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1. TITULO

“EL  INFANTICIDIO CONSUMADO POR CIRCUNSTANCIAS DE
INESTABILIDAD SOCIOECONOMICA, NECESIDAD DE TIPIFICAR COMO
FIGURA DELICTIVA QUE GARANTICE LA VIDA DENTRO DEL CODIGO

PENAL ECUATORIANO”



2. RESUMEN

El Derecho Penal y sus diferentes Figuras Juridicas, a decir de las tendencias
actuales de las ciencias penales, constituyen la fuente de los aspectos o
principios del Derecho punitivo, que son esenciales en la estructura juridico —
legal del Estado, en lo que a la estructura de proceso penal presentan los
estudiosos en la materia, la importancia y trascendencia del problema juridico
planteado, sobre el Infanticidio, por inestabilidad socio-econémica, se configura
por la necesidad de agregar pautas sobre el razonamiento juridico, en lo que se
refiere al perjuicio social y conmocion generalizada que provoca este ilicito
reprochable, para establecer la estrategia adecuada para erradicar esta forma
de producir el delito, lo que en lo principal, hizo necesario el estudio que verifique
la adecuacion de una normativa legal para castigar este moévil y el tipo penal, en
la legislacion nacional, mediante la adecuacion de sanciones de este modus

operandi.

El Contenido tedrico y la investigacion empirica en el desarrollo de la
investigacion juridica, contiene los presupuestos facticos, que permitieron
delimitar con precision el aporte de la verificacion de los objetivos propuestos y
la fundamentacion de la propuesta, con el apoyo de la bibliografia literaria, que
coadyuvaron a los cambios formulados, como fuente importante de un estudio
serio y adecuado. Este trabajo de investigacion cientifica, lo presento como un
presupuesto que nace del esfuerzo intelectual, en donde aparecen directrices de
caracter cientifico y metodologico, que interpreta la investigacion en su conjunto,
sobre la formula de adecuar en el Codigo Penal, una disposicidon que sancione
el infanticidio, en la modalidad de situacion econémico social, para minimizar

este medio de participacion delictiva, en las personas de sus autores directos.



2.1. ABSTRACT

Criminal Law and Legal different figures, saying the current trends of criminal
sciences , are the source of the aspects or principles of criminal law, which are
essential in the legal structure - legal state, as the structure present criminal
process scholars in the field, the importance and significance of the legal issue
raised on the infanticide by socioeconomic instability, is set by the need to add
guidance on the legal reasoning in regard to social prejudice and general
commotion caused by this reprehensible illegal, to establish the right strategy to
eradicate this way of producing the crime, which in the main, the study to verify
the adequacy of legal rules to punish this mobile and the crime was necessary,
in national legislation, by adapting penalties of this modus operandi.

The theoretical content and empirical research on the development of legal
research, contains the factual circumstances that helped to determine the precise
contribution of the verification of the proposed objectives and the merits of the
proposal, with the support of literary literature that they helped to the changes
made as a major source of serious and proper study. This scientific research
work, presenting it as a budget that comes from intellectual effort, where
guidelines and scientific methodology, which interprets the whole investigation on
the formula to adjust the Criminal Code, a provision that sanctions appear the
infanticide, in the form of social economic situation, to minimize this mode of

criminal involvement in the persons of the direct perpetrators.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo juridico, es la recopilacion y estudio de material
técnico y de campo, que permite observar puntos que merecedores de una
detenida reflexion por parte de quienes estan al frente del Derecho Penal, que
permita acceder a hitos sociales, respecto del problema que afecta tanto al
Estado como a la misma sociedad en general, el Infanticidio que produce la
muerte de menores recién nacidos, cuya razon reprochable es la condicion socio
— economica del agente activo en el acto penal y el endurecimiento de la pena

prevista para este tipo penal.

El trabajo de investigacion juridica, se encuentra estructurado por secciones, que
se desarrollaron asi: Primera Seccion, que contiene la Revision de Literatura, en
donde se aborda la problematica con los Marcos: Conceptual, Doctrinario,

Juridico; y, Legislacion Comparada sobre el tema planteado.

El Marco Conceptual, se concentra el andlisis del Derecho Penal, definiciones
sobre la vida, en diferentes aspectos sociales, el estudio conceptual del delito y
la punibilidad, y los sujetos del proceso penal en el sistema procesal penal del
Ecuador, el marco doctrinario, estructurado con referencias y generalidades del
infanticidio, referencias doctrinarias de la relacién histérica de la imputacion y de
los delitos contra la vida, las circunstancias de la infraccién y de la proteccién
penal y los derechos subjetivos de la vida, el marco juridico, compuesto por el
estudio de La Constitucion del Ecuador vy su Influencia en el Derecho Penal y de

proteccion del Derecho a la vida, De los delitos contra la vida en el Cédigo Penal



del Ecuador, el andlisis personal del infanticidio por inestabilidad socio —
econdémica y del camino del crimen o Iter criminis y como punto final el estudio

de la Legislacion Comparada.

Consiguientemente la autora analizé los resultados de la investigacion de
campo; la encuestay la entrevista que se direccion6 a profesionales del Derecho,
para colegirlos con el estudio de casos sobre asuntos relacionados a la tematica.
Luego en el punto de discusion, con la verificacion de objetivos y finalmente

procedo con la fundamentacion de la propuesta juridica.

En la Segunda Seccion, concreto las conclusiones, recomendaciones y la
propuesta de reforma al Cdédigo Penal, el trabajo consta de la bibliografia
utilizada y los anexos, con lo que dejo culminada la Tesis de grado previo a optar
por el Titulo de Abogada, que sea el material de apoyo para quienes se interesen

como la fuente pertinente de consulta.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Conceptos generales del derecho penal

El Derecho penal es el conjunto de principios y reglas juridicas que determinan
las infracciones, las penas o sanciones, y las relaciones del Estado con las

personas con motivo de las infracciones o para prevenirlas.

Cuando se habla de Derecho penal se utiliza el término con diferentes
significados, de acuerdo con lo que se desee hacer referencia; de tal modo,
puede hablarse manera preliminar de un Derecho penal sustantivo y, por otro

lado, del Derecho penal adjetivo o procesal penal.

El primero de ellos esta constituido por lo que generalmente se conoce como
cbdigo penal o leyes penales de fondo, que son las normas promulgadas por el
Estado, que establecen los delitos y las penas, mientras que el derecho procesal
penal es el conjunto de normas destinadas a establecer el modo de aplicacion

de las mismas.

El Derecho penal no se reduce sélo al listado de las conductas consideradas
delitos y la pena que a cada uno corresponde, sino que fundamentalmente su
mision es proteger a la sociedad. Esto se lograria a través de medidas que por
un lado llevan a la separacion del delincuente peligroso por el tiempo necesario,
a la par que se reincorpora al medio social a aquellos que no lo son mediante el

tratamiento adecuado en cada caso para lograr esta finalidad. Asi pues, el



Derecho penal se puede definir como el conjunto de normas, pertenecientes al
ordenamiento juridico de determinado estado, cuya finalidad primordial es
regular conductas punibles, consideradas como delitos, con la aplicacion de una

pena.

Conceptualmente el Derecho Penal, recae en diferentes intenciones
conceptuales que nacen de tendencias filosoéficas, propias de cada escuela en
el estudio del derecho penal, cuya caracteristica principal es “lo criminal”, de la
Ley y la represion, tomandolo, como un conjunto de herramientas para prevenir
la degradacion social, lo que en forma muy sui geniris, pretendo comprender a
los diferentes tratadistas en sus diferentes criterios sobre el derecho penal, es
importante sefalar que tengo un primer acercamiento a la determinacion de que
esta ciencia constituye el punto de partida de una sociedad, con mayores
oportunidades de desarrollo, los conceptos del Derecho Penal, responden a la
orientacion filosofica del autor, y dentro de esta, segun el sentido finalista que
atribuyen a esta especialidad juridica. Entre las mas destacadas citare los

siguientes:

Gonzalez Roura: “Ciencia que estudia el delito en su caracter de fenémeno
social, el delincuente como su causa proxima o sujeto activo y la sancién como
medio de prevenirlo.” Silvela: “Derecho Penal es el conjunto de aquellas
condiciones libres para que el derecho que ha sido perturbado por los actos de
una voluntad opuesta a él, sea restablecido y restaurado en todas las esferas y

puntos donde la violacion llego.” Quintano Ripolles: “Es el conjunto de normas

L COSTALES Luis, Introduccion al Derecho Penal, pag. 16



juridicas establecidas por los 6rganos adecuados de la comunidad, que
determinan las acciones y omisiones consideradas como delitos y faltas; las
personas responsables criminal y civilmente de los delitos y las sanciones, penas

o medidas de seguridad a imponer, mediante un proceso criminal previo.”?

Una definicion propia del autor: “Derecho Penal, es aquella longitud de las
ciencias juridicas que en base de la Ley, se ocupa del delito y la represién en su
contexto jurisdiccional y legal.”. El objeto inmediato de la ciencia del Derecho
Penal es proponer una legislacion, sobre concepciones generales de los delitos

y las penas, con su consiguiente clasificacion.

“El titular del Derecho Penal es el Estado, como un depositario que es la
soberania. El consecuencia, Unicamente el, puede sefalar los delitos, establecer
las penas, en tanto las aplica la Funcién Judicial. Los destinatarios del
ordenamiento juridico — penal son los habitantes del territorio nacional. La Ley
penal se dirige a todas las personas sujetas a la autoridad del Estado, que la ha

dictado y, las sanciones se imponen a todos los infractores.” 4.

El Derecho Penal tiene un importante fin politico dentro del Estado, que consiste
en la aplicaciéon de medidas conducentes a la tranquilidad publica, al ejercicio de
la libertad, de la vida, de la propiedad, entre otros bienes juridicos que bajo su
tutela los ampara, una de las funciones del Derecho Penal es la “restitutio in

integrum”, que no solo se refiere a la readquisicién de los bienes concretos,

2 Obra Citada. Pag. 21.
% Obra Citada, pag. 22.
4 Obra Citada, péag. 23.



positivamente perdidos o mermados, cuando esto es posible, sino, también, a la
readquisicion de la seguridad de que los mismos no han de volver a sufrir
deterioro o ataque. La restitucion de los derechos para el pleno uso y goce en la

sociedad.

El sistema del Derecho Penal moderno considera, que para castigar un delito no
debe tomarse en cuenta exclusivamente el punto de vista del interés social, al
contrario, debe preferirse el punto de vista del interés individual del reo, lo
favorable al reo; de esta manera, se fortalece el criterio que conlleva humanizar
las penas, debiendo tomar en cuenta los tiempos, es decir, creo que la
criminalidad tiene que ver con la frecuencia de la consumacion del delito, cuando
mas concierne a la sociedad, tiene que ser reprimido con la ventaja de las

tendencias del interés general.

Los juristas partieron del viejo principio romano del derecho natural porque
devenia en un natural derecho. La gente para vivir junta, necesitaba de un orden
y por eso, el derecho era definitivamente “natural” en contraposicion con el
proveniente de la revelacion, asi surgieron las escuelas filosoéficas del derecho
penal, como la general y la clasista, a través de principios inspirados entre otros
por: Cesar Becaria, Carrara. Ortolan, Pacheco, entre Inglaterra, Espafia, Francia
y otros. En la creacién de la doctrina, se centrd el estudio, sobre el objeto de la

ciencia penal, respecto de los delitos y de las penas.



El estudio surgi6 a favor de la Ley y luego ciertos principios como el siguiente:
“‘Para que una accion sea delito, debe ser prevista con anterioridad (nullum
crimen, nulla poena sine lege) y el fundamento del derecho de castigar es el
mantenimiento del Estado™, en el siglo proximo pasado, se acentud la transicién
del pensamiento de juristas en el Derecho Penal, en el mundo entero, empiezan
a denunciar el alejamiento de la realidad de la Dogmatica Penal, cargadas de
juridicismo para tomar nuevas posturas mas reales y con mejores medidas de
reaccion social que constituyen la caracteristica mas definitoria del Derecho
Penal, “ultima ratio”, en el obedecimiento de las normas de conducta social por
llevar consigo la mas “severa reaccion”, de la ley y del Estado que se conecta
con dos extremos, en donde solamente entra la accion cuando la perturbacién
del orden social es grande, y por otra las medidas que emplea, afectan
gravemente la libertad del perturbador y, a veces, su vida misma,
comprometiendo asi los mas altos valores que tiene la persona humana, sin
guerer hacer frente a la resistencia de la ley penal, el castigo tiene que ser

proporcional al crimen segun el principio constitucional de “proporcionalidad”.

Guillermo Cabanellas: “el Derecho Penal se divide por lo comun, tanto en la
exposicién doctrinal como en su expresion positiva, en dos partes: La general,
gue examina el delito y la pena desde el punto de vista de los principios; y la
especial, que describe los diversos delitos y faltas catalogados por el legislador.
En aquella, ademas de los conceptos sobre el delito y la falta, se definen los

responsables (autores, cémplices y encubridores); los grados de ejecucion

5 TORRES Chaves, Efrain, Filosofia y Derecho Penal, pag. 132
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(proposicion,  conspiracion, tentativa, frustracion, consumacion); las
circunstancias eximentes, atenuantes, agravantes o mixtas; las clases, duracion,
contenido y naturaleza de las penas y aplicacién de las mismas segun los
diversos supuestos; la extincion de la responsabilidad penal y lo relativo a la de
indole civil. En la parte especial, por titulos y capitulos, se agrupan las familias
de delitos; y, luego, en articulos e incisos, se determinan las figuras delictivas y
las penas en cada caso. Las faltas suelen ser objeto de regulacién mas concisa
y con mayor arbitrio para los tribunales.”®, en cuanto a la punibilidad,
disquisiciones bizantinas plantean si hay delincuentes por existir delitos o si
aquellos provienen de las tipificaciones legislativas. No cabe duda de que la
accion de los malhechores es la que ha abierto los ojos del legislador para
encuadrar esas acciones u omisiones, que motivan el repudio social, en

determinaciones especificas, con la consecuencia de la pena en cada caso.

En la actualidad, ante la formulacién previa de las figuras penales, para poder
enjuiciar y condenar, aparece indudable que la figura delictiva precede a la
comision o infraccion. En el repertorio punitivo, la privacion de la vida, o la de la
libertad, han sido las sanciones predominantes, para establecer luego las
restrictivas de esta Ultima e instaurar después las econdémicas, con la multa, que

representa el lucro estatal por el ajeno delito.

6 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, Editorial Heliasta, afio
1992, pag. 84.
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4.1.2. Definiciones de vida

El término vida, desde el punto de vista de la biologia, hace referencia a aquello
gue distingue a los reinos animal, vegetal, hongos, protistas, arqueas y bacterias
del resto de realidades naturales. Implica las capacidades de nacer, crecer,
reproducirse y morir, y a lo largo de sucesivas generaciones, evolucionar. A
pesar de que no puede indicarse con precision, la evidencia sugiere que la vida
en la Tierra ha existido por aproximadamente 3700 millones de afios, 1 2 cuyas

huellas fésiles mas antiguas datan hace 3,4 millardos de afios.

Cientificamente, podria definirse como la capacidad de administrar los recursos
internos de un ser fisico de forma adaptada a los cambios producidos en su
medio, sin que exista una correspondencia directa de causa y efecto entre el ser
gue administra los recursos y el cambio introducido en el medio por ese ser, sino
una asintota de aproximacion al ideal establecido por dicho ser, ideal que nunca

llega a su consecucion completa por la dinamica del medio.

Abarca una serie de conceptos del ser humano y su entorno relacionados, directa

o indirectamente, con la existencia.

“La manifestacion y actividad del ser. Estado de funcionamiento organico de los
seres. Tiempo que transcurre desde el nacimiento hasta la muerte. Unidad y
unioén del cuerpo y el alma del hombre”’, la vida, en consecuencia se constituye

como la parte fundamental de la existencia de un ser humano, que en éste caso,

"CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina,
afio 1989, pag. 401.
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entiendo se relaciona con lo orgénico y funcional, desde una concepcion o
nacimiento a la vida, hasta su expiracién o fallecimiento, en dicha existencia o
fenecer como el fin de la vida, y relacionado a un ciclo vital conforme a la

naturaleza de ese organismo que yace en el tiempo y en el espacio.

En la filosofia, desde Aristételes, hasta la Escolastica, la vida es: “movimiento
inmanente ya que cuanto se mueve por si mismo es viviente, y no hay vida en lo
gue no se mueve por si. Sin profundizar en la materia, y aun estimando atinada
la posicion, quedan aun aspectos complicados; como el del movimiento
(continuo hasta ahora), de los cuerpos celestes, por si, 0 sin que sea
“perceptible”, la fuerza que los impulsa y mantiene en traslacién maravillosa, sin
aceleracion ni disminucion aparte”®. Como se observa, hay diversidad en el
contenido de los conceptos referentes a la vida, ahora bien, pasando de lo
filosofico a lo teologico, vemos algunas consideraciones que tratare de
contrastar, pero siguiendo las definiciones del termino en referencia, pongo en

consideracion, la definicion teologica:

Segun Santo Tomas: “Hay dos clases de actividades: en efecto, una es la accién
gue del agente pasa a algo exterior a él inmutandolo de alguna manera; como,
por ejemplo, la accién de quemar o de cortar; y otra es la acciéon que no pasa a
algo exterior, sino que permanece en el mismo agente; como la accion de sentir,
la de entender y la de querer. Pues, por esas acciones nada se produce que sea
extrinseco, sino que todo se hace en él mismo”. Otro pasaje sefala “El nombre

de vida, se toma de algo que en ella se muestra a la experiencia, esto es, el

8 Obra Citada, pag. 401.
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moverse a si mismo; si bien este nombre no se ha impuesto precisamente para
significar esto, sino para significar la subsistencia a la cual compete, segun su
naturaleza, moverse a si misma, o ponerse a si misma en operacion de cualquier
manera.”® En lo referente al concepto fisioldgico, las funciones se comprometen
al movimiento, y por esto, aparece, por ejemplo acciones como la de comer,
metabolizar, respirar, etc., a diferencia de ciertas bacterias no realizan acciones
comunes en su totalidad. La definicion se ajusta, a pesar de su pluralidad, pues
en él aspecto metabolico, puede haber algunas consideraciones en la que exista
alguna diferenciacion conceptual, pero sin embargo es importante acceder al
conocimiento de teorias que puedan estar fuera de vigencia, como las que se
producen en torno a la forma de vivir de ciertos pueblos,, pero al respecto, nada
tengo que refutar, ni menos podré estar de acuerdo, sino que preciso en poner
en consideracion a efectos de verificar la inmensidad de definiciones que se

promueven alrededor de la vida.

Para la referencia del presente trabajo, es importante sefialar las concepciones

alrededor del ambiente juridico como los siguientes:

“La vida posee varias clases de computacion: Para lo favorable la vida se
entiende desde el instante de la concepcion, no porque a la vida intrauterina ( la
existente o supuesta en el seno materno — ya que la ley se rige en definitiva por
los plazos normales de gestacion y cabe una retroaccion hasta los 10 meses
anteriores al parto cuando se trate en realidad de un sietemesino), se extiende

la proteccion juridica; normalmente se considera el nacimiento con la vida, desde

® Obra Citada, pag. 401.
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el corte del cordon umbilical, lo cual determina la personalidad juridica en los
mas de los cédigos; mientras en otros la vida juridica, en combinacion con la
viabilidad, no se inicia sino a las 24 horas de nacido, segun la legislacién
espafol™?, todos estos referentes constituyen una matriz, que recoge a la vida
como el elemento principal de un ser; para el ser humano, constituye el bien
juridico méas preciado del cual gozamos, y por supuesto, nada ni nadie, puede
irrumpir la misma. En mi parecer, la vida se comporta como algo espiritual, y se
confluye con el aspecto material, que unidos entre si, constituyen la fuerza mas
apreciable por la ley divina y la de los seres humanos en sociedad, bajo el

régimen juridico que los limita.

Finalmente es importante hacer referencia lo que la vida es para el Derecho,
pues esta concluye con la muerte debidamente comprobada. “La vida origina,
para le derecho, la adscripcién a una familia, con la consiguiente legitimidad o el
caracter de un hijo natural o legitimo, impone un nombre o lleva a suplirlo;
requiere en todo caso la inscripcion, lleva consigo el derecho de conservarla,
manifiesto en el anhelo natural de los progenitores y en el deber especial que la
naturaleza impone a la madre, que lo cumple con amor, salvo en casos de
degeneracion extrema o de desesperada deshonra.”'!, a mas de lo expuesto,
me remito a sefalar que hay necesidades como la de conservacion individual, y
de algunas actividades en el derecho, como los derechos que se presentan a
partir de la Constitucion de la Republica, asi mismo activar la sociabilidad, la vida

tiene en el ser humano la mayor importancia en cuanto a la interaccién con el

10 Obra Citada, pag. 402.
1 Obra Citada, pag. 402.
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régimen que regular la organizacion estructural en un Estado de Derecho,
ademas en mi consideracion la vida en lo juridico, resulta mantener una
conculcacion de valores intrinsecos de la persona, que también resulta tener
valores espirituales a efectos de producir efectos jurisdiccionales. Para ello
existe una manifestacion conceptual de vida civil, como aquella facultad de gozar
de todas las ventajas concedidas a los ciudadanos por las leyes del Estado,

como las de procederé en justicia, obligarse en general.

4.1.3. Del delito y la punibilidad

4.1.3.1. Delito.- El delito es definido como una accion tipica, anti juridica,
imputable, culpable, sometida a una sancion penal, y a veces a
condiciones objetivas de punibilidad. Supone una conducta
infraccional del Derecho penal, es decir, una accion u omision

tipificada y penada por la ley.

En sentido legal, los codigos penales y la doctrina definen al "delito" como toda
aquella conducta (accion u omision) contraria al ordenamiento juridico del pais
donde se produce. La doctrina siempre ha reprochado al legislador debe siempre
abstenerse de introducir definiciones en los cddigos, pues es trabajo de la
dogmatica.1 No obstante, algunos cédigos como el Codigo Penal de Espafia (art.

10) definen al delito, pese a lo dicho.

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado por la ley. La definicion

de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminoldgicas. Alguna
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vez, especialmente en la tradicion, se intentd establecer a través del concepto
de Derecho natural, creando por tanto el delito natural. Hoy esa acepcion se ha
dejado de lado, y se acepta mas una reduccion a ciertos tipos de comportamiento
gue una sociedad, en un determinado momento, decide punir. Asi se pretende
liberar de paradojas y diferencias culturales que dificultan una definicion

universal.

Suele definirse como “Aquel acto que ofende gravemente el orden ético — cultural
de una sociedad determinada en un momento determinado y que, por lo tanto,
merece una sancion”'?. El delito es un ente juridico que solo es tal, si la ley
previamente lo tipifica, en orden a canalizar una estructura limitante pero
coercitiva, en beneficio de una sociedad. Se estructura como un acto tipico,

antijuridico y culpable, para subsidiariamente ser punible.

Las consecuencias que se derivan de la comision de un delito no son sélo las
penas, sino que la perpetracion de un hecho criminal puede acarrear también
otro tipo de consecuencias. En realidad, aunque la pena sea la mas antigua y la
mas importante de las sanciones que acarrea el delito, sin embargo, no es la
Gnica. También, en algunas ocasiones, como se observa en la ley, se puede

imponer una medida de seguridad.

Pero la comisién de un delito puede conllevar también otro tipo de

consecuencias, que, en principio, podemos decir que no son penas ni medidas

12 REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Ediciones Legales, Quinta Edicion, Manual, Quito — Ecuador,
afio 2000, pag. 71 - 72.
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de seguridad. Son la responsabilidad civil, las costas procesales y las llamadas

consecuencias accesorias.

El Dafo, vendria a ser la consecuencia mas caracteristica del resultado
materialmente concebido. El dafio material o real, no es mas que uno de los

aspectos del resultado, que puede adoptar otra faz.

Para Carrara es: “La fuerza fisica del delito considerada en su resultado u
objetivamente, consiste en el dafio causado a otro con la accidén”'3, para mejor
entendimiento digamos que el dafio es el resultado tangible, susceptible de ser
apreciado cuantitativa y cualitativamente. Por ello se considera que el dafio es
una ofensa al derecho ajeno, representado por los perjuicios materiales y
morales sufridos por el sujeto pasivo de la infraccion por sus familiares y aun por

terceros, esto existe en la mayoria de los delitos cometidos con intencion.

4.1.3.2. La punibilidad.- “Punibilidad es conminacion de privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el
legislador, para la prevencion general, y determinada
cualitativamente por la clase del bien tutelado y cuantitativamente
por la magnitud del bien y del ataque a este’4, entiendo que la
punibilidad es aquella situacién legislativa que se traduce en
proteger los bienes juridicos de la persona, asi como sus valores

intrinsecos, a través de la ley, para castigar segun el principio de

13 BODERO, Edmundo René, Derecho Penal Basico, Talleres Disgraf, Primera Edicion, Quito - Ecuador,
1993 pég. 36
14 DE LA BARREDA, Sol6rzano Luis, Punibilidad, Punicion, y Pena de los Sustitutivos Penales, 1981, pag. 69
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proporcionalidad, tanto el delito como tal, asi como las
consecuencias de dicho ilicito, que sin temor a equivocarme,
resulta la tutela efectiva de los derechos fundamentales de las

personas.

La voz “punibilidad” tiene dos sentidos: 1) puede significar merecimiento de pena,
en este sentido todo delito es punible; 2) también puede significar posibilidad de
aplicar penas; en este sentido no a cualquier delito se le puede aplicar pena. La
afirmacion de que el delito es punible, en el sentido primer sentido, surge de la
afirmacion de que es delito, pero la coercibilidad a que da lugar”*®, la punibilidad,
por coercion penal, debe entonces entenderé, la accion de contener o de reprimir
gue el derecho penal ejerce sobre los individuos que han cometido delitos. Esta

es la coercion penal en sentido estricto o material y su manifestacion es la pena.

Existe también la coercion penal en sentido formal, que abarca a la anterior
porque se ocupa de todas las medidas que dispone la ley penal, incluso para los
casos en que no hay mas que una exterioridad de delito, como también de otras
consecuencias del delito que por su naturaleza no pertenecen al derecho penal,

pero que estan tratadas en la ley penal (reparacion del perjuicio).

Los presupuestos de punibilidad se referencian en la parte especial del cédigo
penal, libro segundo, de los tipos penales: homicidio, hurto, lesiones, delitos

contra las libertades, contra el patrimonio, contra el estado.

15 Obra Citada, pag. 70.
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La teoria del delito o de la conducta punible, como también se le conoce, no se
encarga de estudiar los elementos de cada uno de los tipos de delito, estudia es
los componentes del concepto juridico genérico, como son la Tipicidad y la anti
juridicidad respecto de la accion como fendbmeno material, esto es el hecho
imputable a un sujeto y estudia la culpabilidad o responsabilidad referida al sujeto
duefio de esa accion imputable. Estos tres elementos se dividen en numerosos
subconceptos como son los elementos objetivos y subjetivos, presupuestos
objetivos y subjetivos, causas de justificacion o eximentes de responsabilidad,
elementos positivos y negativos de la culpabilidad. Todo lo anterior gira en
derredor de las condiciones en las cuales se puede imputar el hecho a un sujeto

como autor.

Los presupuestos de la punibilidad no se agotan en los elementos propios de
cada tipo penal en particular, ciertos factores esenciales del concepto no se
hallan contenidos en las descripciones tipicas de la parte especial, sino
antepuesta a ella en la parte general, tal es el caso de los conceptos de dolo
culpa y preterintencional, de accion y omision, del contenido del articulo 32 o
causas justificantes de la accion punible y no podriamos entender el tipo sin
referencia a estos conceptos. Son normas integradoras que permiten entender

en su verdadera dimensién el tipo penal conducta.

La distincién entre el concepto de delito, tipicidad, anti juridicidad, culpabilidad y
distinciones justificantes y ex culpantes; tales como estado de necesidad,
legitima defensa, entre otras, permiten la solucion juridica del caso en concreto

investigado. De no existir la solucidn seria juridica y socialmente insegura y lo
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mas grave a abandonada a las consideraciones sentimentales de quien aplica la

norma.

La punibilidad, cualidad de punible, es decir aquella conducta a la que se tiene
la posibilidad de aplicar una pena (dependiendo de ciertas circunstancias), en el
terreno de la coercibn materialmente penal no es una caracteristica del delito
sino el resultado de la existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable,

gue cumple determinadas condiciones.

El diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales del profedor, Manuel
Ossorio, sobre la punibilidad, manifiesta: “Situacion en que se encuentra quien,
por haber cometido una infraccion delictiva, se hace acreedor a un castigo. Sin
embargo, hay circunstancias en que, aun existiendo la infraccion penal y su
autor, este no puede ser castigado por razones previamente determinadas por
el legislador™'®, por otra parte, hay una coercién formalmente penal, que abarca
a la anterior y la excede sobradamente, porque se ocupa de todas las medidas
gue dispone la ley penal, incluso para los casos en que no hay mas que una
exterioridad del delito, como también de otras consecuencias del “delito” que por
su naturaleza no pertenecen al “derecho penal”, pero que estan tratadas en la

” “

“ley penal”, “reparacion” del perjuicio.

“Coercion es entendido como un término forense que significa accion de coercer:
contener, refrenar o sujetar. Aungque es frecuentemente equiparar los términos

coercidn o coaccion, ofrece matices diferentes, porque esta segunda expresion

16 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ediciones Heliasta, Buenos
Aires — Argentina, afio 1992, pag. 815.
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tiene dos significados generales que repercuten en la interpretacion juridica. De
un lado, fuerza o violencia que se hace a una persona para precisarla a que diga
0 ejecute alguna cosa, y en este sentido su empleo origina multiples
consecuencias, ya que los actos ejecutados bajo coaccién adolecerian de vicios
de nulidad, y en el orden penal, daria lugar a diversos delitos, especialmente
atentatorios a la libertad individual*’, punibilidad entre otras cosas, es
conminacién de privacion, o restriccion de bienes del autor del delito, formulada
en base de la coercividad que ejerce la ley para el delito y plasmada a partir del
legislador para la prevencion general, también, determinada cualitativamente por
la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque
a éste, citando de mi parte que los bienes juridicos tienen su identificacion

respecto del delito.

Los dos integrantes del fendmeno juridico — penal, son sin duda el tipo y la
punibilidad. “La Punibilidad por ubicarse en el mundo normativo, tiene las mismas
caracteristicas que el tipo: a) Generalidad, porque se dirige a todos los
individuos; b) Abstraccién, pues no se refiere a un caso concreto, sino a todos
los que acontezcan durante la vigencia de la norma; y, ¢) Permanencia, dado
gue subsiste, se apliqgue o no, en tanto subsista la norma. Punibilidad es
conminacion de retribucion penal, formulada por el legislador para la defensa de
intereses sociales determinados que se buscan tutelar. La Punibilidad constituye
la particularidad esencial de la norma, juridico — penal sustantiva. Al amenazarse

con un mal condicionado a la culpable concertacién de un tipo legal, se esta

7 Obra Citada, pag. 188.
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formulando una norma juridica, pues al final de cuentas esta amenaza es lo que
determina la existencia de la prohibicion o el mandato determinado en el tipo
penal. Sin punibilidad, los textos legales serian, tan solo expresion de deseos del
legislador, ahora bien: “el caracter coactivo de la punibilidad es lo que distingue

a la norma juridico — penal, de otra clase de norma”*®.

Se deriva que la punibilidad es previa a la comisién de un delito, lo que precisa
gue ningun acto es considerado delito, si ésta no se encuentra previamente
tipificada como tipo penal, dentro de la ley, en consecuencia, se mantiene en la
ley, se cometan o no delitos, es estatica, mientras no sufra una derogatoria o en
su caso reformatoria por el legislador, el resultado de una conducta delictiva,
debe ser determinada por la norma en la calidad de figura juridica, lo que al final
puede considerarse que una vez teniendo estos elementos, estamos frente a la

conducta y la norma, para promover una sancion adecuada.

Es pues sobre el cambio de época, la variacion segun el estilo de vida de la
propia sociedad, para asi equiparar la ley en beneficio de la misma comunidad,
protegiendo sus derechos fundamentales, como parte del actual Estado de

Derecho que vivimos.

4.1.4. De los sujetos del proceso penal y el sistema procesal

Sujeto.- Es titular de un derecho u obligacion, cuyo nombre se ignora o se calla,
el ser en general; segun Guillermo Cabanellas, Sujeto del derecho “es el

individuo o persona determinada, susceptible de derechos u obligaciones, por

18 DE LA BARREDA, Solérzano Luis, Punibilidad, Punicién, y Pena de los Sustitutivos Penales, 1981, pag.70
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excelencia la persona, sea humana o fisica, juridica o colectiva. La capacidad
juridica hasta para ser sujeto del Derecho, aunque para su ejercicio se precisa
en ocasionas la capacidad de obrar. En buena técnica moderna, sujeto del
derecho vy persona, son sin6nimos, ya que han desaparecido los estados
antiguos de esclavitud y muerte civil. El sujeto del Derecho, puede ser activo:
como el titular de un derecho real o el acreedor en las obligaciones personales;
0 pasivo, el deudor, el obligado a una prestacion a una prestacion o una omision,
quien debe soportar o respetar un derecho ajeno erga imnes, aun cuando en
este sentido pueda atenuarse la relacion hasta tornarse imperceptible, como el
respeto de la propiedad ajena distante o cuando se carece de tendencias a
aduefiarse de lo ajeno.”.*® En principio, toda relacion juridica precisa dos sujetos
de derecho, pero en ciertos casos puede estar indeterminado uno o ser incierto,
como en el caso de pérdida o0 mas aun en el de abandono de un titulo al portador,

en que subsiste la obligacion del deudor, al menos durante cierto tiempo.

El sujeto del derecho puede ser también desconocido; asi, en las condiciones
pendientes para conceder un premio. Puede ser eventual, como la herencia
dejada a un concebido, que luego no nace con vida, o si se descubre que se
trata de un error o engafio, por el contrario la pluralidad de sujetos esta
perfectamente admitida; ya activamente, ya pasivamente, con modalidades de
mayor o menor igualdad, rigor o divisibilidad, que se traducen en la comunidad,

en la solidaridad y en la mancomunidad. Como voces colindantes, Capacidad,

19 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1992, pag. 156.
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Derecho Subjetivo, Incapacidad, Hombre, Mujer, Objeto del Derecho, Persona

Juridica, Personalidad.

En materia penal, el autor, cdmplice o encubridor; el delincuente en general.
Tiene que ser una persona fisica forzosamente; pues, aun en casos de

asociaciones para delinquir, las penas recaen sobre sus miembros integrantes.

El sujeto pasivo del delito: La victima del mismo; quien en su persona, derechos
o bienes, o enlos de los suyos ha padecido una ofensa penada en laley y punible
por el sujeto activo. Aunque se personalice siempre el sujeto pasivo del delito,
en ciertos delitos no hace sino trasladarse a la colectividad, en alguno de sus

grados; como la sociedad, el Estado.”?.
4.1.5. El infanticidio en el campo médico legal

La practica ha demostrado en los casos de muerte violenta de un recién nacido
lo imprescindible que resulta la intervencién del MEDICO LEGISTA para la

aclaracion de los hechos y el descubrimiento de la verdad

El informe médico legista tiene por objeto certificar el infanticidio, o si ocurrié un

homicidio involuntario o la supresién del parto.

Para verificar convenientemente su mision, el médico legista debe proceder

metodolégicamente de la siguiente forma:

1. Establecer si el nifio nacié vivo o no

20 Obra Citada, pag. 157.
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2. Determinar la causa de la muerte
» Natural
» Accidental
» O Criminal
3. Problema de identidad (grado de desarrollo del feto, identificacion de
restos aislados).
4. Tiempo que Vvivio el nifio

5. Examen de la madre.

4.1.6. Establecer si el nifio nacié vivo o no

Partimos del hecho que el limite primero de la vida es el nacimiento, y el Gltimo
la muerte. Estos limites de la vida parecen estar establecidos de modo

incuestionable.

Aqui algunas opiniones que nos aclaran este significado:

» El nacimiento se verifica cuando cesa la respiracion placentaria y

comienza la pulmonar.

» No hay nacimiento mientras todo el cuerpo del nifio no se halle por

completo fuera del seno materno.

» El nacimiento comienza por los dolores del parto que sin la larga
interrupcién deban conducir a la expulsién del feto, siendo indiferente que
el nifio este en el vientre de la madre, fuera de él o solo una parte de su

cuerpo.
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> El producto de la concepcién adquiere la individualidad que le hace objeto
de homicidio en el momento en que se inicia su separacion del vientre

materno.

Desde el punto de vista médico, el hacimiento es la expulsiéon o extraccién del
producto de la concepcién independiente de la duracion del embarazo, que
después de la separacion cuerpo de la madre, respire o de cualquier otra sefial
de vida, con palpitacion del corazon, pulsacion del cordén umbilical, movimiento
efectivo de los musculos de contraccion voluntaria, tanto si se ha cortado o no el

cordén umbilical y si estad o no desprendida la placenta.

La muerte clinica es el breve periodo en que ha cesado la respiracion y la funcion

cardiaca y que de no realizarse las funciones de resucitacion de modo inmediato

el proceso se hace irreversible, quedando establecida la muerte biologica.

En la determinacion de los signos vitales del recién nacido es imprescindible
comprobar si el nifio ha respirado. Tal fendmeno esta ligado a las modificaciones
atribuidas, duraderas y persistentes después de la muerte, que sufren los

pulmones al nacer.

Existen varias pruebas de vida extrauterina siendo las mas reconocidas las

siguientes:

» Docimasia pulmonar hidrostatica de Galeno
» Docimasia pulmonar 6ptica de Bouchet

» Docimasia pulmonar histolégica de Bouchet y Tamassia
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» Docimasia radiografica, diafragmatica, gastrointestinal, auricular. Entre

otras.

Como se puede apreciar la mayoria de las técnicas van dirigidas a la
comprobacién de la respiracion del infante a través del funcionamiento de los

organos vitales.

Los resultados a los que conducen las docimasias se traducen por el médico
legista en una de las conclusiones siguientes, de lo que debe conocer bien la

significacidén judicial, ya que una negacion no tiene el mismo valor legal que una

afirmacion.

» Estéa probado que el nifio no ha vivido.
» No esta probado que el nifio ha vivido.

» Estéa probado que el nifio ha vivido.

No basta hacer constar que el recién nacido ha respirado para demostrar que ha
vivido. Un recién nacido puede vivir después del nacimiento, durante cierto
tiempo sin respiracion, en estado de muerte aparente, con o sin asfixia o
exteriorizando su vida por algunos movimientos, con persistencia de la

circulacion fetal.

El recién nacido que ha vivido ha emitido un grito algunos segundos o minutos
después de su nacimiento, el primer movimiento es también precoz. Si la
madurez es insuficiente el grito es remplazado por un gemido mas tardio, los
movimientos son mas débiles. La evacuacion de orina es también un acto vital.

En fin, es posible que un infante viva varios dias respirando parcialmente.
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También podemos encontrarnos en situaciones donde no se produjo la
respiracion por causas: sufrimiento del nifio por compresion prolongada de la
cabeza o del cordon, hemorragia meningea o visceral, obstrucciéon de las vias

respiratorias por flemas, ciertas mal formaciones congénitas.

Para afirmar que un nifio no ha vivido hay que probar la muerte in Gtero o durante
el parto. La muerte in uUtero es indiscutible, los signos de la maceracion
intrauterina son observados en el feto, indican que la expulsion de este no ha

seguido inmediatamente a su muerte.

4.1.7. Investigar la causa de la muerte

Las causas de la muerte con que puede encontrarse un médico legista en su

investigacion puede ser:

1.- Patologicas: en ellas intervienen factores de orden médico como
enfermedades, andmalas fetales, accidentes obstétricos, compresion craneana.
Puede ser consecuencia de ineficacia o tratamientos médicos ya sea por la
formacion técnica carente de una base real y concreta o por el escaso interés

por las enfermedades fetales o casos obstétricos.

2.- Culposas: estas tienen uninterés médico legal mas directo. Se trata de casos
de imprudencia o negligencia de la madre a consecuencia de lo cual se produjo
el fallecimiento. La hemorragia umbilical es la mas importante (perdida

sanguinea por los vasos del corddn luego de cortarlo). Estas causas recaen
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directamente sobre la madre del recién nacido y se deben fundamentalmente a
razones de orden econdémico y social, la negligencia no es sino consecuencia

de una falta, deficiencia u orientacion maternal.

3.- Accidentales: se encuentra la sofocacion que puede resultar de la
obturacién de los orificios respiratorios del nifio por las membranas al nacer o la
mas corriente, por la compresién toracica del nifio por el cuerpo y el brazo de la
madre dormida en la misma cama. El parto por sorpresa es un factor interesante
ya que la expulsion inesperada puede producir la muerte del recién nacido por
sumersion en la bafiera, caida en la letrina o en el pavimento lo que produce

fractura del craneo.

4 .- Criminales: son las de mayor interés médico legal, asi como juridico y estas

consisten en: asfixias, lesiones, envenenamiento y muerte por abandono.

Nos vamos a remitir a los hechos mas frecuentes en caso del infanticidio:

4.1.8. Asfixias

En el infanticidio han sido observadas todas las variedades de asfixias. El recién
nacido ofrece notable resistencia a la muerte asfictica por su escasa necesidad
de oxigeno. En la asfixia violenta del recién nacido son evidente las equimosis

(contusiones), subpleurales, cardiacas, como craneales, y su color es oscuro.

El diagndstico médico legal de asfixia como maniobra infanticida debe basarse
en las lesiones correspondientes o la variedad de la asfixia mecanica que se

haya utilizado.
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Ha continuacion las asfixias mas significativas:

» Oclusion de los orificios respiratorios.- Esta se provoca aplicando la
mano o un objeto blando sobre la cara a nivel de los orificios respiratorios.
De este tipo de maniobras quedan huellas de la mano y ufias que se
hunden en la piel. Si se hace de un modo prolongado es comun el
aplastamiento de la nariz y la presencia de excoriaciones (heridas) en los
labios.

» Obstruccion de las vias respiratorias por cuerpos extrafios.- Se trata
de un medio brutal que va siempre unido a las lesiones de garganta y
boca con desgarros que llegan hasta la faringe e incluso fractura de los
maxilares. Presencia de cuerpos extrafios (pedazos de trapos, gasas o
algodones, papeles y otros materiales.

» Compresion toraco-abdominal.- El infanticidio por comprension de las
paredes del pecho y vientre ha debido ser frecuente, fue considerado el
mecanismo de las maternidades simplemente dejando caer su peso sobre
el niflo. Si no hay otras huellas es imposible decidir la intencionalidad
criminal de tales maniobras.

» Estrangulacion con la mano.- Es frecuente como maniobra infanticida,
a menudo combina con la oclusién de los orificios respiratorios los
elementos diagnosticos son las tipicas excoriaciones producidas por las
uflas que aparecen bajo la forma de las huellas semilunares

apergaminadas, de direccion vertical. Se diferencian de las que se
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observan en el adulto por su menor nimero, lo que se debe a que por el
menor didmetro del cuello suelo ser suficiente una sola mano.

» Estrangulacién a lazo.- Se caracteriza por un surco en el cuello que es
diferente a los producidos por circulares de cordon capaces de producir la
muerte asfictica del recién nacido cuando se comprime fuertemente el
cuello. Cuando se ha producido la estrangulacién criminal los pulmones
apareceran aireados porque el nifio respiré previamente. En caso de
dudas entre estas y una muerte asfictica intrauterina por circulares de
cordon, el estudio de la placenta presenta una esclerosis (dureza)
caracteristica que la asemeja a una torta dura de color de una hoja seca.
Cuando se ha producido una estrangulacion criminal no es asi.

» Sumersion.- puede tener esta en el matr, rio, recipientes llenos de agua,
letrinas y cloacas. Cuando es producida intencionalmente el nifio fallece
por lesiones traumaticas por el paso forzado del nifio a través de
angostura, comprension craneal, pulmones aireados, o por intoxicacion

por acido sulfhidrico-azufre.

4.1.9. Lesiones

Estas pueden consistir en:

» Contusiones.- Puede ser desde el estallido craneal, abundante
hemorragia.

» Heridas.- Pueden ser provocados por objetos corta-punzantes. Las zonas
mas dafiadas son: la frente craneal, las sienes, o la nuca, cuello, térax y

alcanzan a veces el corazén. En abdomen y extremidades son muy raras
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sino tiene como finalidad el descuartizamiento del cadaver para ocultar el
crimen.
» Envenenamiento.- Mediante la introduccion de sustancias toxicas en su

organismo.

4.1.10. Muerte por abandono del recién nacido

La ciencia médica reconoce como causa de muerte por infanticidio cuando la
madre voluntariamente no da los elementos necesarios al recién nacido para el

mantenimiento de la vida.

Las omisiones pueden ser diferente manera:

e Abandono del neonato en un lugar frio y sin ropa.
e Muerte asfictica por la posicidon en que dejo al nifio

e Falta de alimento

Generalmente en estos casos la madre quiere justificarse en que estuvo en un
estado delirante, inconsciente, ademas de inexperta. EI médico debe comprobar

Si es primeriza.

4.1.11. Comprobacion de la posibilidad de vida y edad del feto

El médico Legista debe incluir en su informe la posibilidad de vida del feto y la

edad. Ademas del tiempo que ha vivido el nifio y que madurez ha tenido.
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4.1.11.1. Examen de la madre

Es importante determinar cual es la madre del infante a partir de los signos de
partos que se muestran en ellas. La investigacion médico legal puede llegar a la
determinacién de la fecha del parto informacion que puede contribuir y tener

relacion con el hecho.

Aungue en nuestra legislacion no conste la influencia del estado puerperal es
importante definirlo ya que en algunas constituciones lo han recogido para de

algn modo privilegiar a este delito:

4.1.11.2. Estado puerperal

Se extiende desde que comienza el nacimiento hasta que termina el puerperio
(lapso-momento) apreciado en forma continua. En este tiempo se produce la
modificacion completa o casi completa de todos los 6rganos que fueron
afectados por la gestacion a excepcion de las mamas. La duracién del periodo
puerperal puede extenderse entre 40 0 50 dias posteriores del parto concluyendo

con la aparicién del primer ciclo menstrual.

4.1.11.3. El estado puerperal en cuanto a la presencia de patologias

psicolbgicas

Es insuficiente una relacion de causalidad entre el estado puerperal y el delito,

pues no siempre este estado produce perturbaciones psiquicas en la mujer.

La prueba pericial es el medio probatorio con el cual se obtiene dentro del

proceso un dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos
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técnicos, utiles. Es decir todo dato objetivo que se incorpora legalmente al
proceso, capaz de producir un conocimiento cierto y probable acerca de

los hechos investigados.

4.1.12. Elinfanticidio en el campo juridico.

Es importante revisar lo que algunos autores expresan sobre el infanticidio:

» El infanticidio es el homicidio contra un nifio después de dos dias de
nacido por sus ascendientes.

» El infanticidio es la muerte dad violentamente a un nifio sobre todo si es
recién nacido.

» Desde el punto médico-legal se conceptualiza el infanticidio como la
muerte de un recién nacido en forma intencional ya sea por la madre,
familiar o tercera persona.

» El infanticidio es la muerte violenta de un nifio en el momento que nace o
en un corto periodo de tiempo posterior a su nacimiento, practicado por la

madre y por méviles de honor.

Enfocandonos a nuestro Codigo Penal:

La regulacion historica-legislativa del infanticidio muestra que dicho delito

siempre ha sido considerado como una forma atenuada de homicidio.

Art. 453.- La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo recién

nacido, serareprimida con la pena de reclusion menor de tres a seis afios.
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lgual pena se impondra a los abuelos maternos que, para ocultar la

deshonra de la madre, cometieren este delito.

Del articulo antes mencionado podemos considerar como elementos

fundamentales que reunidos simultdneamente componen el delito de infanticidio:

» Que el nifio haya nacido vivo
» Que haya vivido
» Que la muerte haya sido provocada voluntariamente

» Que los hechos estén condicionados por moéviles de honor.

Es asi que la figura del asesinato se esconde tras el delito del infanticidio. El
sujeto activo es la madre e incluye a los abuelos maternos como sujetos también

activos.

El movil mas fuerte gira alrededor de la figura de la deshonra.

No existe término para considerar cometido el delito posterior al nacimiento del
nifio.
Y la sancién no es acorde al delito a pesar que muchos paises ya esta este delito

agravado como homicidio.

Es importante sefalar que el estado puerperal no se menciona ya que es muy
dificil de comprobar, en las legislaciones comparadas esta adscrito pero todavia
no existe un criterio verdadero a considerar para que realmente sea un atenuante

a favor de este delito.
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Por lo expuesto y de acuerdo a la doctrina juridica penal actual, creemos que ya
no cabe seguir manteniendo un tipo de infanticidio que fundamentado en la
causa honoris haya de tener un tratamiento privilegiado, ya que la vida del nifio

es un bien juridico y tiene mayor importancia que todos.

4.1.13. Principio de la existencia de las personas

Art. 60.- CC (Sustituido por el Art. 2 de la Ley 43, R.O. 256-S, 18-VIII-89).- El
nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que es

separada completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar

completamente separada de su madre, se reputara no haber existido jamas.

Se presume que la criatura nace con vida; quien alegue lo contrario para

fundamentar un derecho, debera probarlo.

Art. 61.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia
tomara, a peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que

crea que de algun modo peligra.

Toda sancion a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud de la

criatura que tiene en su seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento.

El estado actual de nuestra sociedad econdmicay las formas super estructurales
especialmente en lo juridico, cultura y politico que Unicamente justifican el estado

actual de nuestra sociedad. Familias numerosas carentes de los mas minimos
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recursos econémicos, falta de educacion, u orientacion médico legal son las

causas directas del infanticidio.

Es asi que hacemos hincapié en la adolescencia y sus implicaciones sociales.

La adolescente embarazada es un agudo problema para la familia y la sociedad.
Una serie de efectos negativos desde el punto de vista social pueden

afectar gravemente el futuro de la joven embarazada.

4.1.13.1. Embarazo indeseado.- El embarazo en la adolescencia la gran
mayoria de las veces es indeseado, al llegar en momentos en que
no existe la preparacion psiquica, fisiologica ni socio - economica
para enfrentar las exigencias de la maternidad. Esto suele estar
relacionado con la falta de formacion integral y de educacion

sexual.

El embarazo indeseado puede resultar como producto de abuso sexual o

relaciones coitales pasajeras.

4.1.13.2. Madre soltera.- Al decidir tener su embarazo, la adolescente
puede tener la necesidad de desafiar y enfrentar el rechazo de la
familia, seguido en ocasiones extremas de la expulsion del hogar
o ser recluida y encerrada para ocultarla por ser considerada la
vergiuenza de la familia. Debe soportar la agresion fisica y
psicologica de la familia y la sociedad, siendo rechazada y
discriminada, eventos que seran generalmente extendidos al hijo.

En los ultimos afios la madre soltera ha tenido una paulatina mayor
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4.1.13.3.

4.1.13.4.

tolerancia social en nuestro pais. Es frecuente el desempleo o
subempleo por la baja capacitacion laboral, y a la vez impedida
para obtener mayor capacitacion por la carencia de recursos o la
falta de tiempo. Si permanece en su nucleo familiar puede perder
la autonomia debido a la dependencia econdmica de la familia,
presentar trastornos psicolégicos por las exigencias de la
maternidad, desconfianza hacia los hombres, miedo a la
sexualidad, frigidez, sentimientos de hostilidad y rechazo hacia el
padre del hijo, que puede hacer extensivo a los hombres, llegando
a alcanzar la posicion de omnipotente que puede levantar su hijo

sin la necesidad del padre.

Ceder al hijo en adopcién.- Es una decision que usualmente
toman los adultos por la adolescente, impidiéndole a la madre
conocer su hijo, conducta que puede ser tremendamente
traumatica para la joven y con repercusiones negativas en su vida
futura. Tal vez una determinacion de ceder su hijo para adopcion
legal, s6lo deberia tomarla la adolescente, pero bajo una adecuada

y correcta orientacién y apoyo profesional.

Aborto provocado. Acto realizado en la clandestinidad por
personal no idéneo o bajo condiciones que constituyen una afrenta
a la vida de la paciente. Las adolescentes no son las Unicas que
sufren. Anualmente un millon y medio de nifios pierden su madre

como resultado de mortalidad materna.
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4.1.13.5.

4.1.13.6.

4.1.13.7.

4.1.13.8.

Hijo indeseado.- El hijo recibido por la adolescente y/o la familia
de ésta como un inoportuno, estard expuesto a la agresion fisica y
psiquica, al abandono, al rechazo, al infanticidio, aunque a veces

se presenta una aceptacion tardia.

Abandono escolar.- Ha sido tradicién en muchos paises obligar al
abandono escolar a las adolescentes que quedan en embarazo. El
embarazo de una adolescente escolar ha sido visto como una
influencia desfavorable para los deméas alumnos y como una sefial
de desprestigio para el centro educativo. EI abandono escolar
suele ser definitivo en muchas adolescentes, pero en nuestro pais
en algunos colegios se abierto la mentalidad y aceptan a estas

adolecentes.

Matrimonio forzado.- Generalmente determinacion de adultos,
para castigar la irresponsabilidad tanto masculina como femenina.
El matrimonio forzado suele afectar negativamente a la
adolescente y a su pareja, usualmente otro adolescente inmaduro,
sin el concepto de la paternidad responsable y sin la capacidad

adquisitiva para el sustento de la nueva familia.

Implicaciones médicas.- En general existe poca preparacion en
el personal de salud para hacer frente a los problemas psico-
sociales de las adolescentes embarazadas. Ademas los
sentimientos de verglenza, temor e ignorancia hacen que el

control prenatal sea tardio e irregular, lo que se relaciona
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directamente con resultados adversos desde el punto de vista
atencion obstétrica y neonatal. La disminucion en la atencion
prenatal per se, es factor de riesgo que incrementa las

probabilidades de aparicion de varias entidades y

Se ha publicado que entre adolescentes existe un mayor riesgo de aborto
espontaneo, desnutriciébn, anemia, desproporcion céfalo — pélvica, trabajo de
parto prolongado, dinamica uterina alterada. Otros autores no comparten estos
criterios y opinan que sélo en menores de 15 afos, existen riesgos significativos
comparados con adultas. No existen diferencias entre adolescentes y adultas

con respecto a las oportunidades del parto vaginal.

4.1.13.9. ElI sistema procesal penal.- constituye el medio para la
realizacion de justicia, este tiene la virtud de hacer efectivas las
garantias del debido proceso, y velara por el cumplimiento de

ciertos principios en la administracion de justicia.

Hablar del sistema penal, es referirse a una compleja obra que comprende tanto
el derecho penal sustancial como el derecho penal procesal. En consecuencia
es necesario tomar en consideracion que la realizacion del derecho penal, se lo
hace a través del derecho procesal penal. El primero establece las conductas
hipotéticas que son intolerables para el Estado y las que, una vez ejecutadas,
provocan un dafio o un peligro de dafio a bienes juridicos garantizados por el
mismo Estado. Es en este momento que entra con fines de reparacion y de

sancion el Derecho Procesal Penal.
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La realizacion, pues, del Derecho Penal se hace a través del derecho procesal
penal. Sin este, aquél que daria en la ley como un conjunto hipotético de
conductas antijuridicas, esto es, no podran tomar vida, no podrian realizarse.
Desde este punto de vista es que le damos la razén a Ernst Beling, cuando afirma
que: “la realizacion del Derecho Penal es la tarea del derecho procesal penal™?..
Es por aquello que el sistema procesal penal, es el medio o instrumento a traves
del cual el derecho penal se realiza con el fin de imponer la Justicia, ésta
evidentemente de acuerdo con nuestro régimen penal, se provoca a traves de
etapas o faces, durante las cuales, el proceso se comporta como la herramienta
juridica que hace efectiva la aplicacion de la norma legal, bajo el hecho

investigado.

4.1.14. Elinfanticidio presenta las siguientes circunstancias

a). Intencion criminal del sujeto activo: La madre impulsada por los trastornos del

puerperio o por el deseo de ocultar su deshonra, destruye la vida de su hijo.

b). El infanticidio debe ser cometido en el parto, es decir, la muerte puede ser

causada en el seno materno, cuando el ser no posee vida propia.

c). Lainfluencia del estado puerperal 6sea el recogimiento del Utero hasta tomar

su tamafio inicial, natural y anterior a la gestacion.

2L ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, El Debido Proceso Penal, Editorial Edino, Quito — Ecuador, afio 2002, pag. 320.
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4.1.14.1. Aspectos a establecer

Para establecer el delito de infanticidio se debe establecer fundamentalmente
que el nifio ha nacido vivo o esta por nacer en forma normal y, en segunda

instancia que haya sido victima de su propia madre.

Para establecer lo primero hay diversos procedimientos basados en la
comprobacién de signos de vida, que se manifiestan en las funciones

respiratorias, digestivas y circulatorias.

La intervencion pericial, establecera por otro lado las posibles causas de la

muerte del recién nacido.

Estas se agrupan segun varios autores

a). Causas Patologicas.- Son factores de orden médico, tales como
enfermedades, anomalias fetales, accidentes obstétricos, comprension
craneana, etc. Estas causas determinan la muerte del producto de la concepcién

antes, durante o después del parto.

b) Causas Culposas.- Estas tiene un interés médico legal mas directo. Se trata
de casos de imprudencia o negligencia de la madre, a consecuencia de la cual
se produce la muerte. Resalta por su importancia de hemorragia umbilical, que

es la pérdida sanguinea por los vasos del cordén después de cortado.

c) Causas Accidentales.- Tales como la sofocacion que puede ser por la

obturacion de los orificios respiratorios del nifio por el cuerpo o el brazo de la
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madre dormida; y parto por sorpresa, es decir, la expulsidon inesperada que

puede producir la muerte del recién nacido por la caida.

d) Causas Criminales.- Tales como el estrangulamiento, la sofocacion, la
sumersion, fractura del craneo, heridas, guemaduras, etc.
Todas estas causas no obedecen sino a un patrén que es la estructura
econémica y social, la que genera la super estructura de nuestra sociedad.

He alli las causa fundamental de las otras que he mencionado arriba.

A mi concepto, las causas patolégicas son consecuencia de las ineficacias
medidas o tratamientos médicos, ya por la formacion tedrica carente de una base
real y concreta, ya por el escaso interés por las enfermedades fetales o casos
obstétricos. Las causas culposas que recaen directamente sobre la madre del
recién nacido, se debe fundamentalmente a razones de orden econdmico y
social y la negligencia no es sino consecuencia de una falta o deficiencia u

orientacion maternal.

En el caso de las causas accidentales, podemos decir que nuestra legislacion no
precisa de manera tal, confundiéndose en muchos casos las accidentales con
las criminales sin considerarse los casos atenuantes.
Pero, si bien es cierto, que las causas criminales son las que se condenan y
reprimen con rigor, éstas no son sino también consecuencia del estado

econdmico y del desequilibrio en que se desenvuelve nuestro Pais.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Generalidades sobre el infanticidio

Es la préactica de causar la muerte de un infante (nifio o nifia) de forma

intencionada.l

Habitualmente es la madre quien comete el acto, pero la criminologia reconoce

varias formas de asesinato no maternal de nifos.

2 En muchas sociedades pasadas ciertas formas de infanticidio eran
consideradas permisibles, mientras que en la mayoria de las sociedades
modernas se considera a la practica inmoral y criminal. No obstante, aun sucede
— en el mundo occidental generalmente debido a la enfermedad mental del
padre o conductas violentas, y en algunos paises pobres como una forma de

control de la poblacion, algunas veces con la aceptacion social.

El infanticidio de mujeres es mas comun que el de varones debido al infanticidio

por seleccion de sexo.

La préactica del infanticidio ha tomado muchas formas. El sacrificio de nifios a
deidades o fuerzas sobrenaturales, tal como el practicado en Cartago, es solo el
caso mas sonado del mundo antiguo. Independientemente de sus causas, a
través de la historia el infanticidio ha sido comun. La antropdloga Laila Williamson

senalo:
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El infanticidio ha sido practicado en todos los continentes y por gente de todos
niveles de complejidad cultural, desde los cazadores ndbmadas hasta nuestros

propios ancestros. Mas que una excepcion, ha sido la regla.

Un método tipico de infanticidio en la antigua Europa y Asia era simplemente
abandonar al infante, dejandolo que muera por expésito. En las tribus de
Oceania el infanticidio se llevaba a cabo por medio de sofocar al infante, mientras
gue en la Mesoameérica prehispanica y el incario se realizaba mediante el

sacrificio

En el Reino Unido, la Ley sobre el infanticidio define al "infanticidio” como un
crimen especifico que so6lo se comete por una madre durante los primeros doce
meses de vida del bebe. La nocion mas amplia de infanticidio, tal como se

describe abajo.

A decir de Alfredo Etcheberry, el infanticidio, se encuentra fuera de los delitos de
homicidio, este se forma por si solo y por separado, el fondo es que, esta figura
penal, consiste esencialmente en dar muerte a otro, por lo tanto la doctrina en
su criterio lo estudia dentro de las figuras derivadas del tipo homicida.

En cuanto al sujeto activo: “El sujeto activo de este delito es casi idéntico al del
parricidio (matar al ascendiente — descendiente — cOnyuge o hermano), pero no
es exactamente el mismo. Por la especial calidad de la victima que es un recién
nacido, éste no puede tener descendientes ni conyuge. Quienes pueden darle
muerte son, en consecuencia, sus ascendientes. Sin embargo, no se hace aqui

la distincién entre el padre y la madre, que pueden ser legitimos o ilegitimos, y
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los demas ascendientes, que necesariamente tienen que ser legitimos”??, esto
quiere decir, que dentro del delito de Infanticidio, el sujeto activo idoneo, se sujeta
a las disposiciones legales, en base a la legitimidad de su filiacion, que a decir
de muchas legislaciones los agentes del mismo siempre resultaban ser la madre
o los abuelos maternos, pero sin embargo al extender la referencia doctrinaria,
resulta que tienes que les ascendientes legitimos, lo cual lo diferencia de otras
formas del tipo homicida.

Otro aspecto importante es: “El sujeto pasivo, es un hijo o descendiente del
sujeto activo, RECIEN NACIDO. Debe entenderse recién nacido, en el sentido
penal, es decir, parido, dado a luz. En todo caso, siendo el infanticidio un delito
contra las personas, es necesario segun se ha dicho al tratar sobre el sujeto
pasivo del homicidio, que el hijo o descendiente haya vivido como persona, esto
es individual y autébnomamente,”?® en este caso determinar si existe o no vida
auténoma, sera un problema que apafara al médico — legista, para determinar
si el hecho constituye el delito en analisis, para esto hago referencia a lo que la
misma doctrina toma para el efecto, asi es que el “parto”, en un sentido juridico
— penal, es el momento de transito de la vida fetal, dependiente de la madre, a
la vida individual, independiente de ella, propia de la condicion de persona, lo
gue como digo es el efecto para establecer el tiempo de vida para el
cumplimiento de los elementos del delito, cuyo plazo es de 48 horas.
Concomitantemente a lo expuesto, es necesario poner en consideracion el

elemento sustancias del acto delictivo, constituye la circunstancia de tiempoy el

22 ECHEVERRIA G. Enrique, Derecho Penal Ecuatoriano, Delito de Asesinato, Vol. 1V, Editorial casa de
la Cultura Ecuatoriana, Quito — Ecuador, 1971, pag. 53.
23 Obra Citada, pag. 54.
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literario sefala: “Lo esencial dentro del infanticidio es que él se cometa dentro de
un plazo muy preciso: cuarenta y ocho horas después del parto. Llama la
atencion la absoluta objetividad de nuestro legislador en la construccion de la
figura de infanticidio. En efecto, no hay ninguna alusién, en el texto legal, a
factores subjetivos (moviles, fines, etc.), por parte de los responsables del
delito”4, la referencia de tiempo entonces es el punto neuralgico que permite la
calificacion del acto delictuoso, de la cual, como bien sefala el doctrinario, el
legislador lo configura con su elemento indispensable, caso contrario, el delito,
ya no tendria su calidad de infanticidio, sin embargo hay otras legislaciones en
las que se considera al plazo desde otro punto de vista, como es el caso de la
legislacion espafiola que la estudiaré en la legislacion comparada.

Una final generalidad que cabe sefalar es respecto de la comision rectora, en
consideracion, el mévil del honor, en su calidad de atenuante del asesinato, que
se permite, para ocultarlo, siguiendo el mismo criterio de Etcheverry, quien cita
a CARRARA, el que sefala que se expone el criterio del honor para salvar el
honor y evitar castigos o vergtienzas del marido traicionado, o sevicias por ese
efecto, lo cual se extiende a los ascendentes de la victima “recién nacido”, esto
es los abuelos maternos, que a decir de otras legislaciones, seran analizadas
para efectos de contrastar su origen normativo y juridico, en este sentido, como
gueda justificado, el infanticidio esta determinado, dentro de los delitos contra las

personas, y mas identificado de aquellos contra la vida, para lo cual haré uso de

24 Obra Citada, pag. 54.
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la misma doctrina, a fin de establecerlos sus caracteristicas, mediante una
relacién histérica de los mismos.

“La doctrina eclesiastica, se basa también en las disposiciones del Cédigo Civil,
haciendo consistir los principios de existencia, con el momento del parto, pero
estima que la completa separacion se obtiene con la expulsion de la criatura...”?°,
con esto queda claro que la aparicion del delito de infanticidio, es con el

aparecimiento de la vida del ser humano a la vida.

4.2.2. Breve relacion histérica de imputacion y los delitos contra la

vida

La pena o castigo en los tiempos remotos fue, casi siempre la muerte,
acompafada de tormentos y torturas. Otras ocasiones, el cadaver del asesino
era repudiado de tal manera que no merecia ni una sepultura en la tierra porque
podria infectarla, lo que el derecho penal antiguo llamaba y conocemos como
“lus Puniendi”, que no es otra cosa mas que el poder del Estado para castigar,

base sobre la cual, la doctrina interpreta al derecho represivo de la criminalidad.

Como ejemplos mas remotos, basta citar el Codigo de Hammurabi, en el cual se
legislaba sobre el homicidio; las leyes de Manu; los egipcios diferenciaban la
muerte al padre o al hijo, del homicidio simple. Los griegos se ocuparon
ampliamente de la materia, incluyendo lo relativo a la tentativa y la eximencia de
responsabilidad por defensa propia. La muerte del infante se sancionaba como

todo homicidio, excepto — parcialmente — en Esparta, donde se permitia al padre

%5 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal Tomo II, editorial juridica de Chile — Chile, afio 1977,
pag. 182.
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la eliminacion de su hijo fisicamente inutil lanzandolo desde el monte Taigeto;
asi se velaba por el vigor de la raza, referentes tomados al azar de las diferentes
doctrinas filoséficas del derecho penal, que por su extension literaria, me es
imposible estudiarlas individualmente, pero de la que haré uso para ejemplarizar

la tematica.

Los romanos detestaron el “parricidium”, palabra que englobaba los diversos
hechos contra la vida. Alli también — pueblo guerrero al fin — como en Esparta, la
Ley de las Doce Tablas, autorizd la eliminacion de los nifios deformes y
fisicamente inutiles desde la roca Tarpeya. “Se toma como punto de partida la
larga pervivencia del parricidio, como delito autbnomo, que permanecio en la
legislacion espafola hasta hace poco mas de una década. Se pretende una
reflexion sobre la fuerza de las creencias y la religion en el Derecho. Se establece
una relacion entre ofensa a los dioses y pecado en Derecho penal histérico, a
partir de las ultimas investigaciones en el Derecho Romano. Se analizan las
fuentes para encontrar el fundamento de la pena impuesta al parricida en un
sistema juridico basado en principios patriarcales, en que el atentado al pater
(Unico titular de plenos derechos, magistrado doméstico y representante de una
divinidad antes atribuida al rey) es particularmente grave. Se procede a la
revision de fuentes que sitian al parricida en el mismo plano que otros
«sacrilegos» o «malditos», cuyo castigo no encaja en el tradicional sacrificium a
los dioses, ni tampoco en el cuadro tradicional de penas de muerte. Los
comportamientos de estos hombres «malditos» los convierten en una especie de

«outlaw», de seres abandonados y carentes de proteccion juridica, equiparables
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al monstrum, sin figura humana ni personalidad juridica. Se indaga en el origen
consuetudinario de la poena cullei y su supuesta supresién y posterior
recuperacion en la lex Pompeia de parrricidis de la época clasica. Se examina la
tradicion posterior. Los autores paganos son reinterpretados en clave de pecado
por parte de algunos autores cristianos. A partir de la doctrina de la Iglesia, la
pena impuesta al parricida pierde su fundamento originario, la tipificacién del
delito se difumina, se incorpora un numero indeterminado de parientes y se
incrementa la aflictividad de la pena”?®, hay una diferencia entre el “parricidium”
y “homicidium”. El primero era aun dentro de la amplitud del concepto el
asesinato del padre, de los ascendientes y parientes cercanos. Ese delito
merecia la pena de muerte por ahogamiento. El espectaculo era observado por

el pablico.

Los nobles, ya en el Imperio (a partir del afio 27 A.C., con Octavio Augusto hasta
476, que marca el fin del Imperio romano de occidente), merecian la pena de
muerte de deportacion; los plebeyos, en cambio, eran arrojados a las fieras. La
madre que mataba al hijo merecia la muerte; mas tarde, bajo Justiniano, esta
misma responsabilidad se extendié al padre, con la influencia del Derecho
Canonico, se diferencio entre homicidio por culpa y homicidio doloso que tiene
dos categorias: a) calificado y b) simple, la respuesta es variada. Veamos la tesis
del maximo representante, segun la doctrina, respecto de la Escuela Clasica, el
doctrinario y estudios, Don Francisco Carrara, asi: “La funcién penal ejercida por

la autoridad del Estado al prohibir ciertas acciones u al infligirles castigos a los

26 NUNEZ PAZ, Maria Isabel, Doctrina del Derecho Penal Antiguo, Revista Penal Nro. 25, Espafia, 2010,
pag. 2.
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autores culpables de ella, basa su propia legitimidad en la ley suprema del orden,
impuesta por Dios al universo. Esta formula que compendia nuestras creencias
cientificas a cerca de las bases del derecho punitivo, ha de ser ilustrada, mas
bien qgue demostrada, pues como reposa sobre un DOGMA, admitido éste dicha

formula viene a ser un corolario constante de él”.2”

El dogma sobre el cual se asienta nuestra doctrina, es el de la creacion operada
por la mente de un ser eterno e infinito en poder, bondad y sabiduria. Negado
éste principio, todo se vuelve arbitrario en el derecho o, mas bien, ya no hay
razon juridica que valga, pues, entonces, la fuerza es soberana del mundo, luego
de descomponer la ley suprema del orden, por su objetividad, en cuatro leyes
distintas (ley logica, fisica, moral y juridica), saca su ser y su razon de ser de la
doble naturaleza del hombre, es decir, de que en él ocurren dos fuerzas; la moral

y la fisica.

El orden juridico, pues, no liga al hombre con sus relaciones con Dios, ni en sus
relaciones inmediatas con los seres puramente corpOreos, sino Unicamente en
sus relaciones con otras personas humanas. Reconocido asi en la autoridad
social el poder legitimo de ejercer la coaccion eficaz sobre los individuos para
conservar la ley juridica, el ejercer esa coaccion, mas bien por medio de la
amenaza con un castigo que por medio de la prevencion directa, no es otra cosa
que la consecuencia de un “estado de hecho”, que hace necesaria aquella forma,

en vez de ésta, pero los tiempos que varian su esquema juridico, van sufriendo

2" ECHEVERRIA G. Enrique, Derecho Penal Ecuatoriano, Delito de Asesinato, Vol. IV, Editorial casa de
la Cultura Ecuatoriana, Quito — Ecuador, 1971, pag. 17.
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cambios importantes que el derecho antiguo, solo sirve de punto de partida, por

supuesto muy importante.

Finalmente de los derivados del homicidio, de acuerdo con nuestro
ordenamiento, habla de parricidio y de infanticidio, pero la tipicidad de la figura
es: “Dentro de la formula “matar a otro” pueden distinguirse tres aspectos: el

verbo rector, el sujeto activo y el sujeto pasivo.

El Verbo rector consiste en matar, que consiste en causar la muerte de otra
persona, por accién u omisiéon ... Desde el punto de vista tipico, la formula
general del legislador, “el que”, nos indica que no se establecen especiales
exigencias en cuanto al sujeto activo o autor del homicidio, que con arreglo a las
normas generales en la materia puede ser cualquier persona que reuna los
requisitos de imputabilidad ... sujeto pasivo, la victima del homicidio a “otro”, lo
que nos indica que la victima debe ser una persona distinta del hechor”?8, de lo
anotado, solo me queda por expresar que la agravacion del delito, respecto del
homicidio, resulta ser el asesinato, y que nuestra legislacion asi lo tiene
planteado en la norma, lo que en la doctrina, se conoce como homicidio
agravado, pero con las circunstancias determinadas en nuestro Codigo Penal,

para su punibilidad y subsidiaria condena.

4.2.3. Circunstancias de la infraccién

Son mudltiples las clasificaciones de las circunstancias pero aqui vamos

Unicamente a atender a aquellas que poseen una connotada trascendencia para

28 Obra Citada, pag. 21.
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nuestro objeto de estudio, los criterios de clasificacién de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal han atendido tanto a la afiliacion
doctrinal de los distintos autores como a la interpretacion que de éstas se hagan,
aunque la clasificacion generalmente admitida, es la de circunstancias
atenuantes, agravantes y mixtas, las que a su vez pueden ser genéricas y
especificas. También, atendiendo a su necesidad practica de acuerdo con la

tematica en estudio, la distincién entre circunstancias.

“Son circunstancias atenuantes como su nombre lo indica, las que aminoran la
responsabilidad penal del sujeto, mientras que las agravantes determinan un
incremento en la medida de la sancion, consecuencias u otros factores referidos
por la ley. Explicacion aparte llevan las denominadas atenuantes analdgicas,
aceptadas en “bonam partem”, frente al sistema cerrado por el principio de
legalidad de aplicar la analogia de normas que imponen o incrementan las
penas. Ello plantea el problema de las llamadas circunstancias innominadas.
Estas atenuantes analOgicas suelen admitirse a partir de un sistema abierto de,
abrir el campo al arbitrio judicial para disminuir la responsabilidad”?®, ante esta
tematica se presentan dos situaciones que el Derecho Penal trata de resolver;
una de ellas es respecto a la oposicion a todo género de aplicaciones analdgicas,
aunque se amparen en la benignidad, la que desde hace tiempo tuvo como
exponente, entre otros, a Jiménez de AsuUa, a cuyo juicio “las eximentes,
atenuantes, etc., son leyes penales con igual titulo que las que definen tipos

delictivos y establecen penas....”® “Por tanto, negamos que los preceptos de

29 Rodriguez Devesa José Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte General.18va edicion. Madrid 1995.
30 JIMENEZ DE ASUA. L. Tratado de Derecho Penal, Pag. 456 y 457.

54



exencion y atenuacion que pertenecen a la esfera del Derecho Penal puedan ser

objeto de procedimientos analdgicos™!.

Este andlisis de Jiménez de Asua parte del criterio expuesto también por Manzini
en atencion al &mbito en que se desarrollan las leyes penales, determinante
entre otros aspectos de restricciones de derechos o intereses individuales o dada
la propia potestad punitiva del Estado y por tanto plantea debe prohibirse el
procedimiento analdgico en el Derecho Penal, sin embargo, ante estos criterios
se alzé la opinion de Rodriguez Devesa: “para quien la analogia como fuente de
Derecho puede encontrar también reconocimiento en la Ley, y ese
reconocimiento puede ser tanto de la analogia prohibida (in malam partem) como
de la permitida (in bonam partem), lo que ocurre para este autor es que la

analogia in malam partem no es compatible con el nullum crimen.%?

Si bien los planteamientos del sector doctrinal que acepta la interpretacion
analogica en la aplicacion de las circunstancias de la infraccion, va buscando
concederle beneficios al culpable ante la similitud de alguna nota accidental en
el delito, conforme al catadlogo de atenuantes descritas en la ley, las afectaciones
gue tienen para el Derecho Penal, la aplicacion de la analogia no so6lo deviene
por sus incongruencias con el principio de legalidad, que oportunamente observo
Jiménez de Asua, sino en caso mas concreto con el principio de certeza juridica,
al anunciarse con ella una norma penal indeterminada cuya falta de precision,

inteligibilidad y certeza en su configuracion, la hace difusa e insegura, por ultimo,

31 Obra Citada. Pag. 457.
32 Rodriguez Devesa José Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte General.18va edicion. Madrid 1995.
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con respecto a las circunstancias mixtas, éstas se refieren a las que en
ocasiones atendan y en otras agravan la responsabilidad penal apareciendo en
el contenido del catélogo de circunstancias atenuantes y agravantes, como es el
caso del parentesco en el Cadigo Penal Cubano, regulado como atenuante en el

articulo 52 y como agravante en el 53.

Circunstancias genéricas y especificas.- Las circunstancias generales son
aquellas aplicables a todos los delitos con algunas salvedades, las cuales
producen la funcion que le es genuina y propia de modificar la pena. Por su parte
las circunstancias especificas son las que en la parte especial de los Codigos
Penales, estan sefaladas para un delito determinado o un grupo de delitos
solamente, es decir, las que son necesarias que se produzcan para que aquel
pueda ser afirmado, hasta el punto de perder la funcion modificativa de la pena,
para convertirse, en definitiva, en auténticos elementos del tipo delictivo, unas y
otras, a criterio del legislador pueden sufrir un proceso de transformacion en su

naturaleza y funcién, convirtiéndose las especificas en genéricas y viceversa.

Las circunstancias de eficacia ordinaria y extraordinaria en el derecho penal.-
Desde el punto de vista de la efectiva aplicacion de las circunstancias, también
se han clasificado en, de eficacia ordinaria, refiriéndose a las atenuantes,
agravantes y mixta, en tanto su papel fundamental no es otro que el de modificar
la pena sefalada, por la ley al delito, de manera abstracta y las de eficacia
extraordinaria, cuando el legislador otorga a las atenuantes o agravantes, una
condicion excepcional en la rebaja o aumento de la pena, como efectos de la

modificacién, a partir de esa concrecioén, los jueces individualizaran la penalidad
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imponible dentro de la mitad inferior a la sefialada por la ley para el delito,
atendiendo a la mayor o menor gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del sujeto, la que ademas debera razonar para evitar que sobre la

resolucion recaiga recurso de casacion.

Estas reglas relativas a las circunstancias de eficacia ordinaria y extraordinaria
vienen a resolver el tratamiento que debe darsele al concurso y a la concurrencia
de las atenuantes y agravantes, asunto no solo ligado a la teoria de las
circunstancias que estudiamos sino también, y muy especialmente, a la
determinacion de la pena que mas adelante estudiaremos, en lo relativo a la

ubicacion de las circunstancias dentro de la teoria de la pena.

Todas estas clasificaciones para los efectos de las circunstancias de la
infraccidn, sefaladas por la ley, propician diversidad de criterios, los que en su
mayoria surgen a partir de las concepciones tedricas de los elementos y

presupuestos que la integran.

A criterio del autor, es de magna importancia el establecer un cuadro de
circunstancias en el ordenamiento sustantivo, permite subrayar el papel
fundamental que éstas juegan en la modificacion de la pena abstracta sefialada
por la ley para el delito, lo que en principio permite su aplicacion a toda clase de
delitos, aunque sabemos que luego tienen un muy acotado campo de juego con

relacion a los delitos que efectivamente pueden ser aplicadas.
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4.2.4. La proteccion penal y los derechos subjetivos de la vida

En la Dogmatica Penal se ha establecido que la pena cumple la funcién de
prevencién general, ya que ella es un “contra impulso que se opone al impulso
psiquico de delinquir, La pena es un mal que se presenta en la mente del
delincuente como un disgusto mayor al de no delinquir, es una coaccién
psicolégica por la que se aconseja una conducta y se prohibe otra, protegiendo
derechos subjetivos; un motivo sensible para optar por una conducta
determinada, frente a cualquier derecho humano el Estado tiene tres
obligaciones: “1) generar las condiciones necesarias para el goce pleno del
derecho; 2) no vulnerar, impedir o menoscabar el goce de ese derecho; y, 3)
proteger el ejercicio y la vigencia del derecho, frente a los abusos y violaciones
de terceros”. Es justamente con la tipificacion de una conducta que el Estado
puede cumplir esta ultima obligacion. El Estado entrega con las normas penales

prohibe una conducta lesiva de un bien juridico, con la amenaza de una pena.

Del andlisis de los elementos que constituyen el delito del parricidio y el
infanticidio se deriva que existe una gran similitud entre ellos, por lo que de ser
arbitraria la distincion hecha por el Legislador, que tiene como consecuencia el
establecimiento de una pena menor para uno en relacion con la pena asignada
al otro, se estaria protegiendo desigualmente a un grupo de personas y por lo
tanto el Estado ecuatoriano estaria dando un trato discriminatorio, pues todos los

seres humanos tienen derecho a una igual proteccion de la Ley penal.

“La ausencia de semejante motivo, cuando se trate de mujer soltera o de vida

licenciosa, o de mujer cuya prefiez fuere de todos conocida, excluye este delito,
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en tales casos semejante hecho constituiria un parricidio. Cualquier otro motivo
extrafio al propdsito de ocultar la deshonra de la madre elimina la calificacién de
infanticidio...”3. Es un elemento imprescindible la existencia de dicho mévil, por
lo tanto el dolo ex impetu pudoris, por lo que se ha llamado al infanticidio:

homicidio honoris causa.

Este es el unico motivo por el cual el legislador coloca dentro del catalogo de
delitos al infanticidio como un tipo penal distinto al parricidio. Sin embargo, desde
antafno se ha criticado la legitimidad de esta distincién y por ello la Doctrina Penal
ha considerado al infanticidio como un “homicidio privilegiado por el motivo de
ocultar la deshonra”, pues frente a una pena de reclusidbn mayor especial de 16
a 25 afos para el parricidio se contempla una de 3 a 6 afios de reclusion menor

para el infanticidio, sin una causa razonable.

Esto no siempre fue asi, pues desde su surgimiento el infanticidio fue visto como
una conducta despreciable que merecia como consecuencia penal la pena
capital, la cadena perpetua o los trabajos forzados perpetuos. Su atenuacion
devino principalmente con las criticas que Becaria hizo a las penas atribuidas a
este delito, ya que sus observaciones permitieron que el infanticidio sea recogido
de manera atenuada en los catdlogos penales del mundo. El doctrinario
justificaba éste hecho por la angustiosa situacion de la madre que para evitar la

infamia mataba al hijo recién nacido; sin embargo, esa angustia debe ser

33 CUELLO CALON, Eugenio: “Derecho Penal”. Editorial Bosch. Décimo cuarta edicion. Tomo 1.
Barcelona — Espafia. 1980. Pag. 524.
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evaluada por los tribunales penales, en cada caso, como una posible atenuante,
porque una generalizacion de tal magnitud podria cubrir una conducta delictiva

impéavida con sentimientos que no la alcanzan.

4.2.4.1. El infanticidio y el parricidio dos tipos penales similares o
idénticos.- El delito de parricidio en el Ecuador consiste en la
muerte de un ascendiente, descendiente, conyuge o hermano
atribuible a quien tiene uno de esos parentescos con el sujeto

pasivo del delito, segun el Art. 452 del Cadigo Penal.

El Art. 453 del Cddigo Penal puede ser visto en mi criterio, el infanticidio de la
siguiente forma: La madre, en un primer término, quiere ocultar su deshonra y si
por ese hecho matare al hijo recién nacido, sera reprimida con la pena de
reclusion menor de tres a seis afos, con esta condena se trata a los abuelos
maternos que, para ocultar la deshonra antes referida, cometen el delito. En
consecuencia, la forma en como entiendo, la concepcion del infanticidio frente al
parricidio, que se denota en la presente parte literaria, considero que el verbo
rector es el mismo que el del parricidio, es decir, matar a otro, privar de la
existencia; los intervinientes son, la madre o los abuelos maternos del recién
nacido; y, la victima es indudablemente un recién nacido, aquel que habiendo
sido separado de su madre tiene individualidad propia, independientemente de
gue sea o no viable. El neo nato debe tener la calidad de hijo o nieto del sujeto

activo y por lo tanto un parentesco con éste, al igual que en el delito de parricidio.

La consecuencia, si el infanticidio se encuentra enmarcado dentro del parricidio,

ya que el sujeto pasivo de ese delito es siempre descendiente del sujeto activo
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por ser su madre o su abuelo materno de aquel ¢por qué no se considera al
infanticidio como un parricidio? Simplemente porque existe un fin en la accion

delictiva del infanticida: ocultar la deshonra o la infamia de la madre.

“La ausencia de semejante motivo, cuando se trate de mujer soltera o de vida
licenciosa, o de mujer cuya prefiez fuere de todos conocida, excluye este delito,
en tales casos semejante hecho constituiria un parricidio. Cualquier otro motivo
extrafo al propasito de ocultar la deshonra de la madre elimina la calificacion de
infanticidio...”. Es un elemento imprescindible la existencia de dicho movil, por lo
tanto el dolo ex impetu pudoris, por lo que se ha llamado al infanticidio: homicidio

honoris causa.

Este es el unico motivo por el cual el legislador coloca dentro del catalogo de

delitos al infanticidio como un tipo penal distinto al parricidio.

Sin embargo, desde antafio se ha criticado la legitimidad de esta distincion y por
ello la Doctrina Penal ha considerado al infanticidio como un “homicidio
privilegiado por el motivo de ocultar la deshonra”, pues frente a una pena de
reclusién mayor especial de 16 a 25 afios para el parricidio se contempla una de

3 a 6 afios de reclusion menor para el infanticidio, sin una causa razonable.

Pongo en consideracion del lector del presente trabajo, a fin de que obtenga un
criterio, respecto de la diferencia entre el infanticidio el parricidio, con la

intervencion de los citados estudiosos del mal social, como son:

Becaria y Carrara, entre otros, en el sentido de que en el primero se quiere

destruir no sélo la existencia material del recién nacido, sino ademas su nombre
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y el conocimiento de que ha nacido, los rastros de que ha nacido; y, en el

segundo existe en cambio la muerte de un nifio cuya existencia es notoria.

Lo cual indicaria que el infanticidio es un delito mas lesivo pues vulnera el

derecho del nifio a tener un nombre.

4.2.4.2.

La Vida Desarrollo y Crecimiento del ser humano en la
sociedad.- Nada se puede distinguir hasta los ocho dias de
concepcion. A los veinte dias el embrion mide aproximadamente
ocho milimetros; al mes de un centimetro y medio se puede
apreciar el corazon con sus cavidades; a siete u ocho semanas el
tamafo es de tres centimetros; se han formado los diversos
organos y el embrién es reconocible como que pertenece a la
especie humana. Dentro de este segundo mes asoman los
llamados puntos de osificacion; la columna vertebral es distinguida
como un eje gelatinoso, la cabeza es igual a la tercera parte del
tamano total. A partir del tercer mes el ser en formacion toma el
nombre de feto, su tamafio de siete a diez centimetros y un peso
promedial de ochenta a ciento veinte gramos. Hay indicio de sexo

junto a los rifiones.

Segun los textos de la relacién de la vida, al cuarto mes el tamafio es de quince

centimetros y peso de unos trecientos gramos, se aprecia ya el sexo. Al quinto

mes alcanza el tamafio de veintitrés centimetros aproximadamente y ya se han

hecho presentes pelo y ufias.
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En el sexto mes con treinta centimetros de estatura, presenta vestigios dentarios

en las encias, la piel es de color bermellén pardo, la criatura a comenzado a ser

viable y lo es desde los siete meses en que ha llegado a un tamafio porcentual

de treinta y cinco centimetros y un peso de mil seiscientos gramos, al octavo mes

alcanza cuarenta centimetros y un peso de dos mil doscientos gramos, desde

este mes la piel va tomando color natural o sonrosada en los nifios de raza

blanca; los testiculos no bajan aun el escroto. En el noveno mes tiene un tamafio

de cuarenta y cinco a cincuenta centimetros y el peso porcentual de tres mil

trescientos gramos; el sexo esta completamente conformado.

4.2.4.3.

42.4.4.

El infanticidio presenta las siguientes circunstancias: “a) El
hecho de muerte, que entronca este delito con el género homicidio;
b) Que la muerte se efectie dentro de cuarenta y ocho horas
siguientes al parto ....; Que sea ejecutado por algunos de los
ascendientes, legitimos o ilegitimos, pues carece de relevancia
juridica la calidad del parentesco. La relaciébn consanguinea en la
linea recta es indispensable para configurar el infanticidio.”34.

Estado actual de nuestra sociedad.- Obedece pues, a la
estructura econdmica arcaica y a las formas estructurales
especialmente lo juridico, cultura y politico que Unicamente
justifican el estado actual de nuestra sociedad. Familias numerosas
carentes de los mas minimos recursos economicos, falta de una

adecuada educacion u orientacion médico legal, la pro-sociales

34 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal Tomo II, Editorial Juridica de Chile — Chile, afio 1977,
pag. 182, 183, 184.
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propios de nuestro medio son las causas directas del infanticidio.
Se habla de una sociedad nueva, pero la estructura econémica-
social y la mentalidad humana no se rompen asi normas.
Empecemos por ensefiar a pensar sobre nuestra realidad y
busquemos los medios que nos permitan poner en marcha toda

una gigantesca operacion de salvar a nuestra sociedad.

Para insertar el comportamiento de la proteccion del Estado, e necesario
determinar lo que los entendidos en la materia sefialan con respecto de la

violencia en la sociedad, asi:

“‘No es causal, que la percepcion de la violencia, guarde cierta analogia con el
concepto de exclusion, lo cual no significa una ausencia de relacion social, no un
conjunto de relaciones sociales particulares, con la sociedad considerada ésta

como un todo.

Nadie esta realmente fuera de la sociedad, pero la posicion en ella de los
llamados marginados, se encuentra atravesado por el sistema de relaciones,
laborales, economicas, culturales, politicas familiares, etc., muy fragiles y
vulnerables, que los reducen a toda una serie de riegos y los exponen a toda
serie de conflicto y aun de violencias®, es importante destacar que para toda
clase de conflictos, tenemos que remitirnos a los principios y derechos
constitucionales, y legales, a fin de abarcar la mejor manera de procurarles

solucion, dejando constancia que el Art. 1 de nuestra Constitucion de la

%5 SANCHEZ PARGA, José, DIALOGOS, Conflicto y Democracia en el Ecuador, CAAP, Quito —
ecuador, afio 2005, pag. 114.
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Republica vigente, nos revela que el Ecuador es un Estado Constitucional de
Derecho y de justicia social, en lo principal, y partiendo de este principio
elemental, sabemos que podemos acceder a la justicia en debida forma, a fin de

solucionar los conflictos juridicos que atafien nuestro entorno.

Nada esta lejos de accionar una propuesta juridica, a fin de permitirnos vivir en
un ambiente adecuado de paz y tranquilidad, conforme lo sefiala la politica

principal del Estado, el desarrollo social en base al buen vivir.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. La Constitucion de la Republica y su Influencia en el Derecho

Penal y de Proteccion del Derecho a la Vida

Nuestra Constituciéon de la Republica del Ecuador, interviene como instrumento
legal garantista de los derechos e intereses de las personas, es asi que, en el

caso de los adolescentes, su ordenamiento mandatorio dispones.

El proceso penal, se conjuga con las garantias que se norman en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, bajo el texto de garantias basicas del Debido
Proceso determinadas en los diferentes numerales vy literales del Art. 76, que en
un orden son de aplicacion obligatoria por parte de las autoridades, puesto que
en todo proceso en que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluiran esta garantias

basicas:

Haré uso de las principales garantias que atafian al presente trabajo:

“Art.- 76.- Garantias del Debido Proceso:

Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes;

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién a la Constitucién o la Ley no

tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria;
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En caso de conflicto entre dos leyes de una 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;

La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas y de otra naturaleza;

El derecho de las personas a la defensa incluirda las siguientes garantias:

Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento;

Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su

defensa;

Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones;

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

procedimiento;

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;
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Ser asistido gratuitamente por una traductora, traductor o intérprete, si no

comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento;

En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su

eleccién o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso nila

comunicacion libre y privada con su defensora o defensor;

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;

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién 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 y servidores responsables seran sancionados;

Recurrir el fallo o resoluciéon en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos.”®.

Requiero dejar constancia que los principios que abordan el proceso penal,
tienen una especial trascendencia juridica, en cuanto a la aplicacion de la Ley
se refiere, y para esto, son precisamente las garantias que he transcrito, con
las cuales los ciudadanos tienen el instrumento destinado a satisfacer

pretensiones procesales. Instrumento, porque es el medio de que se vale la

3% CONSTITUCION, de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito —
ecuador, afio 2008. Pag. 24.
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funcion jurisdiccional del Estado para desarrollar su actividad. El fin del
proceso es satisfacer pretensiones procesales, sean civiles, penales o de

cualquier otra naturaleza.

“El nombre de: “proceso”, no es el unico con el que se conoce a esta institucion,
pero es preferido porque comprende todas las actividades jurisdiccionales y no

excluye a ninguna, como sucede, por ejemplo con el termino Juicio™”.

No se puede dejar de destacar la importancia del proceso penal, realizador del
Derecho Penal. El proceso penal no es solo una sucesion continuada y
progresiva de actos provenientes de diverso origen (Juez, sujetos procesales),
sino un revivir de conductas lesivas, de causas francas o solapadas, de
reacciones insospechadas. Es el proceso penal sede y reflejo de un pedazo de
la realidad; es un reconocer de justos y pecadores, es el origen de efectos
dolorosos y traumatizantes, es en definitiva, un proceso juridico humano,
provocado y orientado por humanos. Es entendido entonces que el Debido
Proceso es: “el que se inicia, se desarrolla y concluye respetando y haciendo
efectivos los presupuestos, los principios y las normas constitucionales, legales
e internacionales aprobados previamente, asi como los principios generales que
informan el Derecho Procesal Penal, con la finalidad de alcanzar una justa
administracién de Justicia, provocando como efecto inmediato la proteccion
integral de la seguridad juridica del ciudadano, reconocida constitucionalmente

como un derecho”,

37 CALLEJAS, Avsolomovich Alex, Nociones de Derecho Procesal, Santiago — Chile, afio 1965, pag. 74.
38 ZAVALA, Baquerizo Jorge, El Debido Proceso Penal, Quito — Ecuador, afio 2002, pag. 25
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Dentro de los presupuestos juridicos del Debido Proceso Penal, encontramos el
contenido de los derechos fundamentales del ser humano en la tutela juridica
por parte de los érganos jurisdiccionales, que son los encargados de resolver
conflictos surgidos en la sociedad. Es evidente que el Estado ademas de
establecer la norma constitucional que exige una tutela juridica efectiva,
imparcial y expedita, debe imponer el deber de darle al 6rgano jurisdiccional los
medios necesarios para que puedan cumplir con el indicado presupuesto. El
proceso penal como es conocido, se desenvuelve a través de actos procesales
gue se desarrollan de manera continuada y progresiva, que se deriva en la

conclusién de justicia y equidad.

Es importante dejar anotado lo que la Constitucion prescribe para efectos de la
Seguridad Juridica, Asi: “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en
el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes™®, con lo expuesto, me permito
dejar concreta, la justificacion juridica de un debido proceso penal, consta de la
aplicacion correcta de las garantias basicas del debido proceso, para afianzar en debida
forma la seguridad juridica y la justicia social, de la que tanto se ha hablado en los

ultimos afos.

Nuestra Constitucién de la Republica tiene en su contenido mandatorio, derechos

intrinsecos respecto de las personas, en su calidad de ser humano, es asi que:

39 CONSTITUCION, de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito —
ecuador, afio 2008. P4g. 26.
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“Art. 45.- Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara

la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica, a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y
dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes,
salvo que fuera perjudicial para su bienestar’®, como podemos observar, la importancia
del Estado, en la proteccién de las personas y en el presente caso para los nifios, nifias
y adolescentes, la presente disposicion constitucional, es relevante, en razon de que se
cuida la vida del ser humano desde su concepcion, y subsidiariamente le otorga una
serie de derechos que hacen impresionante la extension de la norma, el contexto propio
de la categoria de poder vivir en un ambiente de paz y tranquilidad, y de evitar que se
puedan de alguna violentar dichos derechos, por lo que, creo que nace de la Carta del
Estado, que la vida es un derecho intrinseco, inalienable, intangible y claro por supuesto

irrenunciable, si cabe el anunciar el término.

4.3.2. De los delitos contra la vida en el codigo penal del Ecuador

El andlisis que procuro en esta parte de mi trabajo investigativo, esta delimitado
sobre los delitos de homicidio, asesinato y de infanticidio de acuerdo con el

Cddigo Penal ecuatoriano, en donde haré una referencia de la situacién de

% |BIDEM, pag. 35.
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insuficiencia econdémico — social, considerando los elementos constitutivos de los

tipos penales y las circunstancias que se derivan de aquel, que me ayudara a

determinar si el derecho a la vida de las personas en el Ecuador esta

garantizado.

EL titulo VI del libro segundo del Cédigo Penal ecuatoriano, habla acerca de los

delitos contra las personas, en donde se protegen los atributos del individuo

consustanciales a su propia existencia, sin los cuales dejaria de ser persona, o

se lesiona su condicion humana, o se pone en peligro de una u otra manera,

pudiendo concluir finalmente que la vida y la integridad fisica son los bienes

juridicamente tutelados segun las disposiciones de este titulo en referencia.

43.2.1.

Homicidio.- Guillermo Cabanellas, sefala: el homicidio es: “la
muerte dad por una persona a otra. Penalmente el hecho de privas
de la vida a un hombre o mujer, procediendo con voluntad y malicia,
sin circunstancia que excuse o0 legitime, y sin que constituya
asesinato, ni parricidio (delitos mas graves), ni infanticidio, ni
aborto, muertes mas benignamente, y aun exculpadas™!, con el
concepto tradicional de “matar a otro”, se puede describir la
conducta tipica en este delito. Sin embargo nuestro Codigo Penal
no describe de esta forma al homicidio en ningun articulo en
particular, pero del contenido de algunas disposiciones legales
como el Art. 449, podemos inferir que en nuestra legislaciéon debe

entenderse al homicidio de igual manera, como el que “matare a

41 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires, pag. 297.
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otro”, estos son los elementos o requisitos necesarios para que se
configure este delito, no importa el medio que se emplee, la clase

de sujeto pasivo o activo, etc.

Hay que recordar que la infraccién puede ser dolosa; es dolosa cuando haya el
designio de causar dafio, y ésta puede ser intencional o preterintencional;
intencional cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el resultado de
la accion o de la omision de que la ley hace depender la existencia de la
infraccion, fue previsto y querido por el agente como consecuencia de su propia
accion u omision; y, es preterintencional, cuando la accion u omision se deriva
de un acontecimiento dafioso o peligroso mas grave que aquel que quiso el

agente.

Es culposa lainfraccion, cuando el hecho, pudiendo ser previsto, pero no querido
por el agente, se verifica por causa de imprudencia, negligencia o impericia, o
inobservancia de la ley, reglamentos y ordenes, se dice que el homicidio es
doloso, porque hay esa intencion de causar dafio a la otra persona, como lo
estipula el Art. 449 del Cédigo Penal que tipifica: “El homicidio con intencion de
dar muerte, pero sin ninguna de las circunstancias detalladas en el articulo
siguiente, es homicidio simple y sera reprimido con reclusion mayor de ocho a

doce afos”.*2

El homicidio es culposo, cuando no hay la intencion de causar dafo, pero se

produce la muerte por falta de precaucion. El articulo 459 de nuestro Cdédigo

42 cODIGO, Penal, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2010, pag. 787.
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Penal, nos da un ejemplo de esto, al tipificar: “Es reo de homicidio inintencional
el que ha causado el mal por falta de prevision o de precaucion, pero sin intencién
de atentar contra otro™3, de igual forma el Art. 460 del mismo cuerpo legal en
referencia establece: “El que intencionalmente hubiere causado la muerte de otra
persona, si el acto no estuviere mas severamente reprimido, serd penado con
prisién de tres meses a dos afios y multa de ocho a treinta y un ddlares de los

Estados Unidos de Norte América”.**

Cuando observamos nuestra legislacion, vemos que contempla al homicidio
culposo como homicidio inintencional, los conceptos normativos, y los ejemplos
son entendibles a la luz de la ley, lo que faltaria contemplar desde mi 6ptica, es
armonizar el lenguaje utilizado en las definiciones lenguaje comun, de manera
gue tengan concordancia con la armonia que se estipula en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

El homicidio es preterintencional cuando el resultado, producto de la accién u
omision, excede de la intencion del sujeto activo. Para ilustrarnos mejor,
tomaremos las disposiciones que para el efecto ha previsto el Codigo Penal en

los articulos 455 y 456.

El primero esta previsto en el sentid de que cuando las heridas o golpes, dados
voluntariamente, pero sin intencién de dar la muerte, la han causado, el

delincuente sera reprimido con tres a seis aflos de reclusion menor. Sera

3 IBIDEM, Art. 449, pag. 803.
44 IBIDEM, Art. 460, pag. 804.
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reprimido con reclusién menor de seis a nueve afos, si ha cometido estos actos

con violencia con algunas de las circunstancias detalladas en el Art. 450.

El segundo de los articulos citados sefiala que si las circunstancias
administrativas voluntariamente, que pueden alterar gravemente la salud, han
sido dadas sin intencion de causar la muerte, pero la han producido, se reprimira

al culpado con reclusién menor de tres a seis afios.

De las disposiciones anotadas, se puede colegir que el homicidio
preterintencional trae una consecuencia no querida a un resultado que si era
previsible. Para determinar la diferenciacion de la clasificacion, lo mas
importante, es ver el medio usado y la intencion del autor, claro juzgando el acto
con todas las circunstancias que lo provocaron, para mejor entender la conducta
del sujeto activo y de este modo verificar la calidad del delito y la naturaleza de

Su circunstancia.

4.3.2.2. Asesinato.- Guillermo Cabanellas, define al asesinato como el:
“acto y efecto de dar muerte ilegal con grave perversidad,
caracterizada por el concurso de las circunstancias que califican
este delito en los cédigos penales™®, para que se configure el delito
de asesinato, es necesario que exista primeramente el homicidio
simple, al que se debera acompafiar una o alguna de las

circunstancias estipuladas en el Art. 450 del Cédigo Penal.

45 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
afio 1992, pag. 350.
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Mientras que el homicidio es el delito que alguien comete por acabar con la vida

de una persona, el asesinato requiere de un mayor numero de requisitos.

Si bien el tema se ha discutido mucho, el asesinato no se trata de un simple
homicidio agravado, sino de un delito distinto (de acuerdo con la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia), en el que las circunstancias sefaladas son
elementos constitutivos del mismo. En el asesinato existe una mayor intensidad
del propésito criminal que en el homicidio, por los medios perjudiciales utilizados

de un modo especial o por la inconfundible malicia y peligrosidad que se revela.

Existe, sin embargo, materia jurisprudencial y doctrinal en contrario, lo que refleja
las discusiones que aun hoy este tema suscita. Entre las razones para

considerarlo un homicidio agravado, destacan dos:

Su regulacién separada del homicidio.

Considerarlo homicidio agravado no romperia la unidad de titulo de imputacion
en el caso de que existiera participacion en el delito y los participes no
conociesen que el autor actud por una de las causas o requisitos exigidos para
esta figura. Podria castigarse, asi, al autor como tal de un delito de asesinato y

a los participes como autores de un delito de homicidio.

Por todo ello, no existe el asesinato imprudente, sino que lleva siempre

aparejada la intencionalidad.
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EL articulo 450 del cuerpo legal citado inmediatamente dispone: “Es asesinato y
sera reprimido con reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco afos, el

homicidio que se cometa con alguna de las circunstancias siguientes:

1. Con alevosia;

2. Por precio o promesa remuneratoria;

3. Por medio de inundacioén, veneno, incendio, o descarrilamiento;

4. Con ensafamiento, aumentando deliberadamente e inhumanamente el dolor

del ofendido;

5. Cuando se ha imposibilitado a la victima para defenderse;

6. Por una medio cualquiera capaz de causar grandes estragos;

7. Buscando de propésito la noche o el despoblado para cometer el homicidio;

8. Con el fin de que no se descubra, 0 no se detenga al delincuente, excepto
cuando el homicida sea ascendiente o descendiente, conyuge o hermano del

delincuente al que haya pretendido favorecer;

9. Como medio de preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para
asegurar sus resultados o impunidad; o por no haber obtenido los resultados que

se propuso al intentar el otro hecho punible;
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10. Con odio o desprecio en razon de raza, religion, origen nacional o étnico,
orientacion sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad, de la

victima; y,

11. Si ha sido cometido en contra de miembros de las Fuerzas Armadas o la
Policia Nacional, fiscales, jueces de garantias penales, en el desempefio de sus

funcione”6

El asesinato, conocido también como homicidio calificado, es una conducta que
atenta contra la vida, de caracter muy especifico, el objetivo es matar a una
persona, pero deben concurrir ciertas caracteristicas, tales como: ensafiamiento,
alevosia, precio, recompensa 0 promesa; mientras que el homicidio es el delito
gue alguien comete por acabar con la vida de una persona, el asesinato requiere
de un mayor numero de requisitos, que ya anuncié al referirme al Art. 450 del
Caodigo Penal, y que se consideran como circunstancias constitutivas del mismo,
lo que quiere decir que se necesita mayor intensidad del propdésito criminal que
el homicidio, por los medios perjudiciales utilizados de un modo especial o por la

inconfundible malicia y peligrosidad que se revela.

Los delito mencionado atafian directamente el bien juridico “LA VIDA”, por lo
tanto, su identificacion a efectos del juzgamiento que corresponda tiene que
supeditarse a lo taxativo de la ley penal, sin ninguna restriccién, por la calificacion
imperativa de la ley penal, lo cual avizora que esta clase de actos son

considerados de lesa humanidad o execrables, dentro de los Art. 452, se

46 CODIGO, Penal, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, afio 2011, pag. 96.
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presenta el parricidio que consiste en: “Art. 452.- Parricidio.- Los que, a
sabiendas y voluntariamente, mataren a cualquier ascendiente o descendiente,
coényuge o hermano, seran reprimidos con reclusion mayor especial de dieciséis
a veinticinco afos.”’. Y en el Art. 453 sobre el Infanticidio que consiste en: “Art.
453.- Infanticidio.- La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo recién
nacido, sera reprimida con la pena de reclusion menor de tres a seis afos”#,
estas son las clases de delitos que contra la vida, nuestro Caodigo Penal, tipifica

en su norma, la conducta delictiva y la condena que se impone en cada caso.

4.3.3. Del infanticidio por inestabilidad socioecondémica

Etimologicamente la palabra Infanticidio, proviene de los vocablos latinos “infans”
y “cederé”, que significan, matar a un nifio, el diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, al referirse al infanticidio, manifiesta:
“En sentido amplio, toda muerte a un nifio o infante, al menor de siete afnos de
edad; y mas especialmente, si es recién nacido o estd muy préximo a nacer.
Dentro de la técnica penal, por infanticidio se entiende la muerte que la madre o
alguno de sus proximos parientes da al recién nacido, con objeto de ocultar la
deshonra, por no ser la criatura fruto de legitimo matrimonio”°, existe una serie
de definiciones por los tratadistas de las cuales mencionaremos algunas. Pige,
sostiene gue el infanticidio es el homicidio cometido de un nifio después de dos

dias de nacido por sus ascendientes. Ricardo Solis dice: “Se denomina

47 CODIGO Penal, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, afio 2011, pag. 96.

48 IBIDEM, pag. 96.

49 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
Pag. 404.
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infanticidio desde el punto de vista médico legal a la muerte del recién nacido en
forma intencional ya sea por la madre, familiar o tercera persona’°. El Dr.
Guillermo Fernandez Dévila de una manera mas completa define el infanticidio
como la muerte violenta de un nifio o inmediatamente, en el momento de nacer
0 en los instantes que sigue al nacimiento, practicado por la madre y con méviles

de honor.

Caracteristica esencial.- “El delito de infanticidio: “se comete desde que se
produce el parto. Modernamente basandose en la emancipacién conceptual en
las relaciones entre el derecho penal y el derecho civil, se establece que lo que
la ley protege no es la personas, sino la vida humana, filosoficamente
considerada, el hombre vivo, la vida humana independiente”>!, ahora bien, esta
claro que la ley ha determinado el evento de que el honor o la proteccion a la
dignidad es la caracteristica conceptual del delito de Infanticidio, sin embargo la
realidad social, hace apreciar otras nuevas alternativas que permiten dejar
conciencia de la conmocion social que provoca este acto ilicito reprochable,

frente a la sociedad.

El porcentaje de personas que sufren la implacable frustracion de no mantener
un estatus social medio o que en ese sentido no tiene los recursos econémicos
suficientes para vivir una vida medianamente comoda, no puede ser considerado

una atenuante del hecho delictivo fatal, esto no remedia el fin “quitar la vida”, y

%0 GERMAN R, Jorge W., El Infanticidio.
51 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal, Tomo Il, Editorial Juridica de Chile - Chile, afio 1977, pag.
183.
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gue sea impune por recurrir al pretexto de no mantener la situacion econémica y
social, para el sustento y desarrollo de la victima, y muchas de las veces como
hemos citado con anterioridad verse en la necesidad de evitar ser castigados,

ocultando el mal doloso o peligroso.

Tiene que advertirse en la Ley, que nada y ningun subterfugio, tiene la facultad
de hacer aparecer atenuada la accion delictiva, y menos aun proceder con una

causa fortuita o de fuerza mayor para quitar la vida de un ser humano.

La importancia de la presente investigacion, es precisamente identificar que el
infanticidio, puede tener varias categorias, que son delimitantes primordiales,
para efectos de un juzgamiento, puesto que los elementos, imperativos de la
accion delictuosa, traeran consigo la represion que se requiere para satisfaccion

de la sociedad.

El dar muerte a un recién nacido, por efectos de mantener el agresor, una
posicion socioecondmica, no es motivo de tratamiento comun, esta tiene que ser
identificada categoricamente y conceptuada como un elemento psicopatico, por
la ley criminal, para evitar que la sociedad actie con mayor conciencia social y
natural. El delito de parricidio en el Ecuador consiste en la muerte de un
ascendiente, descendiente, conyuge o hermano atribuible a quien tiene uno de
eso0s parentescos con el sujeto pasivo del delito, segun el Art. 452 del Cddigo

Penal.

El Art. 453 del Codigo Penal contempla el infanticidio de la siguiente forma: “La

madre que por ocultar su deshonra matare al hijo recién nacido, sera reprimida
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con la pena de reclusion menor de tres a seis afios. Igual pena se impondré a
los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la madre, cometieren
éste delito. Es decir: Su verbo rector es el mismo que el del parricidio, es decir

matar a otro, privarle de su existencia.

1. Son sujetos activos la madre o los abuelos maternos del recién nacido;

2. El sujeto pasivo es necesariamente un recién nacido: aquel que habiendo
sido separado de su madre tiene individualidad propia,
independientemente de que sea o no viable. El neo nato debe tener la
calidad de hijo o nieto del sujeto activo y por lo tanto un parentesco con

este, al igual que en el delito de parricidio.

3. El elemento subjetivo contiene necesariamente dolo, pero con una
motivacion especial: el que la accion sea dirigida a ocultar la deshonra de
la madre, es decir que la accidén debe estar dirigida a mantener incélume

el honor sexual de la madre, un dolo ex impetu pudoris”.

En consecuencia, si el infanticidio se encuentra enmarcado dentro del parricidio,
ya que el sujeto pasivo de ese delito es siempre descendiente del sujeto activo
por ser su madre o su abuelo materno de aquel — ¢ por qué no se considera al
infanticidio como un parricidio? Simplemente porque existe un fin en la accién

delictiva del infanticida: ocultar la deshonra o la infamia de la madre.
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4.3.4. Del lter criminis

Es una locucién latina, que significa «camino del delito», utilizada en Derecho
penal para referirse al proceso de desarrollo del delito, es decir, las etapas que
posee, desde el momento en que se idea la comision de un delito hasta que se

consuma.

Por lo tanto, el iter criminis es un desarrollo dogmatico, creado por la doctrina
juridica, con idea de diferenciar cada fase del proceso, asignando a cada fase

un grado de consumacion que permita luego aplicar las diferentes penas.

El iter criminis o camino del delito son las diferentes fases que atraviesa una
persona desde que en su mente se produce la idea de cometer un delito hasta
gue efectivamente lo lleva a cabo. Lo importante de estas fases es diferenciar
cual de ellas es relevante para el Derecho Penal. Diferenciamos por tanto dos

fases: fase interna y fase externa del camino del delito.

Como conceptualizacion: “El hecho delictivo, es un fendmeno complejo que
atraviesa, generalmente, varias fases en su proceso de ideacién, preparacion y
ejecucion. Surge, muchas veces, en la mente del sujeto activo, como una idea
MAas 0 menos remota que va, poco a poco, imponiéndose a la voluntad de la
persona y termina por manifestarse en el mundo externo, a través de una serie
de actos de distinta naturaleza. En ocasiones, el autor del hecho continua

actuando con posterioridad a la consumacion del acto tipificado por la ley”®?, esta

%2 REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Manual, Ediciones Legales, Quinta Edicion, Quito — Ecuador, afio 2000,
pag. 143.
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realidad ha dado lugar, tanto al derecho, como a la filosofia, un lugar especial de
tratamiento penal que comprende las diferentes fases en el complejo proceso,
dentro del denominado doctrinariamente como el camino del delito, cuyas

etapas de la conducta delictiva se van anudando hasta llegar a su consumacion.

Las fases del delito, desde el momento en que el sujeto activo concibe la idea
primigenia del delito hasta que logra culminar su propaésito, el delito atraviesa dos

fases: La interna y la externa.

La primera se circunscribe a la muerte del sujeto activo; no tiene ninguna

manifestacion exterior que permita apreciar la génesis del propdsito criminal.

La segunda, en cambio, se manifiesta exteriormente a través de una serie de
actos de muy diversa implicacion; unos seran simplemente actos preparatorios
y muchas veces el delincuente no va mas alla de la realizacion de estos actos.
En otras ocasiones realiza actos de ejecucion, que sin embargo no llegan a
culminar en la obtencion del resultado delictivo deseado, por causas de muy
diverso origen, que también son de analisis. Por cierto que en muchos casos
llega a la consumacion del delito, o como algunos lo llaman, al delito perfecto.
Inclusive puede haber conductas posteriores a la consumacion, encaminadas al

agotamiento del delito.

Jiménez de Asua, cuando estudia este punto, hace una importante distincién que
vale la pena considerar: Dice que entre las fases interna y externa se sitla una
zona intermedia: la de las resoluciones manifestadas, que considera no estan

comprendidas en ninguna de las dos.
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La fase interna.- “La fase interna del delito, que en algunos casos puede
prolongarse largamente y en otros ser instantanea, comprende lo que se llamaba
por los viejos comentaristas la ideacion, la deliberacion y la resolucion. Hoy dia,
la doctrina no se preocupa tanto por estas distinciones, pues el principio
predominante es que, mientras el proceso delictivo no salga de la mente de la
persona, no interesa al derecho penal. La frase — el pensamiento no delinque -,
ha servido desde siglos para eliminar toda posibilidad de sancién de la fase
interna”™3, en cambio, se han producido ya actos externos, es decir si se ha
pasado a la otra fase, el aspecto subjetivo, interno, interesa profundamente, pues
sera determinante para establecer la culpabilidad de sujeto activo, elemento del

delito vinculado al aspecto intencional.

Con esta aclaracion, el derecho penal se pronuncia por no sancionar la fase
interna. Las razones para adoptar esta posicion son varias. Van desde el aspecto
practico, al aspecto técnico — juridico; pero también son de orden politico —
filosofico, el estado aunque pudiera, no debe penetrar en la intimidad de la
conciencia de la persona, so pena de violentar uno de los principios
fundamentales de los derechos individuales, ni debe dar caracter delictivo a

posiciones ideoldgicas contrarias a las auspiciadas por un régimen.

Posteriormente la fase intermedia o las resoluciones manifiestas, dice Jiménez
de Asua: “que entre la fase interna y los actos externos de preparacion o

ejecucion, existe una zona intermedia, la de las resoluciones manifiestas. Las

53 LABATUT GLEMA, Gustavo, Derecho Penal, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, afio 1979, pag. 131.
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mas conocidas de estas, son la proposicion y la conspiracion, aceptada por

nuestra legislacion.

Se observan los actos preparatorios y actos de ejecucion. Una vez que el sujeto
activo empieza a realizar actos externos, materiales, encaminados a su objetivo,
surgen las mayores dificultades para determinar su posible sancion, en el evento

de que el proceso delictivo quede finalmente interrumpido.”>4.

Finalmente, el delito consumado y el delito agotado, en el caso de que se ha
llegado a su perfeccion juridica, o fase externa, una vez cumplido todo el proceso
de ejecucion y producido el resultado que la ley determina. El Iter Criminis ha

concluido.

El andlisis del delito consumado podria hacerse desde una doble perspectiva:

Desde el punto de vista formal, el delito consumado, es aquel en el cual la
conducta del sujeto activo se acomoda de una manera exacta y completa al tipo
legal descrito por la ley, desde el punto de vista material, delito consumado es
aquel que produce la lesion efectiva del bien juridico protegido; este doble
analisis permitira establecer con precision cual es el momento consumativo del
delito. En la mayoria de los casos bastara la referencia a la descripcién legal: el
homicidio se consuma el momento en que el sujeto pasivo muere, la violacion
cuando se produce el acceso carnal, pero en otros casos conflictivos o de dudosa
interpretacion, habrd que examinar también el punto de vista material para

establecer ese momento consumativo. El hurto, por ejemplo, segun se tipifica en

54 Obra Citada, pag. 136.
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la descripcion legal, se consuma con la sustraccion de la cosa ajena; pero ¢en
gué momento se produce la sustraccién? Se producird cuando el bien juridico
protegido, en este caso la propiedad, haya sido efectivamente lesionado por la

conducta del sujeto activo.

Establecer el momento el momento consumativo exacto tiene importancia para
deslindar la consumacion de la tentativa y del desistimiento; pero también para
establecer el momento y el lugar del delito, situaciones que son de importancia
para determinar cual es la ley aplicable al caso, cual es el juez competente,

desde cuando se debe contar el plazo de prescripcion, etc.

En los delitos instantaneos la consumacion ocurre en un momento mas o menos
breve, pero la situacion mas curiosa se produce en los delitos permanentes
(plagio, rapto) cuya consumacion dura todo el tiempo en que se prolongue la
violacion del bien juridico protegido, la cual puede durar dias y meses. Solo

cuando termine tal situacion, el delito ha dejado de consumarse.

El delito agotado. Dicese que hay delito agotado cuando ha producido todos los
efectos dafiosos que buscaba el agente: vender la cosa sustraida, obtener el
rescate pedido por la persona plagiada, torcer gracias al perjurio el recto criterio
del juez, etc. Se trata en definitiva de resultados y situaciones adicionales
producidos con posterioridad a la consumacién del delito, pero directamente
vinculados con él. Si para el agotamiento el sujeto activo ha efectuado
determinados actos, éstos son indudablemente de gran importancia
criminoldgica, pues en muchos casos permitiran apreciar su personalidad, pero

¢tendran también relevancia penal?
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El derecho penal se preocupa cada vez mas de estas situaciones, aunque en
muchos casos, desde el punto de vista legal, sea irrelevante que el delincuente
haya podido obtener o no lo que se propuso mas alla de la consumacién. Sin
embargo hay casos en que los actos de agotamiento adquieren importancia

juridica y merecer una especial consideracion.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Caodigo penal de chile

4.4.1.1. Crimenesy simples delitos contra las personas

Del homicidio.- Articulo 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan,
mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o
descendientes 0 a su conyuge o conviviente, sera castigado, como parricida, con

la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Articulo 391. El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior,

sera penado:

1° Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si ejecutare el

homicidio con alguna de las circunstancias siguientes:

Primera. Con alevosia.

Segunda. Por premio o promesa remuneratoria.

Tercera. Por medio de veneno.

Cuarta. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor

al ofendido.

Quinta. Con premeditacién conocida.

2° Con presidio mayor en sus grados, minimo a medio en cualquier otro caso.
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Articulo 392. Cometiéndose un homicidio enrifia o pelea y no constando el autor
de la muerte, pero si los que causaron lesiones graves al occiso, se impondra a
todos éstos la pena de presidio menor en su grado maximo. Si no constare
tampoco quiénes causaron lesiones graves al ofendido, se impondra a todos los
gue hubieren ejercido violencia en su persona la de presidio menor en su grado

medio.

Articulo 393. El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que
se suicide, sufrird la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo, si

se efectla la muerte.

Del infanticidio.- Articulo 394. Cometen infanticidio el padre, la madre o los
demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y ocho
horas después del parto, matan al hijo o descendiente, y seran penados con

presidio mayor en sus grados, minimo a medio.

Lesiones corporales.- Articulo 395. El que maliciosamente castrare a otro sera

castigado con presidio mayor en sus grados, minimo a medio.

Articulo 396. Cualquiera otra mutilacion de un miembro importante que deje al
paciente en la imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecutar las funciones
naturales que antes ejecutaba, hecha también con malicia, sera penada con
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. En
los casos de mutilaciones de miembros menos importantes, como un dedo o una

oreja, la pena sera presidio menor en sus grados, minimo a medio.

90



Articulo 397. El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro, sera castigado

como responsable de lesiones graves:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las
lesiones queda el ofendido demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido

de algin miembro importante o notablemente deforme.

2° Con la de presidio menor en su grado medio, si las lesiones produjeren, al

ofendido, enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de treinta dias.

Articulo 398. Las penas del articulo anterior son aplicables respectivamente al
gue causare a otro alguna lesion grave, ya sea administrandole a abiendas

sustancias o bebidas nocivas o abusando de su credulidad o flaqueza de espiritu.

Articulo 399. Las lesiones no comprendidas en los articulos precedentes se
reputan menos graves, y seran penadas con relegacion o presidio menor en sus

grados, minimo o con multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Articulo 400. Si los hechos a que se refieren los articulos anteriores de este
parrafo se ejecutan en contra de alguna de las personas que menciona el articulo
5° de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, o con cualquiera de las circunstancias
Segunda, Tercera o Cuarta del nimero 1° del articulo 391 de este Caodigo, las

penas se aumentaran en un grado.

Articulo 401. Las lesiones menos graves inferidas a guardadores, sacerdotes,

maestros o personas constituidas en dignidad o autoridad publica, seran
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castigadas siempre con presidio o relegacibn menores en sus grados minimos a

medios.

Articulo 402. Si resultaren lesiones graves de una rifia o pelea y no constare su
autor, pero si los que causaron lesiones menos graves, se impondran a todos
éstos las penas inmediatamente inferiores en grado a las que les hubieren
correspondido por aquellas lesiones. No constando tampoco los que causaron
lesiones menos graves, se impondran las penas inferiores en dos grados a los
gue aparezca que hicieron uso en la rifla o pelea de armas que pudieron causar

esas lesiones graves.

Articulo 403. Cuando solo hubieren resultado lesiones menos graves sin
conocerse alos autores de ellas, pero si alos que hicieron uso de armas capaces
de producirlas, se impondra a todos éstos las penas inmediatamente inferiores
en grado a las que les hubieran correspondido por tales lesiones. En los casos
de este articulo y del anterior, se estara a lo dispuesto en el 304 para la aplicacion

de la pena.

Articulo 403 bis.- El que enviare cartas o0 encomiendas explosivas de cualquier
tipo que afecten o puedan la vida o integridad corporal de las personas, sera

penado con presidio mayor en su grado minimo.
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5. MATERIALES Y METODOS

De acuerdo con la naturaleza del fendmeno juridico, se utilizaron métodos
ductivo, inductivo, didactico, analitico para cada uno de los capitulos parte del

presente trabajo investigativo.
5.1. MATERIALES UTILIZADOS

El trabajo investigativo se direccion6 con la utilizacion de material bibliografico
entre obras literarias de caracter juridico, referentes a la problematica planteada,
revistas juridicas y on line, diccionarios de Derecho, recortes de periddicos, entre
otros, con los cuales se realizaron los marcos referenciales o revision de
literatura. Material de escritorio, utiles de oficina, entre papel, esferograficos,
carpetas, Cds, flash memory, Recursos Técnicos, entre otros, el uso de

computadora, impresora, copiadora, grabadora.
5.2. METODOS

Se recurrio a la aplicacion de un método sintético; por el cual reconstruyé un todo
en este caso el procedimiento legal y legitimo a llevarse a cabo ante un delito de
odio, partiendo de las premisas de denuncias existentes, legislacion interna y
externa, tendremos una explosion metddica y breve, de la cual se obtuvo los
impactos esperados. También se us6 el método inductivo para obtener premisas
generales a través de ideas especificas; esto se hizo en la construcciéon de un
concepto general del delito de odio, La investigacion utilizada es la documental
historica para ir conceptualizando al delito de odio, la investigacion sociolégica

ayudo a dirigir de una manera exacta al presente trabajo al ambito juridico.
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5.3. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Los procedimientos utilizados fueron, el documental, bibliogréfico y de campo
comparativamente que me llevé a encontrar las diferentes normas comunes en
el ordenamiento juridico nacional y comparado, para descubrir sus relaciones y
estimular sus diferencias o semejanzas, y por tratarse de una investigacion
analitica se manej6 también la interpretacion dialéctica en la concrecion de los

textos que fueron necesarios.

Como técnicas de investigacion para la recoleccion de la informacion utilicé
fichas bibliograficas, fichas nemotécnicas y de transcripcion, con la finalidad de
recolectar informacion doctrinaria, y la recoleccion de la informacion a través de

la aplicacion de las técnicas de la encuesta y la entrevista.

La encuesta fue aplicada en un nimero de treinta Abogados en libre ejercicio
profesional, por tratarse de reformas de caracter juridico. La técnica de la
entrevista fue en un numero de cinco personas y estuvo dirigida a auscultar
criterios de fiscales y jueces de Quito, por ser la ciudad de Quito en donde se

ejecuto la investigacion.

Finalmente los resultados de la investigacion recopilada durante su desarrollo
fueron expuestos en el Informe Final, el que contiene la recopilacién bibliogréafica
y andlisis de los resultados, que fueron expresados mediante cuadros
estadisticos; y, culminé realizando la comprobacién de los objetivos, y finalicé
redactando las conclusiones, recomendaciones y elaboré un proyecto de

reformas legales que son necesarias para adecuarla a la legislacién ecuatoriana.
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6. RESULTADOS

6.1. RESULTADOS DE LA APLICACION DE LAS ENCUESTAS

Como indiqué en el proyecto de investigacion, realicé treinta encuestas dirigidas
a profesionales del Derecho, dentro de la circunscripcion territorial en la que
realicé la investigacion de campo, la ciudad de Cayambe, respecto de la

problemética tratada.

Los datos obtenidos son los siguientes:

1. Dentro de los delitos contra la Vida, entre los que se encuentra el

Infanticidio ¢ Cudal considera que es el bien juridico protegido?

Tabla No. 1
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAIE
LA VIDA 30 100%
ELHONOR 0 0%
LA HONRA 0 0%
TOTAL 30 100%

GRAFICO N° 1

LA VIDA
EL HONOR
LA HONRA
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Interpretacién:

La totalidad de personas encuestadas respondieron que el bien juridico

protegido en el Infanticidio es la Vida.

Andlisis.-

Esto significa que existe un alto conocimiento en cuanto al bien juridico

violentado al cometimiento del Infanticidio.

2. ¢Considera Usted, que en la actualidad, el hecho de que una mujer conciba

un hijo en situacion de inestabilidad socio — econdmica, se puede considerar

un acto de irresponsabilidad?

TABLA N° 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 10 33.33 %
NO 20 66.67 %
Total 30 100 %

GRAFICO N° 2
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Interpretacién:

El 20% de las personas encuestadas responden que el Infanticidio no esta
legislado de manera correcta y el 10% responden a que la legislacion del

Infanticidio es la correcta.

Andlisis.-

De esta manera se evidencia que la gran mayoria coinciden en que el Infanticidio

deberia ser legislado de una manera diferente.

3 ¢Entre el Derecho a la Vida y el Derecho a vivir dignamente, en su

criterio, cual de estas es mas trascendente?

TABLA N° 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Derecho a la vida 30 100%
Derecho a vivir dignamente 0 0%
TOTAL 30 100%

GRAFICO N° 3
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Interpretacién:

Los profesionales del derecho responden en su totalidad que el Derecho a la

Vida es mas trascendental que el derecho al Buen Vivir.

Andlisis.-

De las encuestas realizadas se desprende que los profesionales del derecho

toman como primordial la proteccion del Derecho a la Vida.

4 ¢Si se comete el delito de Infanticidio por circunstancias o problemas de
Inestabilidad socio - econémica, cree usted, que deberia ser reprimido de

acuerdo al texto del Art. 453 del Cdédigo Penal, o la pena deberia

aumentarse?
TABLA N° 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%

30% -

20% -

10% -

0%

GRAFICO N° 4

S|

NO
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Interpretacion:

El 21% de los encuestados dicen que el Cédigo Penal garantiza el derecho a la

vida, mientras que el 9% piensa que no basta con su tipificacion para

garantizarlo.

Andlisis.-

A criterio de la mayoria de los encuestados es necesario endurecer las penas de

Infanticidio para garantizar el Derecho a la Vida.

5 ¢Considera Usted, que debe incrementarse en el Art. 453 del Cédigo Penal
la circunstancia de imputar el

circunstancias de inestabilidad econdmico-social, que no permita atenuar

Infanticidio, cuando se produce por

el acto?
TABLA N° 5
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%

0%

25% -
20% -
15% -
10% -
5% -

GRAFICO N° 5

S|

NO
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INTERPRETACION:

El 21% cree que el Cddigo Penal debe reformar el Art. 453, mientras que el 9%

piensa que esta correctamente planteado.

ANALISIS.-

De acuerdo alo encuestado es necesario un nuevo planteamiento del Infanticidio

en el Codigo Penal.
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7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

7.1.1. OBJETIVO GENERAL

El objetivo general del presente trabajo investigativo se refiere al reconocimiento
especifico del Art. 453 como tipo penal “Infanticidio”, asi como el endurecimiento
de la pena prevista por la mencionada figura delictiva; de reclusion menor de tres

a seis afos hasta reclusidon mayor especial de dieciséis a veinticinco afios.

Objetivo que dentro del presente trabajo mediante la recoleccion de informacion;
siendo esta colocada al alcance de la sociedad en general asi como de los
administradores de justicia sera cumplido a través de una iniciativa legislativa ya
sea social o personal mediante un legislador, que se sienta identificado con la

finalidad de tutela efectiva del bien juridico y lucha contra la impunidad.

7.1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Dar a conocer la ineficacia de nuestra legislacion en cuanto a la sancion
del tipo penal infanticidio.

e Analizar el indice de conocimiento sobre la tipificacion y sancion de la
figura delictiva.

e Concientizar y promover una educacion sexual adecuada a la sociedad
en general, y principalmente a los adolescentes para evitar este delito;
mediante la socializacién de la informacion obtenida en el presente trabajo

investigativo
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7.2. CONTRASTACION HIPOTESIS

El endurecimiento de la pena prevista por el cédigo penal vigente en el Art. 453,
a la par de una socializacion de la informacion levantada en el presente trabajo
investigativo, y una designacion del articulado como “Infanticidio”; lograra una

reduccion en el indice de la impunidad en cuanto a esta figura penal se refiere.

En el Codigo Penal el infanticidio esta atenuado o privilegiado debido a las
motivaciones sociales de sus actores, se deberia examinar profundamente
estas circunstancias, para no dejar de sancionar proporcionadamente este grave
delito. La investigacion realizada contrasta con la Hipotesis Propuesta en el
Anteproyecto de Investigacion, ya que se establece que el Infanticidio a través
de la historia ha sido privilegiado so pena de la causa honoris y hasta la
actualidad no existe una reforma que determine, especifique y sancione a este

delito justamente.

7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA DE REFORMA
LEGAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce y garantiza la seguridad
juridica, puesto que se basa en que el Estado es constitucional de derechos y
justicia social, mandato por el cual los actos de las personas dentro del régimen
mantienen un control especifico, si cabe el término, en sentido del proceder legal
y legitimamente en sus diferentes actividades de la vida del ser humano, su Art.
45indica: “Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconoceray

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcién”>®

% Constitucion de la Republica del Ecuador
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8. CONCLUSIONES

Luego de haber sintetizado los puntos de orden legal con el presente
trabajo de investigacion juridica, arribo a las siguientes conclusiones

generales que a continuacién presento:

1. La maxima pena prevista por nuestra legislacion para el delito de

infanticidio no es proporcional al bien juridico tutelado del tipo penal que se

investigo.
2. El termino infanticidio debe integrarse en el Art. 543 del codigo penal.
3. El estado debe promover un marco judicial apropiado que asegure la

correcta proteccion de los derechos y garantias de sus ciudadanos.

v'La ley no puede autorizar quitar la vida a nadie, cosa que atentaria
frontalmente contra el art. 23, nim. 1°, que consagra la inviolabilidad la
vida;

v' El art. 453 del Cdodigo Penal sobre el infanticidio va en contra de la
Constitucion es decir la Ley Suprema en cuanto al derecho y garantia de
vida de los nifios.

v' El art. 453 es incoherente con el principio de existencia CC. Art. 60 que
dice: “que el nacimiento de una persona fija el principio de su existencia
legal desde que es separada completamente de su madre.

v El sistema penal vigente en casos concretos como el del infanticidio esta

caduco y no acorde a larealidad social, al mencionar como atenuante la
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causa honoris, motivacién que no puede estar por encima de la vida de
un nifio.

v" No existe fundamentacion suficiente dentro de este sistema tradicional
ambiguo para seguir manteniendo un tipo de infanticidio, ain mas cuando,
el trato que le corresponde es privilegiado en relacién al homicidio y
parricidio.

v' De las legislaciones comparadas podemos concluir que en algunos
paises se abolido lo referente al infanticidio, y existen drasticas sanciones
para este delito contemplado como homicidio.

v Asi también en algunas legislaciones latinoamericanas se ha reformado
este articulo contemplando la posibilidad de atenuarlo debido al estado
puerperal o patologia psicologica de la madre, pero después de varias
lecturas se concluye que este estado es muy dificil de comprobar por ser

transitorio.

El delito de infanticidio obedece a la crisis socio-econOmica, cultural, que
indirectamente influye al cometimiento del mismo, pero esta realidad tampoco es

un justificativo o atenuante para dejar de sancionar la atrocidad de este crimen.
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9. RECOMENDACIONES

A continuacion presento las siguientes recomendaciones:

1. Presentar una iniciativa legislativa para endurecer las penas previstas para el

infanticidio y nombrarlo de una manera especifica como tal.

2. Socializar la informacién levantada en el presente trabajo investigativo para
generar una sociedad de conocimiento judicial que presione a sus legisladores

para la implementacion de un marco judicial mas efectivo.

v' Reformar enérgica e inmediatamente el art.453 no privilegiando el delito
de infanticidio y contemplandolo como homicidio y parricidio
respectivamente.

v Socializar las implicaciones del delito del infanticidio (reformado) alas
mujeres adultas para prevenir este crimen.

v" Promover una efectiva educacion sexual para los adolescentes.

v' Tipificar en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, de los delitos
cometidos por adolescentes como el aborto, infanticidio etc., con penas
reguladas de acuerdo a la edad de la persona culpable, se estima que

disminuiran esta clase de delito.
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9.1. PROPUESTA REFORMA JURIDICA

LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo 20 nos manifiesta “Los nifios,

nifas y adolescentes tiene derecho a la vida después de su concepcion...”

Que: La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 82, norma el derecho
a la seguridad juridica, cuyo fundamento se sustenta en el respeto al mandato

constitucional y de las leyes de la republica.

Que: El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos humanos, como garantiza nuestra Constitucion.

Que: El Estado reconoce y garantiza a las personas; el derecho a la integridad
personal, en las que se incluye la integridad, psiquica, moral, con el derecho a la

propiedad en todas sus formas.

Por lo que la Asamblea Nacional, en ejercicio de sus facultades constitucionales
constantes en el Art. 120, numeral 6, de la Constitucion del Ecuador, EXPIDE la

siguiente:

LEY REFORMATORIA AL ART. 453 DEL CODIGO PENAL.

En el Art. 453, suprimase por lo siguiente:

Art. 1.- INFANTICIDIO.- Es un delito de asesinato que se comete en la

persona de un recién nacido, concordancia con el CC. Art.60.
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Art. 2.-  El padre, madre y ascendientes que cometan delito de infanticidio,
seran reprimidos con reclusion mayor especial de dieciséis a

veinticinco afnos.

La presente ley entrara en vigencia desde la fecha de su publicacién en el

Registro Oficial.

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala

del Plenario de la Asamblea Nacional.

Presidenta de la Asamblea Nacional Secretario de la Asamblea Nacional
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11.ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro realizando un estudio juridico, para elaborar mi Tesis profesional, por
lo que tengo el gusto de dirigirme a Usted, en su calidad de profesional del Derecho,

con el objeto de solicitarle su valioso criterio sobre la siguiente tematica:“EL
INFANTICIDIO CONSUMADO POR CIRCUNSTANCIAS DE INESTABILIDAD SOCIO -
ECONOMICA, NECESIDAD DE TIPIFICAR COMO FIGURA DELICTIVA QUE GARANTICE LA

VIDA DENTRO DEL CODIGO PENAL ECUATORIANO”, que me permitan un resultado
adecuado, para concluir mi trabajo investigativo de campo, dentro del desarrollo de
mi Tesis de Grado. Por su valiosa colaboracion, antelo mis agradecimientos.

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

1. Dentro de los delitos contrala Vida, entre los que se encuentra el Infanticidio
¢, Cuadl considera que es el bien juridico protegido?

1. LA VIDA ( )
2. EL HONOR ( )
4. LA HONRA ( )

Explique la opcion escogida.

2. ¢Considera Usted, que en la actualidad, el hecho de que una mujer conciba
un hijo en situacion de inestabilidad socio — econdmica, se puede considerar

un acto de irresponsabilidad?
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4. ¢(Entre el Derecho a la Vida y el Derecho a vivir dignamente, en su
criterio, cual de estas es mas trascendente?

Derecho a la Vida ( )
Vivir Dignamente ( )
(1 (=Y 1 o 7

5. ¢Si se comete el delito de Infanticidio por circunstancias o problemas
de Inestabilidad socio — econdmica, cree usted, que deberia ser
reprimido de acuerdo al texto del Art. 453 del Cddigo Penal, o la pena

deberia aumentarse?

6. ¢Considera Usted, que debe incrementarse en el Art. 453 del Cédigo
Penal la circunstancia de imputar el Infanticidio, cuando se produce por
circunstancias de inestabilidad econdmico-social, que no permita
atenuar el acto?
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