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1. TITULO

“REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL A FIN DE INSTAURAR UN REGIMEN
PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS
CON ENFERMEDADES CATASTROFICAS O
CRONICAS”



2. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “REFORMA AL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE INSTAURAR UN REGIMEN
PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS CON ENFERMEDADES
CATASTROFICAS O CRONICAS?”, se considera el necesario la reforma a
este cuerpo legal, tomando en consideracion que al no existir una normativa
vigente se vulnera el derecho a la legitima defensa de las personas que de
una u otra forma se sienten vulneradas al no existir una tabla porcentual para
el infractor que sufriere alguna enfermedad catastréfica o cronica, tomando en
consideracion que de una u otra forma estas personas tienen un estado de

salud muy delicado con tratamientos muy costosos y dificiles de tratar.

Esta orientado o proponer una reforma a nuestro cuerpo legal con el animo
de tomando en consideracion el estado de salud de la persona con
enfermedades catastroficas, que de una u otra forma deberian de ser

sancionado con pena privativa de libertad.

Se reconoce en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador los
derechos de las personas con enfermedades catastréficas o incurables, pero
gue sucede si estas son sancionadas con penas privativas de libertad y sin
tomar en consideracion su estado de salud, y como principal el tratamiento asi
como las terapias que estas personas deben seguir no para su recuperacion
en dicha enfermedad sino para poder mantener equilibrada la enfermedad y

poder extender unos dias mas de vida.

Dicho esto, se pude reconocer que las enfermedades catastroficas o crénicas
son aquellas que no tienen hasta el momento una cura, como lo establece el
Ministerio de Salud Publica, al momento de establecer que las enfermedades
catastroficas son las afecciones graves, casi siempre incurables, que ponen

en peligro constantemente la vida del paciente.



La presente tesis de Investigacion Juridica se encuentra estructurada de la

siguiente manera:

En primer lugar un Marco Conceptual, que comprende conceptos y
definiciones del Sanciones, Penas, Delitos y tomando asi la definicién de los
peritos para de esta forma conocer sus funciones; un Marco Doctrinario, que
abarca las doctrinas de los tratadistas y estudiosos sobre el como influye la
enfermedades catastroficas a los infractores dentro de un centro de reclusion,
luego se aborda un Marco Juridico, que comprende al andlisis de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, los Tratados y Convenios
Internacionales, el Cédigo Orgéanico Integral Penal, el Codigo Organico de la
Funcion Judicial y luego tenemos una Legislacion Comparada, ya que me
sirvio para realizar un andlisis de la materia laboral de otros paises y poder

extraer lo mas positivo.

En segundo lugar, el trabajo investigativo comprende un estudio de campo en
el que se desarrollan encuestas y entrevistas a los conocedores del derecho
en el que me ayudan a determinar o contrastar los objetivos e hipoétesis
planteada.

En tercer lugar, luego del andlisis de la investigacion de campo se procedio a
las conclusiones y recomendaciones y por ultimo a una propuesta juridica

necesaria para la solucion del problema planteado.



2.1. ABSTRACT

The present research work whose theme is "REFORM TO THE
COMPREHENSIVE PENAL ORGANIC CODE IN ORDER TO SET UP A
SPECIAL PENITENTIARY SCHEME FOR PEOPLE  WITH
CATASTROPHICAL OR CHRONIC DISEASES", is considered necessary
the reform to this legal body, taking into consideration that, in the absence of
A current regulation violates the right to legitimate defense of persons who in
one way or another feel violated in the absence of a percentage table for the
offender suffering a catastrophic or chronic iliness, taking into consideration
that in one form or another these People have a very delicate state of health
with very expensive and difficult to treat treatments.

It is oriented or propose a reform to our legal body with the intention of taking
into consideration the state of health of the person with catastrophic diseases,
that in one form or another should be sanctioned with custodial sentence.

The Constitution of the Republic of Ecuador recognizes the rights of persons
with catastrophic or incurable diseases, but what happens if they are
punishable by deprivation of liberty and without taking into consideration their
state of health, and as the principal treatment as well as The therapies that
these people must follow not for their recovery in said disease but to be able

to keep the disease balanced and to be able to extend a few more days of life.

That said, it can be recognized that catastrophic or chronic diseases are those
that do not have a cure, as established by the Ministry of Public Health, at the
moment of establishing that catastrophic diseases are the serious, almost

incurable, conditions that cause Constantly endangering the patient's life.

The present thesis of Legal Investigation is structured as follows:



In the first place a Conceptual Framework, which includes concepts and
definitions of Sanctions, Penalties, Crimes and thus defining the experts so as
to know their functions; A Doctrinal Framework, which covers the doctrines of
writers and scholars on how catastrophic ilinesses influence offenders within
a detention center, then addresses a Legal Framework, which includes the
analysis of the Constitution of the Republic of Ecuador, The International
Organic Treaties and Conventions, the Integral Criminal Code, the Organic
Code of Judicial Function and then we have a Comparative Legislation, since
it served me to carry out an analysis of the labor issues of other countries and
to extract the most positive.

Secondly the research work comprises a field study in which surveys and
interviews are developed to those who know the law in which they help me to
determine or contrast the objectives and hypotheses raised.

In the third place after the analysis of the field research, the conclusions and
recommendations were made and finally a legal proposal necessary to solve
the problem.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “REFORMA AL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE INSTAURAR UN REGIMEN
PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS CON ENFERMEDADES
CATASTROFICAS O CRONICAS?”, se cree conveniente que mediante la
creacion de un régimen penitenciario especial para personas con
discapacidades catastréficas o cronicas dentro del Codigo Organico integral
Penal, para no vulnerar los derechos de los procesados por su estado de salud
tomando en consideracidn que estos son muy vulnerables y los centros de
reclusion no van a poder darles lo que la ley o nuestra Constitucién establece

para los mismos.

La Carta magna en su articulo 76 expresa que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el

derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

Asi el numeral tres menciona lo siguiente “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza;
ni se le aplicarad una sancidn no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con

observancia del tramite propio de cada procedimiento.



Pues no hay que dejar de lado lo que en nuestra Carta Magna en su Capitulo
lll, Derechos De Las Personas Y Grupos De Atencion Prioritaria, Seccién VI,
Personas Con Enfermedades Catastroficas y es aqui que en su articulo 50
establece que “El Estado garantizara a toda persona que sufra de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencién
especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y

preferente”.

Dicho esto se pude reconocer que las enfermedades catastréficas o cronicas
son aguellas que no tienen hasta el momento una cura, como lo establece el
Ministerio de Salud Publica, al momento de establecer que las enfermedades
catastroficas son las afecciones graves, casi siempre incurables, que ponen

en peligro constantemente la vida del paciente.

El Gobierno Ecuatoriano, cre6 en al afio 2008 el Proyecto “Red de Proteccion
Social’, el mismo que estd encaminado a garantizar a todos los
ecuatorianos/as, el tratamiento integral de una lista definida de enfermedades
catastroficas exceptuando aquellos ciudadanos/as que pertenecen a la

seguridad social.

Segun datos de la Red de Proteccion Social, actualmente adherida al
Ministerio de Salud Publica (Acuerdo Interministerial 001, Julio 2012),

aproximadamente 12000 personas que padecen algun tipo de enfermedad



catastrofica o rara han tenido cobertura econdmica de su tratamiento, de estas

2127 personas estan bajo la linea de pobreza.

Por otra parte, se puede establecer que estas enfermedades, cuyos
tratamientos son caros, que necesitan de muchos cuidados para su control,
alteran totalmente la vida de los pacientes y de sus familias; se alteran sus

vidas, en su trabajo, en el quehacer diario.

Estos enfermos, de acuerdo con el tipo de enfermedades catastroficas que
tengan, pasan a depender total o parcialmente de medicamentos,
laboratorios, imagenes, rehabilitacion, cirugias paliativas, sillas de ruedas,
prétesis, dialisis, trasplantes, donde tienen que requerir de la ayuda fisica,
emocional y muchas veces economica de sus familiares. Las enfermedades
catastroficas se dividen en agudas y cronicas. Enfermedades catastréficas
agudas son las que requieren de terapia intensiva, son las quemaduras,
infartos cerebrales y cardiacos, accidentes graves, derrames cerebrales,

cancer, traumatismos craneoencefalicos, embolia pulmonar.

Por lo expuesto se cree conveniente que las personas que se encuentren con
estas enfermedades y sean sentenciadas a pagar una pena de reclusion,
tengan la posibilidad de que lo puedan hacer con alguna medida cautelar, con
el propésito de garantizar sus derechos, tomando en consideracion que estas
personas no estan actas para encontrarse pangando una pena de reclusion

en un centro de retencion por su estado, y por el medio en que se encuentran



los reos, asi como también hay que tomar muy en consideracion que estas
personas necesitan la mayor cantidad de atencion que dentro de una carcel

no pueden darles.

Para lo cual un centro de retencion no cuenta con los medios apropiados para
poder mantener y tratar a estas personas, por lo tanto creo conveniente se
reconozca los derechos Constitucionales y se establezca medidas cautelares
para poder asi cumplir la pena establecida, dando solucién a nuestro tema
planteado y no vulnerando derechos y garantias Constitucionales hacia la

persona con enfermedades catastréficas o cronicas. .



4. REVISION DE LITERATURA
4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. ENFERMEDADES CATASTROFICAS O CRONICAS

Segun el diccionario Juridico elemental de Guillermo Cabanellas de las
Cuevas, la palabra enfermedad significa: “Alteracion mas o menos grave
de la salud, que provoca anormalidad fisiolégica o psiquica, o de ambas

clases a la vez, en un individuo’.

Las enfermedades catastroéficas, son aquellas que deterioran la salud de las
personas, se caracterizan por su alto grado de complejidad, son agudas
prolongadas amenazantes para la vida pues en su gran mayoria son letales,
muchas de estas patologias producen la incapacidad del paciente y provocan

el desmedro econdmico del que las padece

En esas condiciones, las personas que nos aferramos a la vida de nuestros
seres queridos, y que no contamos con los recursos economicos para afrontar
los tratamientos médicos, nos vemos obligados a acudir a los hospitales

publicos en busca de la asistencia médica.

Francisco Palacios Romeo, en el libro Constitucionalizacion de un sistema
integral de derechos sociales, sefala: “El Estado social viene a suplir la

hipotesis por la cual un ciudadano por el hecho de nacer igual y libre,

1 Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, pagina 146

10



tendria derecho a una parte alicuota de lariqueza y de los espacios que

hubiera en dicha sociedad’?.

Sin embargo, a pesar de que una norma de rango constitucional ampara a las
personas que sufren de una enfermedad catastréfica, las autoridades
administrativas de las casas de salud publicas, poco o nada saben del alcance
de la disposicién constitucional, y adn se rigen por reglamentos internos, del
siglo pasado; todavia toman en cuenta el costo beneficio que implica un
tratamiento médico a una persona “desahuciada”, desconociendo lo que
implica el derecho a la vida, a la salud, a la atencién prioritaria, principios
consagrados en nuestra Constitucion y que son el fundamento juridico del

articulo 50 del cuerpo normativo sefialado.

Asi también el Programa de Proteccion Solidaria establece que:

“A esta categoria le corresponde también cualquier patologia que,
ademas de una dificultad técnica en su resolucion, implica un alto
riesgo en la recuperacion y altas probabilidades de muerte del
paciente; demandando ademas atencion meédica de alta
complejidad, la cual incluye consulta especializada, alta
tecnologia para el diagnostico, hospitalizaciones prolongadas,

medicaciéon muy especifica, intervenciones quirdargicas mayores,

2 Francisco Palacios Romeo Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales

11



terapias de larga duracién o instrumentacion sofisticada y

costos’”.

Las enfermedades catastroficas o de alta complejidad en la mayoria de los
casos requieren de una evolucion patologica prolongada, con largo periodo
de incubacion, gran variabilidad clinica y etiolégica. Las posibilidades de
recuperacion son pocas ya que, lamentablemente muchas de estas
enfermedades no presentan sintomas sino cuando la enfermedad ha
progresado a estados muy avanzados, y se hacen de alguna manera
irreversibles, tornandose refractarias a toda clase de tratamientos, la
aplicacion tardia de las intervenciones médicas, en la mayoria del caso son

paliativas y no de recuperacion.

4.1.2. MORTALIDAD

Una ultima posibilidad de ajustador relacionado al estado de salud de los
individuos es la mortalidad. La principal razén para considerar la incorporacion
de esta variable en el ajuste de riesgo, son los altos costos en que incurren

los pacientes durante el periodo anterior a su fallecimiento.

Probablemente la inclusion de esta variable en el ajuste sea una de las mas

controversiales. Por una parte, algunos autores sugieren que la mortalidad no

3 MIES: Programa de Proteccién Solidaria PPS
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debe ser incluida en los modelos de ajuste, debido a que la mayoria de los

costos excesivos asociados al fallecimiento no son predecibles.

En general, ciertos analisis empiricos validan esta concepcion, “por cuanto
se requieren aumentos muy considerables en las tasas de mortalidad a
nivel de asegurador para que ellas se traduzcan en incrementos
importantes de los subsidios de prima ajustados por riesgo,

considerando modelos de ajuste demogréaficos ™.

Sin embargo, por otra parte, existen autores que sefialan que al menos
debiera incluirse una dummy en el modelo, indicando “observaciones de
fallecimiento durante el periodo bajo estudio, a modo de poder
compensar al asegurador retrospectivamente por los decesos

efectivamente ocurridos”®.

En relacion a la viabilidad de la inclusion de la mortalidad en el ajuste, esta
dependera de la facilidad de acceso a datos de fallecimientos al interior de
localidades o aseguradores determinados. En este ultimo caso habra que
considerar que se puede comprometiendo el derecho a la privacidad de

consumidores y aseguradores.

4van Vliet, R. y Lamers, L. (1998)
5> Beck, K. y Zweifel, P. (1998)
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A un nivel méas concreto, es posible mencionar que el Unico pais que en la
actualidad incorpora esta variable en su formula de ajuste de riesgo es
Bélgica, “a través del numero promedio de decesos por cada mil afiliados

al interior de un mismo plan de salud’®.

4.1.3. CUALES SON LAS ENFERMEDADES CATASTROFICAS

Avanzar desde una nocién conceptual hacia un listado positivo de
enfermedades catastréficas es una tarea compleja. En parte, porque existe
mas de una acepcion para definirlas, pero también porque ese listado puede
abarcar mas o menos enfermedades en funcién de las posibilidades de
cobertura que enfrente quien pretenda financiar este grupo de patologias, sea
ésta una obra social, una prepaga o el Estado Ademas del listado, y
probablemente mas importante aln que las enfermedades que lo integran, es
fundamental determinar el tipo de abordaje. Es imprescindible unir al modelo
de financiacion los lineamientos bajo los cuales se llevara adelante la atencion

de los pacientes que presenten las patologias incluidas.

Buscar respuestas adecuadas frente al problema que configuran las
enfermedades catastréficas requiere, en primer lugar, enfrentar el desafio de
reducir la variabilidad de la practica clinica. Al menos para un grupo de

enfermedades que representan altos costos y donde, como enuncia el

6 van de Ven.; Beck, K.; Buchner, F.; Chernichovsky, D. et al. (2001)
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epigrafe de este capitulo, los especialistas suelen registrar bajo umbral

diagndstico pero alto umbral terapéutico.

Para brindar una adecuada respuesta al interrogante que plantea el titulo, este
capitulo analiza el concepto de variabilidad en la practica médica y su impacto
sobre la equidad en salud. Luego, examina la cobertura de enfermedades

catastroficas en diversos paises de la region. Por ultimo, propone

4.1.4. DEBIDO PROCESO

El debido proceso tiene su origen en “el de process of law anglosajon, se
descompone en: el debido proceso sustantivo, que protege a los
ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales vy, el
debido proceso adjetivo, referido a las garantias procesales que
aseguran los derechos fundamentales™. Su incorporacion al
constitucionalismo latinoamericano ha matizado sus raices, sefialando que el
debido proceso sustantivo se refiere a “la necesidad de que las sentencias
sean valiosas en si mismas, esto es, que sean razonables; mientras que
el debido proceso adjetivo alude al cumplimiento de ciertos recaudos
formales, de tramite y de procedimiento, para llegar a una solucién

judicial mediante la sentencia’®.

7 John Nowak y Ronald Rotunda, Constitutional law, St. Paul, Minn., 1995, pp. 380-451, asi mismo, John
Hart Ely, On constitutional ground, Princenton University Press, New Jersey, 1996 pp. 311y ss.

8 Néstor Pedro Sagiiés, Elementos de derecho constitucional, tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 1993, pp.328 y
ss.

15



Por su parte la doctrina y la jurisprudencia nacionales han convenido en que
el debido proceso es un derecho fundamental de toda persona peruana o
extranjera, natural o juridica- y no sélo un principio o derecho de quienes

ejercen la funcion jurisdiccional.

En esa medida, el debido proceso comparte el doble caracter de los derechos
fundamentales: “es un derecho subjetivo y particular exigible por una
persona y, es un derecho objetivo en tanto asume una dimensidn
institucional a ser respetado por todos, debido a que lleva implicito los

fines sociales y colectivos de justicia’™.

En ese entendido, el debido proceso en tanto derecho fundamental con un
doble caracter es oponible a todos los poderes del Estado e incluso a las

personas juridicas.

El reconocimiento constitucional del derecho al debido proceso, impone a los
titulares de los 6rganos jurisdiccionales la obligacion juridica de respetarlo y

hacerlo respetar en todo proceso, sea cual fuere su naturaleza.

El debido proceso es el “que se inicia, se desarrolla y se concluye
respetando y haciendo efectivos los presupuestos, los principios y las

normas constitucionales, legales e internacionales aprobados

9 Reynaldo Bustamante, Derechos fundamentales y proceso justo, Lima, 2001, pp. 236 ss.; asimismo,
revisar el documento de la CAJ elaborado por Luis Huerta con la colaboracién de Enrique Aguilar, El debido
proceso en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (analis del articulo 82 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)
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previamente, asi como los principios generales del Derecho Procesal
Penal, con lafinalidad de alcanzar una justa administracion de la justicia,
provocando como efecto inmediato la proteccion integral de la
seguridad juridica del ciudadano, reconocida constitucionalmente como

un derecho’°.

De lo enunciado anteriormente se infiere que el debido proceso es el camino
a seguir, mediante el cual se han de encaminar los sujetos procesales, lo que
derivara en lo posterior a la consecucion de la justicia y con ella las

pretensiones judiciales.

4.1.5. DEFENSA DEL PROCESADO

El imputado para poder contradecir y refutar procesalmente debe conocer,
debe estar informado él y su defensa del detalle de la formulacion de
incriminacién. Esto responde al sentido comun procesalista, ya que de esta
manera se evita el factor “sorpresa” que un sistema de igualdad de partes
(justas), devendria en vulneracion del derecho a la defensa. Las reglas del
juego procesal deben ser claras, precisas y especificas para los sujetos
procesales, pero particularmente, se debe conocer cual es el ataque concreto
para generar la respectiva defensa material o técnica, como derecho. La

informacion ha de ser previa, precisa y detallada ya que “...nadie puede

10 ZABALA Baquerizo, Jorge. EL DEBIDO PROCESO PENAL. Editorial Edino. Quito-Ecuador. 2002. Pag. 24
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responder o explicar acerca de lo que ignora; tampoco podra hacerlo

adecuadamente si dicha informacién es equivoca, vaga o genérica.”!

El sistema acusatorio parte de la honestidad y lealtad procesal que son los
estandartes donde se afianza. Entre mas clara, precisa e imparcial la

informacion sobre la persecucion, mas confiabilidad en el sistema.

Si declarar libremente sobre los hechos imputados al procesado, como el dar
las razones o explicaciones que segun su criterio le asisten para lograr una
decision jurisdiccional a su favor son derechos de defensa (derecho a ser
oido), entonces entender los cargos también forma parte de una actividad
procesal que resulta imprescindible para los fines del proceso y la obtencién

de la verdad sustancial.

Como consecuencia de estar debidamente informado y entender la
imputacién, deviene el derecho a preparar la defensa con el tiempo y medios
suficientes, ademas del derecho a la contradiccion, pero fundamentalmente
esto permite la operatividad y el respeto del principio de congruencia que es:
“la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretensiéon o
pretensiones que constituyen el objeto del proceso, mas la oposicion u
oposiciones en cuanto delimitan ese objeto, teniendo en cuenta todos

los elementos individualizadores de tal objeto: los sujetos que en él

11 Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado, Argentina: Rubinzal Culzoni, primera edicién, afio 2007, p.
239
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figuran, la materia sobre que recae y el titulo que juridicamente lo

perfila.”™?

Por ello la sentencia debe estar en conformidad o ser congruente con la
demanda, “sententia debet esse conformis libello” y dando valoracion al
aforismo juridico que respalda lo dicho es “ludex iusta alligata et probata
iudicare debet: el juez debe juzgar de acuerdo a lo alegado y lo

probado’3,

Es notorio observar que la formulacion de cargos es por un delito determinado
(homicidio simple), y en la audiencia de juicio se modifica la acusacion
empeorando el delito (homicidio calificado) o acusando por el medio comisorio
(tenencia de armas), lo que francamente viola la defensa por la inexacta
acusacion, falta de tiempo para refutar el nuevo hecho y la congruencia por
cuanto la resolucion jurisdiccional no seré correlativa entre la acusacion y la

defensa.

4.1.5.1. DERECHO AL DEBIDO PROCESO COMO GARANTIA

Constitucional “Uno de los mecanismos destinados a proteger la

Constitucion y el Estado de Derecho en su conjunto es el proceso.

A través de él se procura proteger los derechos fundamentales,

12 Julian Horacio Langevin, Nuevas formulaciones del principio de congruencia: correlacién entre la
acusacion, defensa y senten-cia, Argentina: Fabian ]. Di Placido Editor, primera edicién, afio 2007, p. 31

13 Alvaro 0. Pérez Pinzén, Los principios generales del proceso penal, Colombia: Universidad Externado de
Colombia publicaciones, primera edicidn, afio 2004, p. 41.
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vigilar la constitucionalidad normativa, sancionar las conductas
antisociales (delitos o faltas), impedir el ejercicio arbitrario del
poder y solucionar o prevenir los conflictos. De manera muy
general, podemos decir que el proceso es aguel mecanismo de
composicion o prevencion de conflictos por medio del cual las
personas someten sus pretensiones o intereses contrapuestos a
la decisiobn de un tercero. Si este tercero es un oOrgano
jurisdiccional, estaremos ante un proceso propiamente dicho
(interno o internacional), y si no lo es, ante un simple
procedimiento (administrativo, arbitral, militar, e incluso politico o

particular)’™*,

No obstante, como resulta mas o menos evidente, no es suficiente que el
proceso exista y que esté al alcance de todos para asegurar la vigencia del
Estado de Derecho y de la Constitucién en su conjunto. Es necesario que
cuente con ciertas garantias a fin de asegurar que el proceso no sea una farsa,
es decir, que no sea una mera sucesion de actos formales sin ninguna
razonabilidad, sino un auténtico instrumento al servicio del ser humano para
alcanzar la paz social en justicia. Ese conjunto de garantias conforma lo que
se conoce como “debido proceso”. Este es aquel derecho fundamental a la
justicia a través del proceso. Se trata de un derecho de caracter instrumental

gue se encuentra conformado por un conjunto de derechos esenciales que

14 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, LA JURISPRUDENCIA EN EL ECUADOR, Editorial Quito, Corporaciéon de
Estudios y Publicaciones, 2005, pp. 48-49.
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cumplen la funcion de impedir que la libertad y los derechos de los individuos

sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso.

Su elevada funcion nos permite sostener que no puede haber Estado de
Derecho y, por consiguiente, orden constitucional, alli donde no exista un

debido proceso.

El debido proceso es un derecho consagrado en los textos constitucionales y
gue posee un caracter supranacional por cuanto se encuentra recogido en la
Declaracion de los Derechos humanos, la cual, constituye una garantia
constitucional en el desarrollo de la administracion de justicia y la aplicacion

de la Ley.

El tratadista Pedro Pablo Camargo en su obra “El Debido Proceso”, nos dice
que “el debido proceso como garantia judicial, es, por consiguiente, un
derecho fundamental, esto es, un derecho civil, que es parte esencial de
los derechos humanos y que ha sido elevado al rango de norma
constitucional en muchas cartas politicas en paises con Estado de

derecho, con el fin de preservar su integridad’>

El debido proceso no puede ser bajo ninguna circunstancia concebido como
una simple norma procedimental, sino debe ser comprendido como una norma

sustancial que determina los limites dentro de los cuales el

15 CAMARGO, Pedro Pablo. EL DEBIDO PROCESO. Editorial Lever, Tercera Edicion, Bogota - Colombia. 2004,
Pag.19.
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Estado debe cumplir con la tarea de administrar justicia con imparcialidad,
igualdad, celeridad, simplicidad, independencia, autonomia y unidad, de

conformidad con lo establecido en la Constitucion de la Republica.

Asi mismo, exclusivamente en la materia penal, podemos afirmar que el
debido proceso contiene una serie de garantias que limita la accién
sancionadora del Estado iuspuniendi, exclusivamente en aquellos que son

vulnerados a través de la ejecucion de juicios en ausencia del acusado.

4.1.6. EL DERECHO A LA DEFENSA

El derecho a la defensa, es un principio de caracter constituciéon al y
supranacional, que se encuentra contemplado tanto en la norma
constitucional ecuatoriana, como en instrumentos de caracter internacional,
que garantizan la facultad del procesado o cualquier persona que se le
atribuya la comisién de un delito o falta, dentro de la rama del derecho que
sea, para acudir ante los érganos competentes y recibir del Estado la tutela
efectiva, para poder ejercer su defensa, sea contradiciendo, refutando,

impugnado u objetando las aseveraciones contrarias a sus intereses.

Dentro de las definiciones que sobre este derecho existen nos permitimos
mencionar las siguientes: Dino Carlos Caro Coria, manifiesta que “se
entiende por derecho de defensa a la garantia constitucional que le

asiste a toda persona que posea un interés directo en la resolucién
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juridica del proceso penal para poder comparecer ante los érganos de
persecucion pertinentes, a lo largo de todo el proceso, a fin de poder

resguardar con eficacia sus intereses en juego”'6.

Manuel Jaén Vallejo dice: “El derecho fundamental de defensa se integra
contodo un catalogo de derechos también fundamentales, que reconoce
principalmente la asistencia de letrado, la cual tiene como finalidad
asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad de las
partes y de contradiccion. Se trata asi de evitar desequilibrios entre las

partes, que podrian originar indefensiéon’™’.

Pedro Pablo Camargo al respecto puntualiza: “El derecho a la defensa es
un derecho constitucional fundamental, de aplicacion inmediata, y se
aplicaen todos los campos de laactividad humanay en todas las esferas

del derecho, sin limitacién alguna’®

En relacion con las definiciones citadas, el derecho a la defensa es a mas de
un derecho fundamental y constitucionalmente reconocido, un derecho de
amplia aplicacion no solo en cuanto a las ramas del derecho, sino en cuanto
a los aspectos gque reconoce, ya que se encuentra interrelacionado con otros

derechos.

16 CARO CORIA, Dino Carlos. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL.
www.juridicas.unam.mx. Pag.: 13.

17 JAEN VALLE]O, Manuel. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO PENAL. Editorial Juridica Gustavo
Ibafiez, Bogota —~Colombia, 2006. Pag.: 93.

18 CAMARGO, Pedro Pablo. Obra Citada, Pag. 148.
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El derecho a la defensa abarca un sinnUmero de consideraciones que
intrinsecamente estan relacionadas también con otros derechos y normas del

ordenamiento juridico.

Asi por ejemplo esta relacionado con el derecho a la igualdad, a la seguridad
juridica, el principio “non bis in idem”, principio de contradiccién, inmediacion,
oralidad, entre otros. En esta instancia consideramos conveniente
adentrarnos un poco mas en el desarrollo del derecho a la defensa
caracterizando sus aspectos mas importantes, en este sentido realizaremos

un pequefio andlisis de lo que es la defensa material y la defensa técnica.

4.1.7. PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO PROCESAL PENAL Y EL

JUICIO ORA

Previamente a definir y caracterizar cada uno de los principios que integran el
derecho procesal penal y el juicio oral, consideramos necesario determinar,
basados en un enfoque doctrinario, lo que se concibe como Derecho Procesal
Penal. Al efecto el tratadista Guillermo Cabanellas, considera que éste “es un
instrumento juridico que contiene los principios y normas que regulan
el procedimiento penal; la administracién de justicia ante los jueces y

tribunales de una y otra jurisdiccién o de otras especiales’™°.

19 CABANELLAS, Guillermo. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Vigésimo Séptima
Edicién. Tomo II. Obra citada. Pag. 401.
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Eugenio Florian, por su parte manifiesta que el Derecho Procesal
Penal: “Es el conjunto de normas juridicas que regulan y
disciplinan el proceso, sea en su conjunto, sea en los casos
particulares que lo integran. El proceso consta de un conjunto de
actos, pero tanto el conjunto de los mismos, como cada uno de
ellos individualmente deben ser disciplinados, por normas
juridicas, las cuales, contenidas en el Codigo de Procedimiento
Penal y excepcionalmente en leyes especiales constituyen el

Derecho Procesal Penal.”?°

De los criterios anotados se puede establecer que el Derecho Procesal Penal,
es un conjunto de normas juridicas que regulan el procedimiento penal,
orientado a la ejecucién de un sin nimero de actos procesales que lo integran,
en virtud de la relacion juridica que se genera entre las partes participantes

en el mismo hasta la conclusion definitiva del proceso.

Es asi que doctrinaria y legalmente se han establecido varios principios tanto
del proceso penal como del juicio oral, los cuales aseguran el desarrollo
efectivo y sustancial del mismo, los cuales analizaremos a continuacion,
excepto los principios de presuncion de inocencia y derecho a la defensa los

cuales fueron expuestos en el capitulo primero.

20 FLORIAN, Eugenio. ELEMENTOS DEL DERECHO PROCESAL PENAL,
Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1997. Pag. 64.
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4.1.8. PENA.

La pena no es otra cosa, que el castigo que recibe la persona que atento
contra un bien juridico protegido, aqui las siguientes definiciones: “Pena es la
sancion previamente establecida por ley, para quien comete un delito o
falta, también especificamos dolor fisico, pesar, esfuerzo dificultad

trabajo fatiga’?!

Feijoo Sanchez define: “Pena es un mal o una restriccion de derechos,
gue en esencia es una retribucién, es un mal que se infringe como

reaccion a un delito’??

Eugenio Raul Zaffaroni define: “Pena es todo sufrimiento o privacion de
algun bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a alguno

de los modelos de solucién a los conflictos’?3

Para mi criterio pena es el castigo que recibe la persona sentenciada por un
delito cometido, y como consecuencia de ello tendra que permanecer el
tiempo que sefale el juez que tramitd su proceso, siendo el Centro de
Rehabilitacion Social lugar donde debera permanecer hasta que se cumplan

los afos, que le dieron como condena, tendra que tener muy en cuenta que

21 CABANELLAS Guillermo, Ob. Cit. Pag. 300

22 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Teorias Clasicas de la Pena, Editorial Edemsa, Lima, 2002, Pag. 62

23 ZAFFARONI, Raul Eugenio, En Busca Penas Pérdidas, Buenos Aires-Argentina, Editorial Temis, 1986, Pag.
328.
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los afios que le den a esta persona debera basarse en la proporcionalidad del

delito, es decir que vaya acorde al delito cometido.

4.1.9. SANCIONES

La sancién es un término legal, que tiene varias acepciones. En primer lugar,
se denomina sancion a la consecuencia o efecto de una conducta que
constituye a la infraccion de una norma juridica. Dependiendo del tipo de
norma incumplida o violada, puede haber sanciones penales o penas;

sanciones civiles y sanciones administrativas.

En segundo lugar, se llama sancion al acto formal mediante el cual el jefe de

Estado da su conformidad a un proyecto de ley o estatuto.

4.1.9.1. SANCION PENAL (PENA)

Es el recurso que utiliza el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la restriccion de derechos del responsable. La pena
también se define como una sancion que produce la pérdida o restriccion de
derechos personales, contemplados en la ley e impuestos por el 6rgano
jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable de la comision

de un delito, por lo tanto se lo define asi:
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“..El delito sin pena es campana sin badajo. Pues el delito sin pena
no es sancionable, Por lo tanto, era preciso fijar el
acompafamiento del crimen, para espanto y escarmiento de los
criminales; en otros términos, labrar en la cantera unas sanciones
gue correspondieran a la malicia de los autores y ala gravedad de

la falta: exacerbadas aquéllas y éstas”.?*

Se puede decir que la sancion juridico penal es la reaccion juridico estatal
frente a los atagues mas graves a los bienes protegidos legalmente y

tipificados como delitos.

De ahi la importancia de este tema, poco tratado por los juristas nacionales,
cuyo trabajo se ha concretado preponderantemente al tipo, dentro del estudio
de la norma penal, por la sancién que se establece para el infractor que ha
infringido la ley tomando en consideracion que se debe sancionar de una
forma equitativa, cuya finalidad es una restriccion a la libertad personal,
obviamente que esta privacion a la libertad, porque su titulo de esa libertad,
encuadra su conducta comisiva u 0 misiva antijuridica a uno de los tipos

penales del Cddigo Organico Integral Penal.

Como consecuencia de la imposicion punitiva, el tribunal penal también les

restringe al condenado ciertos derechos personales y politicos, hasta que

24 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Itinerario de la Pena”, en Criminalia. Academia Mexicana de Ciencias Penales. Afio LXIII,
No. 1.México: Ene- Feb., 1997. pag. 182.
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dicha pena en cuanto al tiempo se cumpla, conforme la ordene el
considerando de la sentencia una vez ejecutada. De esta forma podemos
definir que el Cddigo Organico Integral Penal establece algunas formas de
penas es asi que establece una pena pecuniaria, que establece una sancion
en un centro de rehabilitacién social con penas que no superan los cuarenta
afos, y que pudieren ser tomadas de una buena forma para sancionar asi al
perito que faltare a la verdad en su informe, en este mismo cuerpo legal
establece dos penas mas que se deberian establecer para este delito, como
son la pena civil, que en nuestro caso seria la destitucion del servidor publico,
y una pena administrativa que seria el pago en dinero por los dafios
ocasionados a las partes, dando asi una normativa que no vulnera los

derechos constitucionales ya sea para cualquiera de las partes

4.1.9.2. SANCION O PENA ADMINISTRATIVA

Es el pago en dinero de una multa al Estado como castigo por haber cometido

un delito, pues se la define segun la siguiente forma:

“Es la denominacién de la sancion que consiste en el pago de
una multa al Estado como castigo por haber cometido un delito.
La pena pecuniaria es una de las mas leves que se pueden

imponer dentro del derecho penal, y es utilizada también
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en derecho administrativo como forma para sancionar los

incumplimientos.?®”

De justa y llevadera accion se debe proceder con una pena pecuniaria en
contra de aquellos informes periciales en los que se hallen anomalias que
atenten en contra de una de los derechos de las partes procesales. El
abogado, el juez, el magistrado, no se deberian guiar sélo por las meras
conclusiones, sino saber interpretar el informe pericial y saber refutar algunas
conclusiones en las que se puede encontrar contradicciones, (aunque
inicialmente den la impresion de ser precisas, detalladas, l6gicas, moderadas,
imparciales, etc.), o bien deban pedir el asesoramiento de varios peritos en
caso de duda o falta de claridad, aunque el costo del proceso se encarezca

pero no por ello se sacrifiquen la verdad y la justicia

4.1.9.3. SANCION CIVIL

La sancién civil se da con la destitucién del servidor publico, y de esta forma
se sanciona el mal actuar de estas personas. Pero fundamentandonos en
nuestro tema, es necesario se de este tipo de sancion para de esta forma
reprender la falta de veracidad en el informe pericial dando asi una pena que
no vulnera derechos y se acoge a lo que establece nuestra Constitucion, como

una forma de hacer valer nuestros derechos dentro de ella.

25 SALMORAN, R.T. El Derecho y la ciencia del Derecho, México 1984, Universidad Nacional Auténoma de México, p.
39
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

Dentro de la investigacién se debe fundamentar el tema y la forma mas préactica es

estudiar los pensamientos de Juristas que conocen y han estudiado esta realidad,

Las personas que sufren de una enfermedad catastrofica tienen el derecho a
recibir atencion especializada, efectuada por médicos con formacion de
postgrado, con conocimientos médicos especializados relativos a un area
especifica del cuerpo humano, a técnicas quirdrgicas o0 a un método
diagnoéstico determinado, debiendo el médico estar dedicado a una sola

especialidad.

Guillermo Cabanellas, sostiene que: “Accion equivale a ejercicio de una
potencia o facultad. Efecto o resultado de hacer”. En cambio al hablar de

Proteccién manifiesta que es: “Amparo, defensa, favorecimiento’?°.

La atencion especializada incluye también medicina de calidad, entendida
como tal los medicamentos que incluyan dos caracteristicas basicas: eficacia
y seguridad. La eficacia se define como la capacidad de un medicamento para
obtener la accion terapéutica buscada en tiempo y forma, se entiende que un
medicamento es seguro en tanto los riesgos que tiene para el paciente
resultan aceptables en términos de un analisis de riesgo-beneficio. Mas

generalmente puede entenderse que un medicamento es de buena calidad

26 Cabanellas Guillermo. Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, Tomo I, 10, Editorial Heliasta. P4g.36
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cuando satisface una cierta necesidad médica, no en forma ideal o excelsa

sino en forma adecuada.

La definicion de la accion de Proteccion en buena parte depende del alcance
y contenido que esta garantia tenga en cada Constitucion, y el desarrollo
constitucional de cada pais. Esta realidad ha determinado el que algunos
juristas consideren a la Accién de Proteccién como una accion subsidiaria o
alternativa, y otros como la que surge de nuestra Constitucion como una

accion de naturaleza principal, de mayor jerarquia y totalmente independiente.

Couture, se refiera a la accién como: “El poder juridico que tiene todo
sujeto de derecho, de acudir a los 6érganos jurisdiccionales para
reclamarles la satisfaccion de una pretensién, tanto el individuo ve en la
accion una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el
cumplimiento de uno de sus mas altos fines, o sea larealizacion efectiva
de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad,

consignada en la Constitucion’’.

4.2.1. MOMENTOS ANTERIORES AL SURGIMIENTO DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD.

4.2.1.1. LA ANTIGUEDAD

En los pueblos de la antigiiedad no se aplico la figura de la pena privativa de

la libertad, lo que se explica por el hecho de que no concebian al encierro

27 Couture Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo., 4ta. Edicién. 2002. Pags. 47 y
48
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como una forma autbnoma de respuesta de la autoridad correspondiente ante
las conductas consideradas como censurables o merecedoras de un castigo
ejemplar, sino, por el contrario, como una simple manera de asegurar la
presencia del procesado ante el tribunal o la persona que se encargaria de

juzgarlo y de imponerle la sancién que mereciera.

Es, entonces, un encierro preventivo el que se presenta en estas sociedades.
Un encierro que, por lo demas, no encuentra limitaciones temporales ni que
vulnera derecho alguno por no haberse concebido a la libertad como una
emanacion de la personalidad humana. En Roma asi lo expresa Ulpiano al
proclamar: “carece ad continendos hominines non ad puniendos haberi
debet’?8. Adicionalmente, Contardo Ferrini, por ejemplo, en cuanto se refiere
a Roma, afirma que: “ni el derecho de la época republicana ni el de la
época del imperio conocieron la pena de carcel publica y aun en el
derecho justinianeo se consideraba como inadmisible e ilegitima una
condena judicial a carcel temporal o perpetua” >°. Y como Neuman lo
deduce, debe tenerse en cuenta que Ferrini habla tan solo de carcel publica y
no de la privada, ya que esta ultima si existio tanto en Grecia como en Roma

para los eventos del no pago de las deudas y del castigo a los esclavos.

4.2.1.2. LA EDAD MEDIA.
Las particularidades de esta época produjeron un excesivo desvio del derecho

penal con relacion a sus fines, que, como es obvio, encuentran su pilar

28 Digesto, 48, 19, 8 paragrafo 9.
29 Neuman, Evolucidn de la Pena Privativa de la Libertad, ediciones pannedille, Buenos Aires, 1971, pag. 22.
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fundamental en el hecho de servir a la organizacion social, y no, como si

acontecio en este tiempo, en el hecho de favorecer a una clase determinada.

De esta manera, lo que en estos momentos se observa es un derecho penal
excesivamente engrandecido en su Orbita de aplicacion y, por lo tanto,
desprotegido ante las circunstancias que para su efectiva y racional aplicacion
le deben ser completa y absolutamente indiferentes, como lo son las

condiciones sociales y econdmicas del delincuente.

Lo inadmisible fue la existencia de un derecho penal al servicio de los fines
politicos y econdmicos de una clase dominante y no al servicio del ser humano
individualmente considerado y de la sociedad, pues en esta época, debido a
la multiplicidad de enfrentamientos bélicos, ocasionados por la ambicion
territorial y econdémica de una gran cantidad de lideres asentados en
minusculos territorios, se asumio que el castigo de los delitos debia servir para
el logro de la paz y no para censurar a quienes habian realizado una conducta
delictiva. Por lo tanto, lo que se evidencia es un servilismo juridico o, mas bien,
una ausencia de juridicidad que favorecio, como mas adelante lo veremos, a

una determinada clase social, la méas pudiente.

Por lo pronto, podemos afirmar que la penalidad, especialmente en la Alta
Edad Media, se caracteriz6 por su simbiosis con los intereses privados, como
lo permite afirmar la existencia de la figura de la Penance3, que con esplendor

demuestra que el derecho penal lo era con toda su rigurosidad para quienes
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no podian cumplirla, y que, con respecto a los otros, los que si podian
cumplirla, era, ademas de selectivo, excesivamente misericordioso. Lo
anterior, porque al no ser la penance nada distinto al pago de una suma de
dinero que pretendia resarcir el dafio causado a la victima del delito, y que
tenia como efecto la no imposicién de pena corporal alguna, debemos, por lo
tanto, concluir que no procedia para la generalidad, sino, por el contrario, para
unas especialisimas personas, que, por poseer grandes Yy nutridos
patrimonios, se encontraban inmunizadas contra las sanciones penales

normales: la tortura, la desmembracion y la muerte en el cadalso.

En este orden de ideas, observamos la grandeza del sentido que el espafiol
Garcia Pablos posee al haber denominado a esta época como la Edad de Oro
de la Victima, “en la que, a diferencia de lo que ha sucedido en otros
momentos de la historia, lo que predomind no fue el castigo legitimo al
autor de la conducta delictiva, sino, a través de la penance’9, la
reparacion total de los perjuicios causados a la victima por la conducta
considerada como ilicita y por lo tanto como reprochable. Ahora, si bien esto
era asi en la teoria, debemos, sin embargo, decir que en la practica se
evidencio otro tipo de sistema, pues, como ya lo dijimos, la pena Se, y por lo
tanto la indemnizacion total a la victima, tan solo termind procediendo en la

minoria de los casos, pues, como se evidencia de los reportes histéricos, tan

30 La indemnizacion de los perjuicios causados por la conducta delictiva fue la primordial precupaciéon de la
época, por lo que, a través del sistema de la penance, se elaboré un completo método de tasaciéon para la
imposicion y posterior pago de los perjuicios derivados de las conductas consideradas como delitos.
Indemnizacién que, en caso de no ser sufragada, o en caso de no poder ser asumida con los recursos
Patrimoniales del autor de esta conducta, generaba la imposicién de penas corporales sustitutivas
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solo la gran minoria de las personas contaban con los recursos necesarios
para cancelar la suma que las autoridades les imponian por concepto de
indemnizacion de los delitos cometidos. En consecuencia, puede afirmarse
que, por las caracteristicas propias de la sociedad de la época, que, en cuanto
se refiere a la distribucion de la riqueza se encuentran conformadas por su
concentracion en unas pocas manos, la penance era la excepcion y las penas
corporales que, fueron concebidas como sustitutivas en la teoria, eran la regla

general.

Es de resaltar que la privacion de la libertad nunca procedié en esta época
como figura sustitutiva de la penance, pues aquella, a pesar de las
inigualitarias condiciones en las que era aplicada, era considerada como
demasiado benigna para la represion del delito, que, en el pensamiento de la
época, debia, en los casos de no poderse cumplir con la obligacién
indemnizatoria, dar origen a sanciones tan cruentas como la de arder en una
hoguera, perder los ojos o las manos o algun otro miembro o ser azotado o

golpeado por la multitud, etc.

Nos situamos, por lo tanto, en el terreno de las penas corporales, cuya filosofia
real para su viabilidad obedecia a que si el autor del delito no contaba con los
recursos suficientes para sufragar la indemnizacion que se le habria de
imponer, debia, en su defecto, pagar con su cuerpo mediante la imposicion

de alguna de las penas corporales que hemos enunciado.
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“Ahora, en cuanto se refiere a la pena privativa de la libertad, que como
dijimos es inexistente para la época, podemos afirmar que en este
tiempo fueron tomados los pensamientos romanos sobre la penalidad,
referentes a que el encierro era tan solo un medio para asegurar la
comparecencia del delincuente al proceso penal que se cursaba en su
contra’?, y que, como finalidad principal, tenia la de la imposicién de otro tipo
de sancion. De esta manera y dentro de esta filosofia, Las Partidas de Alfonso
El Sabio conciben a la carcel: “La carcel debe ser paraguardar alos presos
e non para fazerles enemiga, nin otro mal...”. “Ca assaz abonda de ser
presos, e encarcelados e recibir, cuando sean judgados, la pena que

merecieran segin mandas las leyes’?.

Otra referencia de Las partidas nos lleva a Lo siguiente: “La carcel non es
dada para escarmentar yerros, mas para guardar los presos tan

solamente en ellas, hasta que sean judgados’?:.

También, encontramos en las leyes regionales y en las Leyes de Indias lo
siguiente: “Las carceles se hagan para custodia y guarda de los delincuentes
y otros deben estar presos”. Pero la Penance no sélo fue este injusto sistema
que acabamos de describir, sino también una fuente de riqueza para los
sefores que en aquella época se encargaban de la administracion de justicia,

pues, ademas de sus grandes sueldos, que tenian por virtud del ejercicio de

31 Al respecto, véase, Georg Rusche Otto Kirchheimer, Pena y Estructura Social, Edit. Temis, Bogota,
Colombia, 1984, pags. 8 y siguientes.

32 Partida VI], titulo XIX, ley IV.

33 Partida VI], titulo XXX, ley IV.
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esta funcion, se les atribuia también la labor de recibir y tasar la suma que el
delincuente debia pagar a su victima, lo que, como es obvio, produjo el desvio
de enormes cantidades de dinero hacia sus arcas personales. La rentabilidad
de este negocio, sustentada en el discurso de la falsa persecucion que las
autoridades de los diversos territorios libraban contra el delito, origind que en
muchos casos esos sefiores se inventaran vulneraciones contra la ley del
Estado para asi poder aduefiarse de gran parte de los nutridos patrimonios de

los ciudadanos mas pudientes.

4.2.1.3. PERIODO CORRECCIONALISTA O MORALIZADOR DEL

DERECHO PENAL.

Hacia la mitad del siglo XVIII, aparecen dos grandes obras que habrian de
cambiar las inclinaciones del pensamiento punitivo. La primera, la del Marqués
de Beccaria; y, la segunda, la de John Howard. Hombres que darian comienzo
a una filosofia penal que se enmarca en lo que se ha denominado el periodo
correccionalista y moralizador del derecho penal, en el que, el primero de
ellos, Beccaria, influiria en el aspecto de la humanizacion de la pena, v,

Howard, en el aspecto de la humanizacion del régimen carcelario.

En cuanto se refiere a Beccaria, expuso una nueva teoria punitiva que fue
sustentada en dos bases fundamentales que permiten construir una
justificacion arménica sobre la existencia de la pena como consecuencia del

delito: “La primera de ellas, referente a la mision de la pena, que, no
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siendo otra diferente a la de mostrar las consecuencias del delito,
permite, en consecuencia, disuadir de las conductas delictivas a los
demas miembros de la sociedad; y la segunda, la de neutralizar y

castigar al delincuente para brindar seguridad a la sociedad ",

Adicionalmente, Beccaria “se pronuncié sobre el tema de la
proporcionalidad entre el delito y la pena, referente a la relacion
gue debe existir entre la respuesta estatal al delito y la conducta
cometida por el delincuente, rechazando, como es obvio, todo tipo

de exageraciéon punitiva por parte del Estado ”°,

John Howard, en cambio, se concentrd en el tema de las prisiones, pues sus
multiples viajes por las carceles europeas le permitieron forjar su conciencia
alrededor del deplorable estado en el que se encontraban funcionando estas
instituciones. Habiendo recorrido las prisiones de Dinamarca, Suecia, Rusia,
Inglaterra, Irlanda, Alemania, Suiza, Espafa y Portugal, concluyé Howard que
los delincuentes que las habitaban no eran, ni fisica ni moralmente, tratados
como se merecian porque la alimentacion en estos centros penitenciarios y el

ambiente interno que en ellos se padecia, eran, en el decir de Howard, del

34 En su libro “De los Delitos y de las Penas”, Beccaria, en el capitulo 12, denominado Fin de las penas, sostiene
lo siguiente: El fin, pues, no es otro que el de impedir al reo causar nuevos dafiosa sus ciudadanos y retraer
a los demas de la comisién de otros iguales. Luego deberan ser escogidas las penas y aquel método de
imponerlas, que guardada la proporcién hagan una impresiéon mas eficaz y mas durable sobre los dnimos de
los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”.

35 En el mismo libro “De los Delitos y de las Penas”, Beccaria, en el capitulo 27, sostiene: “..No es la crueldad
de las penas uno de los mas grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas... La certidumbre del
castigo, aunque moderado hara siempre mayor impresion que el de otro mas terrible, unido con la esperanza
de laimpunidad... La misma atrocidad de la pena hace que se ponga tanto mas esfuerzo en eludirla y evitarla
cuanto mayor es el mal contra quien se combate; hace que se cometan muchos delitos, para huir la pena de
uno solo”.
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todo reprochables. Los dementes, por ejemplo, eran encerrados con los
demas criminales, quienes se divertian con ellos; criminales peligrosos eran
también encerrados con criminales menores, como también sucedia con las

personas de otro sexo y con los homosexuales.

Pero, especialmente, Howard se centro en el tema del llamado derecho de
carcelaje, por el cual la persona que estuviera privada de la libertad, sin
interesar si ya habia sido o no condenada, debia cancelar a los
administradores carcelarios lo correspondiente a su alimentacion y al
sostenimiento de la prisidbn. En este punto, obtuvo Howard que Inglaterra
sufragara con las arcas publicas el costo de manutencion de los reclusos, que
hasta entonces, por ese mal concebido derecho, habian sido victimas de los
mas viles chantajes por parte de los guardias y de los administradores de las
prisiones, quienes no dudaban en dejar morir de hambre fisica al que no tenia

con qué pagar lo que le cobraban.

Otra persona que también influyé en el pensamiento punitivo del siglo XVIII
fue Jeremias Bentham, quien, ademas de difundir las ideas reformadoras, se
preocupo por el aspecto fisico de la prision, para lo que disefid su famoso
panoptico, consistente en una prision circular que permitia la vigilancia total y
constante de todos los reclusos. La intencion de Bentham no era otra distinta
a la de Howard, es decir, la de humanizar las prisiones, solo que éste ultimo
lo intentd por medio de una lucha intelectual; y, Bentham, en cambio, por

medio del disefio de una prision que, en virtud del tipo de vigilancia que

40



permitia, obligaba al recluso a adoptar una conducta adecuada a su situacion
para asi aminorar los rigores fisicos que en el interior de los presidios se
practicaban para los casos de desobediencia. En el decir de Foucault, el
panoptico es una “forma arquitectonica que permite un tipo de poder del
espiritu sobre el espiritu, una especie de institucion que vale tanto para
las escuelas como para los hospitales, las prisiones, los reformatorios,
los hospicios o las fabricas...Es la utopia de una sociedad y un tipo de
poder que es, en el fondo, la sociedad que actualmente conocemos,
utopia que efectivamente se realizé... En la que ya no hay mas

indagacién sino vigilancia, examen’=°,

Las voces de Beccaria, Howard y Bentham no fueron inutiles, por el contrario,
inspiraron grandes cambios punitivos. Especialmente fueron escuchadas en
un nuevo Estado, los Estados Unidos de Norteamérica, en donde se
vanagloriaban al sostener: “En lugar de matar al culpable nuestras leyes
lo recluyen, por tanto, nosotros tenemos un sistema penitenciario’’.

También, sostenian los americanos lo siguiente:

“En la formacion de las instituciones destinadas a reprimir al
malvado, es preciso no perder de vista al verdadero designio del
castigo. Este objeto no debe ser el gusto de satisfacer los

sentimientos de la venganza, sino la prevencion del crimen, y esto

36 Foucault Michel, La verdad y las formas juridicas, Editorial Gedisa, Barcelona, Espafia, 1995, pags. 99 y
100.
37 Beccarfa, Howard y Bentham
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solo puede conseguirse por medio de la aplicacion de medidas a
proposito, para impedir la reincidencia del delincuente, y apartar
de él alos deméas. Ambos objetos pueden conseguirse por medio
de una disciplina bien regulada. Estas, por desgracia, se han
manejado, casi generalmente, de manera que han producido
resultados diametralmente contrarios. Porque en donde los
presos no han sido tratados con violenciay con crueldad, han sido
victimas del abandono, y se les ha sujetado a una severidad a la
gue laley no les condenaba, y que erarepugnante a la humanidad.
Seles ha sepultado en asquerosos y hediondos calabozos, en
donde se les ha privado del aire, de la comida y del ejercicio y se
les ha degradado por medio del castigo corporal...la ociosidad, la
reunién indistinta de todos y la depravacion han viciado al
inocente, han hecho todavia méas malo al criminal y han
confirmado en su propésito al malvado... Y los presos no han
vuelto ala sociedad, si no es pararobar la propiedad al hombre de
bien, para corromper la moral y para alterar la tranquilidad

publica’?8,

De lo anterior, podemos concluir que no fueron esfuerzos inutiles los
realizados por los forjadores del periodo correccionalista o moralizador. Los
frutos de su labor pudieron verse durante el siglo XIX, en el que se observa

una nueva concepcion sobre el delincuente, caracterizada por una

38 Beccarfa, Howard y Bentham
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benevolencia tedrica que, como veremos mas adelante, influyd de una
manera parcial en el campo de la practica punitiva, pues, en términos
generales, fueron, ya sin consideracion a los niveles poblacionales, que es lo
gue si nos permite ver una verdadera evolucion intelectual en esta época,
racionalizadas las maneras de practicar las ejecuciones y mejorados los

niveles de vida al interior de los centros de reclusion.
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4.3. MARCO JURIDICO

Cuando nos referimos al marco juridico nos estamos refiriendo a las normas
aplicables con el tema propuesto, en el caso de esta investigacion nos
referiremos a las Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y
Convenios Internacionales, ElI Codigo Organico Integral Penal, EI Cdadigo

Organico de la Funcién Judicial, Ordenanzas

4.3.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador que fue expedida el 20 de octubre
del 2008, exalta los derechos de las personas y establece una normativa que
da potestades para sancionar a quien incumpliera la norma, pero que
sucediera si esta no esta establecida, por lo expuesto se cree conveniente
plantear una norma que sancione a las personas que cometieren necrofilia,
es asi que el articulo. 66 establece que reconoce y garantizara a las
personas: y de esta manera en su humeral 23. Determina que “El derecho a
dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a
recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones

a nombre del pueblo”.3°

Hay que tomar muy en consideracion que nuestra Carta Magna en su Capitulo

Sexto que trata de los derechos de la libertad de las personas, menciona muy

39 Constitucion de la Republica del Ecuador, Capitulo Sexto de los derechos de libertad, Articulo. 66

44



claramente que todos tenemos el derecho de dirigir nuestras quejas y
peticiones individuales, recibiendo asi de las autoridades una respuesta
motivada con fundamentos en la norma vigente, pero no hay que dejar de lado
gue esto debe estar prescrito dentro de estas para ser sancionado, si bien se
conoce que nadie puede ser sancionado si no existe una norma que
establezca su sancion, sabiendo que la Constitucion es una norma garantista

de derechos

Ahora bien tomando en consideracidon los derechos de las personas que
actuan dentro del proceso y establecemos que la misma Carta Magna en su
articulado expresa estas garantias basicas, teniendo una justicia gratuita y sin
dejar en indefensién a ninguna de las partes, sin vulnerar sus derechos y
garantias y porque no establecerlos para aquella persona que actiia como
perito y estos expone un informe malversando la verdad de los hechos, pues
es asi que el articulo 75.- expresa textualmente lo siguiente “...Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley...”"*°

Como podemos observar la constitucion atribuye a los testigos y peritos una

carga de responsabilidad sabiendo que estos deben decir la verdad para

40 Constitucion de la Republica del Ecuador, Capitulo Octavo de los Derechos de Proteccion, Articulo. 75
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poder aclarar dudas del hecho suscitado, claro esta que el perito tiene mayor
responsabilidad, pues su prueba es cientifica y fundamentada en los hechos
reales, ayudando asi al juez para poder tomar una decision y una sentencia
ya sea de forma acusatoria o absolutoria siempre fundamentada en la norma,
pero no dejemos de lado lo que este articulo en su numeral tres establece, y

es de mucha importancia darselos a conocer

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

procedimiento...”*

Pues no hay que dejar de lado lo que en nuestra Carta Magna en su Capitulo
[ll, Derechos De Las Personas Y Grupos De Atencion Prioritaria, Seccion VI,
Personas Con Enfermedades Catastroficas y es aqui que en su articulo 50
establece que “El Estado garantizara a toda persona que sufra de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a la
atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera

oportuna y preferente’?

41 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR / Titulo Il DERECHOS/Capitulo VIII DERECHOS DE
PROTECCION, articulo 76 numeral tres

42 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Capitulo III, Derechos De Las Personas Y Grupos De
Atencion Prioritaria, Seccion VII, Personas Con Enfermedades Catastroficas, articulo 50
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Asi también en su Titulo Il de los Derechos, Capitulo 1l
Derechos De Las Personas Y Grupos De Atencion Prioritaria, articulo 35

expresa que:

“Las personas adultas mayores, nifias, nifos y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas
privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritariay
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las
victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil,
desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion alas personas en condicién de doble vulnerabilidad’™.

4.3.2. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

El 10 de agosto de 2014, Ecuador amanecié con una nueva ley penal que trajo
consigo cambios sustanciales a la normativa anterior, como la reduccion de
sanciones para el trafico de drogas, la acumulacion de penas hasta por 40

afnos y la creacion de nuevos tipos de delitos.

43 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Titulo II de los Derechos, Capitulo III
Derechos De Las Personas Y Grupos De Atenci6n Prioritaria, articulo 35
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Es asi que este Cddigo en su articulo uno menciona que tiene como finalidad
normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,
establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta
observancia del debido proceso, promover la rehabilitacion social de las
personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas. Y de la misma

forma en el Art. 407 que establece:

“Que trata sobre actos procesales extraterritoriales, expone en su
inciso tercero que en el ejercicio privado de la accion penal, la o
el juzgador podra disponer a las y a los peritos, diligencias
establecidas en este articulo. Para la practica de cualquier otra
diligencia judicial podra deprecar a la o al juzgador del lugar

respectivo”.*

Este cuerpo legal muy claramente establece en su Capitulo Segundo,
Derechos Y Garantias De Las Personas Privadas De Libertad, articulo 12 de
los Derechos y garantias de las personas privadas de libertad.- Las personas
privadas de libertad gozaran de los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos

humanos, en su numeral 11de la Salud expresa que:

“La persona privada de libertad tiene derecho a la salud

preventiva, curativa y de rehabilitacion, tanto fisica como mental,

4 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, articulo 407
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oportuna, especializada e integral. Para garantizar el ejercicio de
este derecho se consideraran las condiciones especificas de cada
grupo de la poblacion privada de libertad.

En los centros de privacion de libertad de mujeres, el
departamento médico contara con personal femenino
especializado.

Los estudios, diagndsticos, tratamientos y medicamentos seran
gratuitos.

En caso de adicciones a sustancias estupefacientes,
psicotrépicas o preparados que los contengan o de alcoholismo y
tabaquismo, el Ministerio de Salud Publica brindara tratamiento de
caracter terapéutico o de rehabilitacibn mediante consultas o
sesiones, con el fin de lograr la deshabituaciéon. La atenciéon se
realizara en los centros de privacion de libertad a través de

personal calificado para el efecto™®.

En sentido primario y elemental el término justicia es el de correccion o
adecuacion de algo, con su modelo. Justo significa en su primer sentido
ajustado, lo que se ajusta al modelo. Asi diremos que un acto es justo cuando
resulta acorde con la ley, y de que ésta es justa, si es la expresion de los

principios morales.

4.3.3. EL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

45 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Titulo Il accién penal, Capitulo Cuarto Acusacion Particular, en su
articulo 435
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La Asamblea Legislativa y de Fiscalizacion, que cumple el papel de
Parlamento, aprobo el Codigo Organico de la Funcién Judicial, y establece su

estructura, atribuciones y deberes.

La normativa introduce "cambios profundos” en la estructura de la Funcion
Judicial y busca hacer efectivos los derechos de las personas en la
sustanciacion de los procesos.

Dentro de este codigo se faculta a las juezas y Jueces a imponer sanciones

es asi que el Art. 130 establece que:

“Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las
atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes;
por lo tanto el numeral 7 del mismo cuerpo legal que es (Sustituido
por el num. 4 de la Disposicion Reformatoria Segunda del Codigo
Organico Integral Penal, R.O. 180-S, 10-11-2014).- Disponer la
comparecencia de las partes procesales, testigos y peritos, cuya
presencia sea necesaria para el desarrollo del juicio, por medio de
la Policia Nacional. Esta medida no podra tener una duracion
superior aveinticuatro horas, pero podra reiterarse cuantas veces
sea necesario hasta que se dé cumplimiento a la orden de

comparecencia, sin perjuicio de que la jueza o juez imponga la
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multa de dos salarios béasicos unificados del trabajador en

general, salvo caso fortuito o fuerza mayor” .6

De la misma forma existen dentro de este cuerpo legal disposiciones
reformatorias y derogatorias en las cuales expresan que “en la audiencia, se
recibiran las declaraciones testimoniales, la absolucién de posiciones y la
declaracion de los peritos, asi como se examinaran los documentos y objetos
gue se hayan adjuntado; inmediatamente se concedera la palabra a las partes

para que aleguen, comenzando por el actor.

46 EL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, TiITULO Il ORGANOS JURISDICCIONALES, CAPITULO
I REGLAS GENERALES SECCION | DISPOSICIONES GENERALES APLICABLES A JUEZAS Y JUECES
ARTICULO 130
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4.4, LEGISLACION COMPARADA

Para fundamentar el trabajo debemos reconocer y estudiar algunas
legislaciones en las que si exista una normativa vigente que sancione el dafio

moral ocasionado a una de las partes.

4.4.1. CODIGO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA DE CHILE

Es el cuerpo legal chileno que regula el proceso penal. Se enmarca en la
reforma procesal penal, que buscd reemplazar el sistema procesal penal

inquisitivo por uno acusatorio formal, oral y publico.

Fue aprobado mediante la Ley n° 19696, promulgada el 29 de septiembre de
2000 y publicada el 12 de octubre del mismo afio. Entr6 en vigencia
paulatinamente en las distintas regiones del pais, entre el 16 de diciembre de
2000 y el 16 de junio de 2005, bajo el gobierno del presidente Ricardo Lagos.
El texto original tenia 485 articulos permanentes y 1 transitorio, distribuidos en

4 libros y un titulo final.

Es asi que en sus articulos precedentes establecen que se debe citar o
notificar al demandado de cualquiera de las formas con el propésito de hacer
conocer al mismo sin dejar en indefension, y es aqui como lo expresa su
articulo 31 de este cuerpo legal que expresa textualmente lo siguiente “Otras
formas de notificacion.- Cualquier interviniente en el procedimiento

podra proponer para si otras formas de notificacion, que el tribunal
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podra aceptar si, en su opinién, resultaren suficientemente eficaces y no

causaren indefensiéon’’.

Dando la potestad que se pueda notificar a las partes con el propdsito de no
dejar en indefension claro si el tribunal lo permite, pero hay que tomar en
consideracion que el mismo cuerpo legal en su articulo 321 expresa que si se
puede acoger la notificacién segun las reglas del cédigo de Procedimiento
Civil de esta legislacién como lo planteamos a continuacion: Art. 32.- Normas
aplicables a las notificaciones.- “En lo no previsto en este parrafo, las
notificaciones que hubieren de practicarse a los intervinientes en el
procedimiento penal seregiran por las normas contempladas en el Titulo

VI del Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil’™*®.

Y no hay que dejar de lado lo que el articulo 33 menciona

“Citaciones judiciales. - Cuando fuere necesario citar a alguna
persona para llevar a cabo una actuacién ante el tribunal, se le

notificara la resolucion que ordenare su comparecencia.

Se haréa saber a los citados el tribunal ante el cual debieren
comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la
identificacion del proceso de que se tratare y el motivo de su

comparecencia. Al mismo tiempo se les advertird que la no

47 Codigo Procesal Penal De La Reptiblica De Chile Parrafo IV Notificaciones Y Citaciones Judiciales, Articulo
31

48 Cédigo Procesal Penal De La Republica De Chile Parrafo IV Notificaciones Y Citaciones Judiciales,
Articulo 32
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comparecenciainjustificada dara lugar a que sean conducidos por
medio de la fuerza publica, que quedaran obligados al pago de las
costas que causaren y que pueden imponérseles sanciones.
También se les debera indicar que, en caso de impedimento,
deberan comunicarlo y justificarlo ante el tribunal, con

anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible.

El tribunal podra ordenar que el imputado que no compareciere
injustificadamente sea detenido o sometido a prisién preventiva
hasta la realizaciéon de la actuacion respectiva. Tratandose de los
testigos, peritos u otras personas cuya presencia se requiriere,
podran ser arrestados hasta la realizacién de la actuacion por un
maximo de veinticuatro horas e imponérseles, ademas, una multa

de hasta quince unidades tributarias mensuales.

Si quien no concurriere injustificadamente fuere el defensor o el

fiscal, se le aplicara lo dispuesto en el articulo 287",

Se puede observar que esta legislacion si permite el derecho a la defensa del
procesado, al conocer que es el derecho fundamental de una persona, fisica
o juridica, o de algun colectivo a defenderse ante un tribunal de justicia de los
cargos que se imputan con plenas garantias de igualdad e independencia. Se

trata de un derecho que se da en todos los 6érdenes jurisdiccionales, y se

49 Cédigo Procesal Penal De La Republica De Chile Parrafo IV Notificaciones Y Citaciones Judiciales,
Articulo 33
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aplica en cualquiera de las fases del procedimiento penal (sumario, intermedia
y juicio oral) y civil (alegaciones, prueba y conclusiones). Asimismo, se impone
a los tribunales de justicia el deber de evitar desequilibrios en la posicion
procesal de ambas partes e impedir que las limitaciones de alguna de las

partes puedan desembocar en una situacion de indefension.

4.4.2. CODIGO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA FRANCESA

Es el conjunto de normas juridicas correspondientes al derecho publico
interno que regulan cualquier proceso de caracter penal desde su inicio hasta
su fin entre el estado y los particulares. Tiene un caracter primordial como un
estudio de una justa e imparcial administracion de justicia: la actividad de los
jueces y la ley de fondo en la sentencia. Tiene como funcion investigar,
identificar y sancionar (en caso de que asi sea requerido) las conductas que
constituyen delitos, evaluando las circunstancias particulares en cada caso y
con el proposito de preservar el orden social. El derecho procesal penal busca

objetivos claramente concernientes al orden publico.

Es asi que el articulo 62 de este cuerpo legal expresa que “El oficial
de policia judicial podra llamar y oir a todas las personas
susceptibles de proporcionar informaciones sobre los hechos o
sobre los objetos y documentos incautados.

Las personas por él convocadas estaran obligadas a comparecer.

El oficial de policia judicial podra constrefiir para comparecer por
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medio de la fuerza publica a las personas a las que se refiere el
articulo 61. Podréa igualmente obligar a comparecer por medio de
la fuerza publica, con la autorizacion previa del fiscal, a las
personas que no hayan respondido a una citacion o de las que
pueda temerse que no respondan a una convocatoria de tal
naturaleza.

Levantara un acta de sus declaraciones. Las personas que han
sido oidas procederan ellas mismas a su lectura, podran hacer
constar alli sus observaciones y la firmaran. Si declararan no
saber leer, el oficial de policia judicial les hara unalectura del acta
previamente a la firma. En caso de que se nieguen a firmar el acta,
se hard mencidén de esto.

Los agentes de policia judicial nombrados en el articulo 20 podran
igualmente oir, bajo el control de un oficial de policia judicial, a
todas las personas susceptibles de proporcionar informaciones
sobre los hechos encausados. Levantaran a este efecto, segun las
formas prescritas por la presente ley, actas que transmitiran al
oficial de policia judicial del que dependan.

Las personas en contra de las cuales no exista ningun indicio que
haga presumir que hayan cometido o intentado cometer un delito
no podran ser retenidas mas que el tiempo estrictamente

necesario para su audiencia’°.

50 Codigo Procesal Penal De La Republica Francesa, Seccién II De La Constituciéon De La Parte Civil Y Sus
Efectos, Articulo 62
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Como se puede observar al comparar estas legislaciones el debido proceso
que establecen para las mismas, y es aqui la forma de como se puede notificar
a las partes sin vulnerar los derechos Constitucionales y se puede tener el
certero conocimiento que el actor demandado es citado o notificado dentro del

acto procesal.

4.4.3. LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DEL REINO DE ESPANA

Es aqui que en su Libro | De Las Disposiciones Generales Relativas A Los
Juicios Civiles, Titulo I De La Comparecencia Y Actuacion En Juicio, Capitulo
V De La Representacion Procesal Y La Defensa Técnica expresa

textualmente

Art. 28.- “Representacion pasiva del procurador. -

1. Mientras se halle vigente el poder, el procurador oird y firmara los
emplazamientos, citaciones, requerimientos y notificaciones de todas clases,
incluso las de sentencias que se refieran a su parte, durante el curso del
asunto y hasta que quede ejecutada la sentencia, teniendo estas actuaciones
la misma fuerza que si interviniere en ellas directamente el poderdante sin que

le sea licito pedir que se entiendan con éste.
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2. También recibira el procurador, a efectos de notificacion y plazos o
términos, las copias de los escritos y documentos que los procuradores de las

demas partes le entreguen en la forma establecida en el articulo 276.

3. En todos los edificios judiciales que sean sede de tribunales civiles existira
un servicio de recepcion de notificaciones organizado por el Colegio de
Procuradores. La recepcion por dicho servicio de las notificaciones y de las
copias de escritos y documentos que sean entregados por los procuradores
para su traslado a los de las demas partes, surtira plenos efectos. En la copia
gue se diligencie para hacer constar la recepcion se expresara el numero de
copias entregadas y el nombre de los procuradores a quienes estan

destinadas.

4. Se exceptuan de lo establecido en los apartados anteriores los traslados,
emplazamientos, citaciones y requerimientos que la ley disponga que se

practiquen a los litigantes en persona.

Asi también no hay que dejar de lado lo que el articulo 234 de la Citacion a

vista de las partes que expresa textualmente: “Efectos de su inasistencia.

1. Acordado por el tribunal mediante providencia el inicio del procedimiento de

reconstruccion de las actuaciones, se citara a las partes, a una vista que habra

de celebrarse dentro del plazo maximo de veinte dias. A esta vista deberan
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asistir las partes y sus abogados, siempre que la intervencion de éstos fuere

preceptiva en el proceso cuyas actuaciones se pretenden reconstruir.

2. La inasistencia de alguna de las partes no impedira la prosecucion de la
vista con las que estén presentes. Cuando no compareciera ninguna se

sustanciara el tramite con el Ministerio Fiscal.

Hay que tomar muy en consideracion que esta legislacion toma la citacion
como una forma de hacer conocer al procesado u demandado el porqué de la
misma y asi reconoce el derecho a la legitima defensa ya sea del procesador

u demandado segun el caso.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. MATERIALES

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion juridica, referente a
la “REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE
INSTAURAR UN REGIMEN PENITENCIARIO ESPECIAL PARA
PERSONAS CON ENFERMEDADES CATASTROFICAS O CRONICAS?”,
utilicé el método cientifico y dentro de él y como métodos auxiliares se utilizara
la induccion que intenta obtener de los casos particulares observados una ley
general valida también para los no observados. De esta manera pude analizar
el problema como parte principal del estudio lo que nos ayudara a realizar un

analisis critico de los aspectos que lo constituyen y lo rodean.

Apliqué ademas, algunas referencias histéricas para lo cual se haré uso del
materialismo histérico lo que permitira conocer los aspectos que encierran la
evolucion histérica desde los inicios del universo hasta los actuales
momentos, para caracterizar objetivamente el tema planteado con la finalidad
de entenderlo como un proceso histérico que aun sigue evolucionando en

todos sus aspectos.

En lo referente a las técnicas de investigacion, utilice, las siguientes técnicas:

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

una manera obijetiva.
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Encuestas. - Con esta técnica investigativa obtendremos la informacion
mediante un cuestionario de cinco preguntas aplicadas a treinta abogados en
libre ejercicio profesional. La informacion recogida fue tabulada manualmente

para obtener datos estadisticos para verificar la hipotesis planteada.

Con la finalidad de obtener suficiente informacion que nos permita desarrollar
el sumario de la investigacion juridica, utilicé la técnica del fichaje, con fichas

bibliograficas, hemerograficas y mnemotécnicas.

Recogida toda la informacion, procedi a analizarla objetivamente mediante
tablas y cuadros estadisticos, para verificar los objetivos e hipotesis y para el
planteamiento de las conclusiones y recomendaciones y de la propuesta

juridica de reforma.

5.2. METODOS

El método utilizado en el desarrollo de la presente investigacion es el de

investigacion cientifica.

La investigacion del marco teorico se realizé en base a recopilacion de

Leyes, Reglamentos y paginas de internet que contienen la informacion de

sustento de este trabajo.
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Se realizaron varias entrevistas y dialogos, para el levantamiento de los

procesos. Se entrevistd a jueces y fiscales del area penal.

Adicionalmente se realiz0 una encuesta a los profesionales del con el

propésito de obtener la percepcion de los profesionales sobre la investigacion

realizada.

Se tabularon los datos obtenidos en las encuestas y se aplicé técnicas

estadisticas de conteo y de elaboracion de graficos estadisticos.

62



6. RESULTADOS
6.1. PRESENTACION, INTERPRETACION Y ANALISIS DE LAS

ENCUESTAS

Primera Pregunta.

1. ¢Cree usted que es importante instaurar un régimen penitenciario
para los que padezcan enfermedades catastréficas o crénicas para

garantizar el derecho a la defensa?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %%

Sl 27 89,29
NO 3 10,71
TOTAL 30 100

Autor: César Omar Mena Acurio.
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.1
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Andlisis. De la pregunta N°1 ¢;Cree usted que es importante instaurar un
régimen penitenciario para los que padezcan enfermedades catastréficas o
cronicas para garantizar el derecho a la defensa?; veinticinco (25) de los
encuestados contestaron que Sl, que representan e 189,29%; y tres (3) de los
encuestados contestaron que NO, que representan el 10,71%, constituyendo

de esta manera el 100%.

Interpretacion. Como se observa del analisis del resultado, el 89, 29% de
las personas encuestadas consideran que si se deberia instaurar un régimen
penitenciario para los que padezcan enfermedades catastréficas o cronicas
para garantizar el derecho a la defensa del procesado sin vulnerar derechos y
garantias Constitucionales; en tanto que el 10,7 1%restante manifiestan que
nuestro Codigo Organico Integral Penal ya establece una forma de régimen

penitenciario para los que padezcan enfermedades catastréficas o cronicas.
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Segunda Pregunta.

2. ¢Considera usted necesario que los legisladores establezca las
formas de régimen penitenciario para los que padezcan
enfermedades catastréficas que no vulneren los derechos

Constitucionales a la integridad personal?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %%
Sl 30 100
NO 0 0
TOTAL 30 100

Autor: César Omar Mena Acurio
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.2 "

0%

—

Anadlisis. De la pregunta N°2 ¢Considera usted necesario que los

legisladores establezca las formas de régimen penitenciario para los que
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padezcan enfermedades -catastréficas que no vulneren los derechos
Constitucionales a la integridad personal?; veintiocho (28) de los
encuestados contestaron que Sl, que representan el 100%; y ninguno de los

encuestados contestaron que NO, que representan el 0%.

Interpretacion Logica. Como se observa del analisis del resultado, el 100%
de las personas encuestadas consideran que si es necesario que los
legisladores Penal Ecuatoriana establezca formas de establecer formas de
medidas penitenciario para los que padezcan enfermedades catastroéficas.
Por lo tanto, no existié encuestados que consideren no exista esta reforma a

nuestro cuerpo legal.

Tercera Pregunta.

3. ¢Considera usted que en todo proceso existe la legitima defensa del

procesado si este sufriera alguna enfermedad catastroficas?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %

Sl 4 14,29
NO 26 85,71
TOTAL 30 100

Autor: César Omar Mena Acurio
Fuente: Poblacién encuestada
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PREGUNTA No.3

Analisis. De la pregunta N°3 ¢ Considera usted que en todo proceso existe la
legitima defensa del procesado si este sufriera alguna enfermedad
catastroficas?; cuatro (4) de los encuestados contestaron que Sl, que
representan el 14,29%; y veinticuatro (24) de los encuestados contestaron

gue NO, que representan el 85,71%, constituyendo de esta manera el100%.

Interpretacién. Como se observa del analisis del resultado, el 85,71%de las
personas encuestadas consideran que no existe la legitima defensa del
procesado por el motivo que si no se conoce los derechos de estas personas
se vulnera el derecho a la legitima defensa del mismo, lo cual no garantiza
la defensa del procesado; en tanto que ell14,29% restante manifiestan que si
existe la legitima defensa ya que el procesado no tiene los mismos derechos,
asi como también que el al momento de cometer el delito ya sabe de lo que

esta previsto y va a ser sancionado.
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Cuarta Prequnta.

4. ¢Considera usted que dentro del debido proceso se debe establecer
medidas que permitan instaurar un régimen penitenciario distinto para

las personas con enfermedades catastroficas?

ALTERNATIVA  [FRECUENCIA %

S 18 57,14
NO 12 42,86
TOTAL 30 100

Autor: César Omar Mena Acurio
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.4

Analisis. De la pregunta N°4 ;Considera usted que dentro del debido
proceso se debe establecer medidas que permitan instaurar un régimen
penitenciario distinto para las personas con enfermedades catastréficas?;

dieciséis (16) de los encuestados contestaron que Sl, que representan el
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57,14%; y doce (12) de los encuestados contestaron que NO, que

representan el 42,86%, constituyendo de esta manera el 100%.

Interpretacion Logica. Como se observa del analisis del resultado, el
57,14%delas personas encuestadas indican que si es necesario que se debe
establecer medidas distintas para sancionar a las personas que padezcan de
enfermedades catastroficas o cronicas; en tanto que el 42,86% restante
manifiestan que no estan de acuerdo porque hay delitos de lesa humanidad

gue no pueden quedar en indefension.

Ouinta Pregunta

5. ¢Considera usted que no se vulnera la legitima defensa de la victima,
si al procesado que sufriere enfermedades catastréficas fuere

sancionado sin pena privativa de libertad?

ALTERNATIVA |FRECUENCIA %
Sl 30 100
NO 0 0
TOTAL 30 100

Autor: César Omar Mena Acurio
Fuente: Poblacién encuestada
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PREGUNTA No.5

NO
0%

Andlisis. De la pregunta N°5 ¢ Considera usted que no se vulnera la legitima
defensa de la victima, si al procesado que sufriere enfermedades
catastroficas fuere sancionado sin pena privativa de libertad?; cuarenta (40)
delos encuestados contestaron que Sl, que representan 100%; y ninguno de

los encuestados contestaron que NO, que representan el 0%.

Interpretacion Logica. Como se observa del analisis de resultado, el 100%
de las personas encuestadas consideran que no existe vulneracién alguna,
al momento de establecer pena distinta a la de reclusion si el sentenciado

sufre de enfermedades catastroficas o cronicas.
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7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

Los objetivos planteados en el proyecto para la realizacion de esta
investigacion, lo hemos podido comprobar y analizar, por todos los métodos
plateados y en especial por la informacion tedrica y doctrinaria que he
desarrollado dentro del mismo trabajo, es asi el objetivo general que en
nuestro proyecto lo expusimos de esta forma se pudo verificar positivamente,

el mismo se referia:

Y es asi que verificamos el objetivo general:

e “Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico, de las
enfermedades catastréficas y su impacto dentro de nuestra
sociedad, con el proposito de establecer una normativa que
permita dar soluciéon, adaptando medidas cautelares como
sentencia para las personas con enfermedades

catastroficas”.

Este objetivo ha sido cumplido con el estudio de la legislacion ecuatoriana
referente al tema y que consta principalmente en la informacién doctrinaria en
general, en el cual con la ayuda de la opinidon de diferentes tratadistas, asi
como con el analisis personal de la normativa legal existente en nuestro pais,
y como dejar de lado la normativa de los diferentes paises que establece una
normativa que no deja en vulnerabilidad juridica a estas personas, tomando

en consideracion que como establece la Constitucion a nadie se deje en

71



indefension y se le vulnere los derechos, por lo expuesto creo conveniente

expresar que ha sido posible dar cumplimiento a este objetivo.

En el inicio de mi trabajo de investigacion me plantee tres objetivos
especificos es asi que les daré un analisis a cada uno de ellos para poder

verificar si esta o no de acuerdo al trabajo realizado:

Como primer objetivo especifico tenemos

e Investigar el marco tedrico y legal relacionado con los
diferentes tipos de enfermedades catastréficas o cronicas,

asi como también su tratamiento.

Como hemos podido observar en el desarrollo del presente trabajo, se puede
verificar el presente objetivo ya que al analizar los marcos se llega a ver muy
claramente gue no existe norma alguna que permita establecer un nuevo
régimen penitenciario especial para las personas con enfermedades
catastroficas o cronicas y de esta forma no se vulnere los derechos
Constitucionales, creyendo conveniente el crear una normativa que permita
gue el procesado tenga medidas alternativas de solucién para poder pagar la

pena impuesta.

El segundo objetivo se pudo analizar de la siguiente forma;
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e Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto de
establecer una medida cautelar para las personas que
fueren sentenciadas y padecieran de enfermedades

catastroficas o croénicas.

Se puede verificar este objetivo, al observa que no existe ley o norma que
permita establecer un nuevo régimen penitenciario especial para las personas
con enfermedades catastroficas o cronicas, y al estudiar las instituciones
podemos verificar este objetivo porque se ve muy claramente la vulneracion

de estos derechos Constitucionales.

El tercer objetivo especifico se pudo comprobar de la siguiente forma:

e Presentar una propuesta de reforma al Cédigo Organico
Integral Penal, para establecer medidas cautelares a las
personas que padecieran de enfermedades crénicas o

catastroficas.

Como se puede deducir de mi trabajo investigativo, estos han sido cumplidos
a cabalidad tanto en el desarrollo de los capitulos con contenido tedrico como
con la investigacion de campo, y el poder establecer una reforma al Cadigo
Organico Integral Penal para las personas que padezcan enfermedades

catastroficas o cronicas.
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7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Al iniciar mi trabajo de investigacion, me propuse la siguiente hipotesis:

e Con el propésito de establecer una reforma al Cédigo Orgéanico
Integral Penal para establecer medidas cautelares a las personas
que padecieren de enfermedades catastroficas o crénicas
tomando en consideracion su estado de salud, y como principal el
tratamiento asi como las terapias que estas personas deben
seguir no para su recuperacion en dicha enfermedad sino para
poder mantener equilibrada la enfermedad y poder extender unos
dias més de vida, y tomando en consideracion que son personas
gue nuestra Constitucion las ampara como vulnerables.

Al concluir el trabajo investigativo realizado, puedo corroborar que esta
hipétesis es positiva; lo cual se puede comprobar con la informacién teérica
aportada, y con la investigacién de campo. Por lo que puedo expresar que en
efecto se debe crear una norma que no deje en indefension a las partes
procesales y en especial a las personas que padezcan enfermedades con el
propésito de establecer una reforma al Codigo Orgéanico Integral Penal para
establecer medidas cautelares a las personas que padecieren de
enfermedades catastroficas o crénicas tomando en consideracion su estado
de salud, y como principal el tratamiento asi como las terapias que estas
personas deben seguir no para su recuperacion en dicha enfermedad sino

para poder mantener equilibrada la enfermedad y poder extender unos dias

mas de vida.
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8. CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Se considera al Derecho Penal como mecanismo de
control social, estableciendo normas que sancionen al infractor, y
reconozcan los derechos de las partes dentro del proceso, tomando en
consideracion que al no existir norma alguna que permita establecer
un nuevo régimen penitenciario especial para las personas con
enfermedades catastréficas o cronicas.

SEGUNDA.- Por el hecho de no existir en el Codigo Organico Integral
Penal, norma especifica para sancionar a las personas que sufran
enfermedades catastréficas o cronicas, se genera un vacio juridico que
pone en riesgo el derecho a la legitima defensa asi como también a la
integridad personal del procesado.

TERCERA.- Consideramos necesario y compartimos el criterio de
varios pensadores en Derecho como tenemos al Doctor Ernesto Alban
Gomez en su libro Manual de Derechos Penal Ecuatoriano, la
Licenciada Susana Arazi en su libro de Derecho Procesal Civil y
Comercial, por nombrar algunos de ellos, coincidiendo necesario que
no se vulnere el derecho a la legitima defensa del procesado.
CUARTA.- La falta de normas especificas en el Codigo Organico
Integral Penal, hacen que se vulneren los derechos de los procesados
por no existir norma alguna que permita establecer un nuevo régimen
penitenciario especial para las personas con enfermedades

catastroficas o cronicas.
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QUINTA.- Los criterios obtenidos en esta investigacién de parte de
las personas encuestadas y entrevistadas, establecen que existe la
necesidad del planteamiento de una reforma al Codigo Organico
Integral Penal, con la finalidad de establecer una normativa que
permita establecer un nuevo régimen penitenciario especial para las
personas con enfermedades catastroficas o crénicas.

SEXTA.- Asi mismo se ha establecido que no se encuentra
debidamente regulado en la Cadigo Organico Integral Penal la fijacion
de un nuevo régimen penitenciario especial para las personas con

enfermedades catastroficas o cronicas.
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9. RECOMENDACIONES.

e PRIMERA.- Que la Asamblea Nacional proceda a reformar el actual
Cddigo Integral Penal, en especial a lo que concierne a que no se
vulneren los derechos del procesado por la legitima defensa del
mismo.

e SEGUNDA.- Recomendamos en el Caodigo Organico Integral Penal en
su Libro 1l del Titulo I, Capitulo IV que trata sobre la Acusacion
Particular se reforme el articulo 435 en su inciso final, para no vulnerar
los derechos a la legitima defensa del procesado.

e TERCERA.- Se debe tomar en consideracion el criterio de los grandes
pensadores del Derecho, con el animo que se pueda reformar nuestro
Cddigo Orgéanico Integral Penal para no vulnerar los derechos
Constitucionales al garantizar la legitima defensa del procesado.

e CUARTA.- Incorporar al Cdbdigo Organico Integral Penal un
mecanismo legal que permita establecer un nuevo régimen
penitenciario especial para las personas con enfermedades
catastroficas o cronicas, para no vulnerar los derechos del Procesado.

e QUINTA.- Iniciar un proceso intensivo de informacion, capacitacion y
sensibilizacion a los a las personas para que puedan reconocer los
derechos del procesado dentro del mismo proceso.

e SEXTO.- Recomiendo que se concientice a estos profesionales para
de esta forma inculcar un nuevo régimen penitenciario especial para

las personas con enfermedades catastroficas o cronicas
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

La presente tesis aspira a reformar el Cédigo Organico Integral Penal, para
instaurar una normativa que permita establecer un nuevo régimen
penitenciario especial para las personas con enfermedades catastroficas o
cronicas, con el animo de no dejar en indefensién al procesado y como tema
fundamental para dar todos los derechos que la Constitucién establece para

el caso.

9.1.1. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO.

Que, es deber primordial del estado garantizar el cumplimiento efectivo

de las normas constitucionales.

Que, constituye labor fundamental de la funcién Legislativa, adecuar al

Marco Juridico-Legal existente, a los actuales requerimientos de la sociedad

Ecuatoriana.
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Que, la Constitucion de la republica del Ecuador sefala que se
reconoce los derechos al acceso gratuito y la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, pues nadie puede ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no este

tipificado en la ley como infraccidén penal, administrativa o de otra naturaleza.

Que, el Convenio Americano Sobre Derechos Humanos establece el
derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial establecido con

anterioridad por la ley.

Que, el articulo 169 de la Constitucion declara que el sistema procesal
es un medio para la realizaciéon de la justicia, y que las normas procesales
deben consagrar los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hacer efectivas las garantias

del debido proceso;

Que, a pesar de que el combate de la delincuencia es un tema complejo
que supone la actuacion eficiente y coordinada de todos los actores
involucrados, hay una demanda de distintos sectores sobre aspectos
puntuales de la legislacion y, por lo tanto, le corresponde a la Asamblea

Nacional dar una respuesta en esta materia; y,
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Que, La Constitucion De La Republica Del Ecuador en su articulo 120
da atribuciones y deberes a la Asamblea Nacional es asi que en el numeral
seis norma que la Asamblea “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes,
e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”. Y en uso de las
atribuciones que le confiere la Constitucion De La Republica expide lo

siguiente.

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

De conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea Nacional
del Ecuador, y en ejercicio de sus facultades constitucionales que le confiere
el Numeral 6 del Art. 120 expide la siguiente. LEY REFORMATORIA AL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL: en su Libro 1l
Ejecucion, Titulo IV Régimen De Medidas Cautelares Personales Y
Rehabilitacion Social, Capitulo Primero Régimen De Medidas Cautelares, en

su articulo 690:

Art. 690.1.- Régimen especial para personas con enfermedades
catastroficas o0 cronicas.- las personas que se encuentres con
enfermedades catastroficas o cronicas en el momento de su juzgamiento el
juez podre establecer una medida cautelar con la obligacion de que esta

persona pueda cumplir su pena pre establecida.

Articulo final._ La presente reforma penal entrara en vigencia, luego de su

promulgacion y publicacion en el Registro Oficial.
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Certifico:_ Que el presente Proyecto de Ley, fue analizado y aprobado,
en las sesiones de la Comision Especializada Permanente de lo Penal el dia

30 del mes de Juli de 2016 a las 10H00.

Gabriela Rivadeneira. Livia Rivas
Presidente(a) de la Asamblea Nacional. Secretario(a)
General.
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1. TEMA

“REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE
INSTAURAR UN REGIMEN PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS

CON ENFERMEDADES CATASTROFICAS O CRONICAS”

2. PROBLEMATICA

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “REFORMA AL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE INSTAURAR UN REGIMEN
PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS CON ENFERMEDADES
CATASTROFICAS O CRONICAS’ Esta orientado o proponer una reforma a
nuestro cuerpo legal con el animo de tomando en consideracion el estado de
salud de la persona con enfermedades catastroficas, que de una u otra forma

deberian de ser sancionado con pena privativa de libertad.

Se reconoce en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador los
derechos de las personas con enfermedades catastréficas o incurables, pero
gue sucede si estas son sancionadas con penas privativas de libertad y sin
tomar en consideracién su estado de salud, y como principal el tratamiento,
asi como las terapias que estas personas deben seguir no para su
recuperacion en dicha enfermedad sino para poder mantener equilibrada la

enfermedad y poder extender unos dias més de vida.
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Dicho esto se pude reconocer que las enfermedades catastroficas o cronicas
son aquellas que no tienen hasta el momento una cura, como lo establece el
Ministerio de Salud Publica, al momento de establecer que las enfermedades
catastroficas son las afecciones graves, casi siempre incurables, que ponen

en peligro constantemente la vida del paciente.

Asi podemos encontrar algunos tipos de enfermedades como lo establece el

mismo Ministerio de Salud Publica i son:

1. Todo tipo de malformaciones congénitas de corazén y todo tipo
de valvulopatias cardiacas.

2. Todo tipo de cancer.

3. Tumor cerebral en cualquier estadio y de cualquier tipo.

4. Insuficiencia renal cronica.

5. Trasplante de 6rganos: rifién, higado, médula 6sea.

6. Secuelas de quemaduras graves.

7. Malformaciones arterio venosas cerebrales.

8. Sindrome de Klippel Trenaunay.

9. Aneurisma toéraco-abdominal.

El Gobierno Ecuatoriano, cre6 en al afio 2008 el Proyecto “Red de Proteccion

Social”, el mismo que esta encaminado a garantizar a todos los

ecuatorianos/as, el tratamiento integral de una lista definida de enfermedades
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catastroficas exceptuando aquellos ciudadanos/as que pertenecen a la

seguridad social

Segun datos de la Red de Proteccion Social, actualmente adherida al
Ministerio de Salud Publica (Acuerdo Interministerial 001, Julio 2012),
aproximadamente 12000 personas que padecen algun tipo de enfermedad
catastrofica o rara han tenido cobertura econdmica de su tratamiento, de

estas 2127 personas estan bajo la linea de pobreza.

Por otra parte, se puede establecer que estas enfermedades, cuyos
tratamientos son caros, que necesitan de muchos cuidados para su control,
alteran totalmente la vida de los pacientes y de sus familias; se alteran sus

vidas, en su trabajo, en el quehacer diario.

Estos enfermos, de acuerdo con el tipo de enfermedades catastroficas que
tengan, pasan a depender total o parcialmente de medicamentos,
laboratorios, imagenes, rehabilitacién, cirugias paliativas, sillas de ruedas,
prétesis, didlisis, trasplantes, donde tienen que requerir de la ayuda fisica,
emocional y muchas veces econdémica de sus familiares. Las enfermedades
catastroficas se dividen en agudas y cronicas. Enfermedades catastroéficas
agudas son las que requieren de terapia intensiva, son las quemaduras,
infartos cerebrales y cardiacos, accidentes graves, derrames cerebrales,

cancer, traumatismos craneoencefalicos, embolia pulmonar.
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Por lo expuesto se cree conveniente que las personas que se encuentren con
estas enfermedades y sean sentenciadas a pagar una pena de reclusion,
tengan la posibilidad de que lo puedan hacer con alguna medida cautelar,
con el propésito de garantizar sus derechos, tomando en consideracion que
estas personas no estan actas para encontrarse pangando una pena de
reclusion en un centro de retencion por su estado, y por el medio en que se
encuentran los reos, asi como también hay que tomar muy en consideracion
gue estas personas necesitan la mayor cantidad de atencién que dentro de

una carcel no pueden darles.

Para lo cual un centro de retencion no cuenta con los medios apropiados para
poder mantener y tratar a estas personas, por lo tanto, creo conveniente se
reconozca los derechos Constitucionales y se establezca medidas cautelares
para poder asi cumplir la pena establecida, dando solucién a nuestro tema
planteado y no vulnerando derechos y garantias Constitucionales hacia la

persona con enfermedades catastréficas o cronicas.

JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion juridica se encuentra dentro del Derecho
Penal; y, se justifica por un sinnUmero de razones dada la importancia y
trascendencia del mismo, ademas porque se refiere a un problema social y
juridica que se vive a diario al no establecer medidas cautelares para la

personas con enfermedades catastréficas o cronicas dentro de nuestro
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Caodigo Organico Integral Penal, al reconocer que en nuestro derecho se da
mayores beneficios a estas personas pero se vulnera los derechos de los
mismos al no encontrar una solucion para estas personas con enfermedades

catastroficas.

Asi también se justifica el presente trabajo por encontrarse como problema
en la sociedad al no existir una normativa que regule la pena privativa de
libertad hacia la persona procesada que padeciere de alguna enfermedad

catastrofica.

Se cumple con la exigencia del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Loja, cuya pertinencia del estudio investigativo
juridico con aspectos inherentes en un marco de derecho permite una
procedivilidad a la presente propuesta juridica donde se busca dar solucion
con medidas alternativas a las personas procesada que padezca de una

enfermedad catastréfica o cronica.

En calidad de egresado de la carrera de Derecho y futuros Abogados,
trataremos de dar solucion a esta problemética; en igual forma aspiramos se
constituya en un aporte significativo, tanto para los estudiantes vy

profesionales del Derecho, asi como para la sociedad en general.

Por todo lo expuesto, consideramos que se justificara plenamente la

realizacion de la presente investigacion socio- juridica.
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4.

OBJETIVOS:

4.1.

GENERAL

4.2.

Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico, de las
enfermedades catastréficas y su impacto dentro de nuestra
sociedad, con el propésito de establecer una normativa que
permita dar solucion, adaptando medidas cautelares como
sentencia para las personas con enfermedades catastroficas.
ESPECIFICOS

Investigar el marco tedrico y legal relacionado con los diferentes

tipos de enfermedades catastréficas o crénicas, asi como también

Su tratamiento.

Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto de establecer una

medida cautelar para las personas que fueren sentenciadas y

padecieran de enfermedades catastréficas o cronicas.

Presentar una propuesta de reforma al Codigo Organico Integral

Penal, para establecer medidas cautelares a las personas que

padecieran de enfermedades crénicas o catastroficas.

4.3. HIPOTESIS

Con el propdsito de establecer una reforma al Cédigo Orgéanico Integral Penal

para establecer medidas cautelares a las personas que padecieren de

enfermedades catastroficas o cronicas tomando en consideracion su estado

de salud, y como principal el tratamiento asi como las terapias que estas

personas deben seguir no para su recuperacion en dicha enfermedad sino
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para poder mantener equilibrada la enfermedad y poder extender unos dias
mas de vida, y tomando en consideracion que son personas que nuestra

Constitucion las ampara como vulnerables.

5. MARCO TEORICO

En toda investigacion juridica o cualquier otra investigacién requiere de un marco
donde se expongan los conceptos relacionados con el tema a tratar. Por lo
expuesto he visto conveniente analizar los temas propuestos de reforma juridica
al Cédigo Organico Integral Penal, establecer medidas cautelares a la persona

procesada que padezca de enfermedades catastréficas o crénicas.

5.1. ENFERMEDADES CATASTROFICAS O CRONICAS

Segun el diccionario Juridico elemental de Guillermo Cabanellas de las Cuevas,
la palabra enfermedad significa: “Alteracion mas o menos grave de la salud,
gue provoca anormalidad fisiolégica o psiquica, o de ambas clases alavez,

en un individuo’®?,

Las enfermedades catastroficas, son aquellas que deterioran la salud de las
personas, se caracterizan por su alto grado de complejidad, son agudas

prolongadas amenazantes para la vida pues en su gran mayoria son letales,

51 Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, pagina 146
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muchas de estas patologias producen la incapacidad del paciente y provocan el

desmedro econdmico del que las padece

En esas condiciones, las personas que nos aferramos a la vida de nuestros seres
queridos, y que no contamos con los recursos economicos para afrontar los
tratamientos meédicos, nos vemos obligados a acudir a los hospitales publicos en

busca de la asistencia médica.

Francisco Palacios Romeo, en el libro Constitucionalizacion de un sistema
integral de derechos sociales, sefiala: “El Estado social viene a suplir la
hipotesis por la cual un ciudadano por el hecho de nacer igual y libre,
tendria derecho a una parte alicuota de la riqueza y de los espacios que

hubiera en dicha sociedad’>2.

Sin embargo, a pesar de que una norma de rango constitucional ampara a las
personas que sufren de una enfermedad catastréfica, las autoridades
administrativas de las casas de salud publicas, poco o nada saben del alcance
de la disposicidn constitucional, y aln se rigen por reglamentos internos, del siglo
pasado; todavia toman en cuenta el costo beneficio que implica un tratamiento
meédico a una persona “desahuciada”, desconociendo lo que implica el derecho

a la vida, a la salud, a la atencion prioritaria, principios consagrados en nuestra

52 Francisco Palacios Romeo Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales
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Constitucion y que son el fundamento juridico del articulo 50 del cuerpo

normativo sefialado.

Asi también el Programa de Proteccion Solidaria establece que:

“A esta categoria le corresponde también cualquier patologia que,
ademas de una dificultad técnica en su resolucion, implica un alto
riesgo en la recuperacion y altas probabilidades de muerte del
paciente; demandando ademas atencion médica de alta complejidad,
la cual incluye consulta especializada, alta tecnologia para el
diagndstico, hospitalizaciones prolongadas, medicacion muy
especifica, intervenciones quirdrgicas mayores, terapias de larga

duracién o instrumentacion sofisticada y costos’™3.

Las enfermedades catastréficas o de alta complejidad en la mayoria de los casos
requieren de una evolucion patolégica prolongada, con largo periodo de
incubacion, gran variabilidad clinica y etioloégica. Las posibilidades de
recuperacion son pocas ya que, lamentablemente muchas de estas
enfermedades no presentan sintomas sino cuando la enfermedad ha progresado
a estados muy avanzados, y se hacen de alguna manera irreversibles,

tornandose refractarias a toda clase de tratamientos, la aplicacion tardia de las

53 MIES: Programa de Proteccién Solidaria PPS
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intervenciones médicas, en la mayoria de los casos son paliativas y no de

recuperacion.

5.2. MORTALIDAD

Una ultima posibilidad de ajustador relacionado al estado de salud de los
individuos es la mortalidad. La principal razén para considerar la incorporacion
de esta variable en el ajuste de riesgo, son los altos costos en que incurren los

pacientes durante el periodo anterior a su fallecimiento.

Probablemente la inclusién de esta variable en el ajuste sea una de las mas
controversiales. Por una parte, algunos autores sugieren que la mortalidad no
debe ser incluida en los modelos de ajuste, debido a que la mayoria de los costos

excesivos asociados al fallecimiento no son predecibles.

En general, ciertos andlisis empiricos validan esta concepcion, “por cuanto se
requieren aumentos muy considerables en las tasas de mortalidad a nivel
de asegurador para que ellas se traduzcan en incrementos importantes de
los subsidios de prima ajustados por riesgo, considerando modelos de

ajuste demograficos 4.

54 van Vliet, R. y Lamers, L. (1998)
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Sin embargo, por otra parte, existen autores que sefalan que al menos debiera
incluirse una dummy en el modelo, indicando “observaciones de fallecimiento
durante el periodo bajo estudio, amodo de poder compensar al asegurador

retrospectivamente por los decesos efectivamente ocurridos”.

En relacion a la viabilidad de la inclusién de la mortalidad en el ajuste, esta
dependera de la facilidad de acceso a datos de fallecimientos al interior de
localidades o aseguradores determinados. En este ultimo caso habra que
considerar que se puede comprometiendo el derecho a la privacidad de

consumidores y aseguradores.

A un nivel mas concreto, es posible mencionar que el Unico pais que en la
actualidad incorpora esta variable en su formula de ajuste de riesgo es Bélgica,
“através del numero promedio de decesos por cada mil afiliados al interior

de un mismo plan de salud .

5.3. RESPONSABILIDAD PENAL Y CIVIL.

El término responsabilidad implica la “obligacion de reparar y satisfacer, por
si o0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra
causa legal”. Desde un amplio punto de vista, responsabilidad no es mas

que el “cargo u obligacion moral que resulta para alguien causante del

5 Beck, K. y Zweifel, P. (1998)
%6 van de Ven.; Beck, K.; Buchner, F.; Chernichovsky, D. et al. (2001)
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posible yerro en una cosa o asunto determinado; es decir, es la capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las

consecuencias de un hecho realizado libremente’™’.

La responsabilidad constituye la capacidad y obligacién que tiene una persona
para asumir las consecuencias que emanan de su conducta y sobre todo de sus
actos, mas aun cuando estos actos provocan lesion al bien juridico de otra

persona.

La doctrina ha tratado varios tipos de responsabilidad que para el Derecho
Positivo tienen gran importancia, entre ellos tenemos la responsabilidad penal y

la responsabilidad civil

La responsabilidad penal es “la que se concreta en la aplicacion de una pena,
por accion u omisién dolosa o culposa, del autor de una u otra. Es
estrictamente personal, de interpretaciéon restringida, de irretroactividad

prohibida, de voluntariedad presunta.’®

Para algunos autores, la responsabilidad penal supone la “obligaciéon de estar
a las consecuencias juridicas, predeterminadas por ley formal, que el
ordenamiento juridico sefiala como consecuencia de la realizacion de un

hecho, comisivo u omisivo, que reviste los caracteres de punible. En suma,

57 ROMBOLA, Néstor Dario. Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales. Buenos Aires Argentina. 2006.
Pag. 82
58 CABANELLAS Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo III. Pag. 579.
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se trata sobre la consecuencia que sobre el sujeto pasivo se produce con

la realizacion de una infraccion criminal’®°.

La responsabilidad civil, a diferencia de la penal, “conlleva el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados por uno mismo 0 por un tercero, por el

que debe responder.”°

La doctrina espafiola considera que “las acciones civiles que nazcan de

delitos o faltas se regiran por las disposiciones del Cédigo Penal’™®*.

Es la consecuencia juridica derivada de la comisién de un hecho tipificado en
una ley penal por un sujeto imputable, y siempre que dicho hecho sea contrario
al orden juridico, es decir, sea antijuridico; ademas de punible. Generan
responsabilidad penal todas aquellas acciones humanas (entendidas como
voluntarias) que lesionen o generen un riesgo de lesion a un bien juridicamente
protegido por el ordenamiento juridico (por ejemplo: vida, integridad fisica,
libertad, honor, orden publico, etc.). La comisién de un delito o falta generara

responsabilidad penal.

La responsabilidad penal se concreta en la imposicion de una pena, que bien
puede ser de privativa de libertad (como la pena de prisién o la localizacién

permanente), privativa de otros derechos (como el derecho a portar armas, el

59 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Editorial Espasa Calpe. Madrid Espafia. 2001. Pag. 1271
60 ENCICLOPEDIA de la Ciencia Juridica. Diccionario Juridico. Ediciones Pudeleco. Quito-Ecuador. 2008. P4g. 505
61 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Editorial Espasa Calpe. Madrid Espafia. 2001. Pag. 1269
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derecho a conducir vehiculos a motor, el derecho a residir en un lugar
determinado, etc.), pudiendo también consistir dicha pena en una multa

pecuniaria.

5.4. PENA.

La pena no es otra cosa, que el castigo que recibe la persona que atent6 contra
un bien juridico protegido, aqui las siguientes definiciones: “Pena es la sancion
previamente establecida por ley, para quien comete un delito o falta,
también especificamos dolor fisico, pesar, esfuerzo dificultad trabajo

fatiga’®?

Feijoo Sanchez define: “Pena es un mal o una restriccion de derechos, que
en esencia es una retribucion, es un mal que se infringe como reaccién a

un delito’®3

Eugenio Raul Zaffaroni define: “Pena es todo sufrimiento o privacion de
algun bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a alguno de

los modelos de solucién a los conflictos’®*

Para mi criterio pena es el castigo que recibe la persona sentenciada por un

delito cometido, y como consecuencia de ello tendra que permanecer el tiempo

62 CABANELLAS Guillermo, Ob. Cit. Pag. 300
63 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Teorias Clasicas de la Pena, Editorial Edemsa, Lima, 2002, Pag. 62
64 ZAFFARON], Raul Eugenio, En Busca Penas Pérdidas, Buenos Aires-Argentina, Editorial Temis, 1986, Pag. 328.
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que sefale el juez que tramitd su proceso, siendo el Centro de Rehabilitacion
Social lugar donde debera permanecer hasta que se cumplan los afos, que le
dieron como condena, tendra que tener muy en cuenta que los afios que le den
a esta persona debera basarse en la proporcionalidad del delito, es decir que

vaya acorde al delito cometido.

5.5. CUALES SON LAS ENFERMEDADES CATASTROFICAS

Avanzar desde una nocion conceptual hacia un listado positivo de enfermedades
catastroficas es una tarea compleja. En parte, porque existe mas de una
acepcién para definirlas, pero también porque ese listado puede abarcar mas o
menos enfermedades en funcion de las posibilidades de cobertura que enfrente
quien pretenda financiar este grupo de patologias, sea ésta una obra social, una
prepaga o el Estado Ademas del listado, y probablemente mas importante adn
que las enfermedades que lo integran, es fundamental determinar el tipo de
abordaje. Es imprescindible unir al modelo de financiacion los lineamientos bajo
los cuales se llevara adelante la atencién de los pacientes que presenten las

patologias incluidas.

Buscar respuestas adecuadas frente al problema que configuran Ilas
enfermedades catastroficas requiere, en primer lugar, enfrentar el desafio de
reducir la variabilidad de la practica clinica. Al menos para un grupo de

enfermedades que representan altos costos y donde, como enuncia el epigrafe

103



de este capitulo, los especialistas suelen registrar bajo umbral diagnéstico pero

alto umbral terapéutico.

Para brindar una adecuada respuesta al interrogante que plantea el titulo, este
capitulo analiza el concepto de variabilidad en la practica médica y su impacto
sobre la equidad en salud. Luego, examina la cobertura de enfermedades

catastroficas en diversos paises de la region. Por ultimo, propone

5.6. DEBIDO PROCESO

El debido proceso tiene su origen en “el de process of law anglosajén, se
descompone en: el debido proceso sustantivo, que protege a los
ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales vy, el
debido proceso adjetivo, referido a las garantias procesales que aseguran
los derechos fundamentales’®®. Su incorporaciéon al constitucionalismo
latinoamericano ha matizado sus raices, sefialando que el debido proceso
sustantivo se refiere a “la necesidad de que las sentencias sean valiosas en
si mismas, esto es, que sean razonables; mientras que el debido proceso
adjetivo alude al cumplimiento de ciertos recaudos formales, de tramite y
de procedimiento, para llegar a una solucién judicial mediante la

sentencia’™".

65 John Nowak y Ronald Rotunda, Constitutional law, St. Paul, Minn., 1995, pp. 380-451, asi mismo, John Hart
Ely, On constitutional ground, Princenton University Press, New Jersey, 1996 pp. 311 y ss.
66 Néstor Pedro Sagiiés, Elementos de derecho constitucional, tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 1993, pp.328 y ss.
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Por su parte la doctrina y la jurisprudencia nacionales han convenido en que el
debido proceso es un derecho fundamental de toda persona peruana o
extranjera, natural o juridica- y no solo un principio o derecho de quienes ejercen

la funcidn jurisdiccional.

En esa medida, el debido proceso comparte el doble caracter de los derechos
fundamentales: “es un derecho subjetivo y particular exigible por una
persona y, es un derecho objetivo en tanto asume una dimension
institucional a ser respetado por todos, debido a que lleva implicito los

fines sociales y colectivos de justicia’’.

En ese entendido, el debido proceso en tanto derecho fundamental con un doble
caracter es oponible a todos los poderes del Estado e incluso a las personas

juridicas.

El reconocimiento constitucional del derecho al debido proceso, impone a los
titulares de los érganos jurisdiccionales la obligacion juridica de respetarlo y

hacerlo respetar en todo proceso, sea cual fuere su naturaleza.

El debido proceso es el “que se inicia, se desarrolla y se concluye

respetando y haciendo efectivos los presupuestos, los principios y las

67 Reynaldo Bustamante, Derechos fundamentales y proceso justo, Lima, 2001, pp. 236 ss.; asimismo, revisar el
documento de la CAJ elaborado por Luis Huerta con la colaboracién de Enrique Aguilar, El debido proceso en
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (andlisis del articulo 82 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos)
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normas constitucionales, legales e internacionales aprobados
previamente, asi como los principios generales del Derecho Procesal
Penal, con la finalidad de alcanzar una justa administracion de la justicia,
provocando como efecto inmediato la proteccion integral de la seguridad
juridica del ciudadano, reconocida constitucionalmente como un

derecho’®8.

De lo enunciado anteriormente se infiere que el debido proceso es el camino a
seguir, mediante el cual se han de encaminar los sujetos procesales, lo que
derivara en lo posterior a la consecucion de la justicia y con ella las pretensiones

judiciales.

5.7. DEFENSA DEL PROCESADO

El imputado para poder contradecir y refutar procesalmente debe conocer, debe
estar informado él y su defensa del detalle de la formulacién de incriminacion.
Esto responde al sentido comun procesalista, ya que de esta manera se evita el
factor “sorpresa” que un sistema de igualdad de partes (justas), devendria en
vulneracion del derecho a la defensa. Las reglas del juego procesal deben ser
claras, precisas y especificas para los sujetos procesales, pero particularmente,
se debe conocer cual es el ataque concreto para generar la respectiva defensa

material o técnica, como derecho. La informacién ha de ser previa, precisa y

68 ZABALA Baquerizo, Jorge. EL DEBIDO PROCESO PENAL. Editorial Edino. Quito-Ecuador. 2002. Pag. 24
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detallada ya que *“...nadie puede responder o explicar acerca de lo que
ignora; tampoco podra hacerlo adecuadamente si dicha informacién es

equivoca, vaga o genérica.’™®

El sistema acusatorio parte de la honestidad y lealtad procesal que son los
estandartes donde se afianza. Entre mas clara, precisa e imparcial la informacién

sobre la persecucion, mas confiabilidad en el sistema.

Si declarar libremente sobre los hechos imputados al procesado, como el dar las
razones o explicaciones que segun su criterio le asisten para lograr una decision
jurisdiccional a su favor son derechos de defensa (derecho a ser oido), entonces
entender los cargos también forma parte de una actividad procesal que resulta

imprescindible para los fines del proceso y la obtencion de la verdad sustancial.

Como consecuencia de estar debidamente informado y entender la imputacion,
deviene el derecho a preparar la defensa con el tiempo y medios suficientes,
ademas del derecho a la contradiccién, pero fundamentalmente esto permite la
operatividad y el respeto del principio de congruencia que es: “la conformidad
gue debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones que
constituyen el objeto del proceso, mas la oposicion u oposiciones en

cuanto delimitan ese objeto, teniendo en cuenta todos los elementos

69 Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado, Argentina: Rubinzal Culzoni, primera edicién, afio 2007, p. 239
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individualizadores de tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia

sobre que recae y el titulo que juridicamente lo perfila.”’°

Por ello la sentencia debe estar en conformidad o ser congruente con la
demanda, “sententia debet esse conformis libello” y dando valoracién al
aforismo juridico que respalda lo dicho es “ludex iusta alligata et probata

iudicare debet: el juez debe juzgar de acuerdo a lo alegado y lo probado’*.

Es notorio observar que la formulacion de cargos es por un delito determinado
(homicidio simple), y en la audiencia de juicio se modifica la acusacion
empeorando el delito (homicidio calificado) o acusando por el medio comisorio
(tenencia de armas), lo que francamente viola la defensa por la inexacta
acusacion, falta de tiempo para refutar el nuevo hecho y la congruencia por
cuanto la resolucién jurisdiccional no sera correlativa entre la acusacion y la

defensa.

5.7. MARCO JURIDICO

Cuando nos referimos al marco juridico nos estamos refiriendo a las normas

aplicables con el tema propuesto, en el caso de esta investigacibn nos

70 Julidn Horacio Langevin, Nuevas formulaciones del principio de congruencia: correlacién entre la acusacion,
defensa y senten-cia, Argentina: Fabian |. Di Placido Editor, primera edicién, afio 2007, p. 31

71 Alvaro 0. Pérez Pinzén, Los principios generales del proceso penal, Colombia: Universidad Externado de
Colombia publicaciones, primera edicidn, afio 2004, p. 41.
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referiremos a las Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y

Convenios Internacionales, ElI Caodigo Organico Integral Penal:

5.8. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador se divide en dos partes una
dogmatica y una normativa, esta que fue expedida el 20 de octubre del 2008,
exalta los derechos de las personas asi en el Art. 11 establece los derechos que
se regira por los principios, y de esta forma el Estado pueda hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion,

La Constitucion del afio 2008, buscando asegurar una vida digna a los habitantes
del Ecuador introdujo en el texto constitucional nuevos derechos que deben ser
garantizados por el Estado. Un ejemplo modelo de estos nuevos derechos es el
articulo 50 de la Constitucion, en el que se establecen normas tendientes a la

proteccion a las personas gue sufren enfermedades catastroficas.

Tomando en consideracion los derechos de las personas que actian dentro del
proceso y establecemos que la misma Constitucidn en sus articulados establece
estas garantias basicas, es asi como se observa en el articulo 75 que “toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los

principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedard en
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indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley’"?.

El articulo 32 de la Constitucion sefala que “La salud es un derecho que
garantiza el Estado, cuya realizacion se realiza al ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacién, la
cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos, y otros

que sustenten el buen vivir” 3,

El derecho a la Vida y la Salud se vinculan de tal forma que unay otra proteccion
no puede escindirse. Sin Derecho a la Salud no hay Derecho a la Vida posible,
pues mas de una patologia llevan al hombre a la muerte, el derecho fundamental
subsume al derecho de prestacion, porque lo que importa entonces es la defensa
inmediata de la vida, que esun derecho supremo, que conlleva por entero la
proteccion de la salud. No es que el derecho a la salud haya mutado su
naturaleza, sino que por las circunstancias extraordinarias dentro de las cuales
puede desenvolverse, debe recibir también un tratamiento extraordinario como

el que se le otorga al derecho a la vida, es decir como fundamental.

De la misma forma el Art. 84.- “La Asamblea Nacional y todo 6érgano con

potestad normativa tendra la obligacibn de adecuar, formal vy

72 CONSTITUCION De La Reptblica Del Ecuador, Titulo II Derechos, Capitulo VIII Derechos De Proteccidn, Art,
75

73 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito —~Ecuador. 2008. P4g.43, Ibidem.
Pag. 8
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materialmente, las leyes y demas normas juridicas alos derechos previstos
en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos
y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes,
otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los

derechos que reconoce la Constitucion’*.

La Constitucién es bastante clara en lo que respecta a la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales, afirmando que en esta materia ‘las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la

normay la interpretaciéon que mas favorezcan su efectiva vigencia™>.

Estas normas obedecen a que segun la dogméatica constitucional todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

5.9. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES:

Ante la violacion de derechos debemos rescatar el valor del derecho
internacional como un sistema que funcione y que permita la justiciabilidad de
los derechos humanos y por lo tanto sea un precedente en la defensa del

derecho humano violado, una progresion en la defensa de la vida y por otro lado

74 CONSTITUCION De La Reptiblica Del Ecuador, Titulo III GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Capitulo I
GARANTIAS NORMATIVAS, art. 84
75 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legal es. Quito ~Ecuador. 2008. Pag.8
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él sea el impulso de la institucionalizacion y la capacidad publica del estado de
responder a las necesidades, por lo tanto en el presente trabajo vamos a tratar

de convenios y tratados internacionales con el &nimo de dar realce al mismo:

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS SUSCRITA EN
LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA  SOBRE

DERECHOS HUMANOS (B-32)

LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS fue
elaborado del siete al veintidés de noviembre de 1969, y se lo llamo (Pacto de
San José) se lo realizo en Costa Rica en este se Reconoce que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos, expresa en el articulo 25 que:
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la Salud y el bienestar, la asistencia
médicay los servicios sociales necesarios; tiene asi mismo derecho
alos seguros en caso de enfermedad, invalidez, viudez y otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad’’®.

76 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (B-32), articulo 25
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La Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, como ideal comun por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados

Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

5.10. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Este Cddigo en su articulo uno menciona que tiene como finalidad normar el
poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el
procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta observancia del
debido proceso, promover la rehabilitacién social de las personas sentenciadas

y la reparacion integral de las victimas.

Este cuerpo legal muy claramente establece en su Capitulo Segundo, Derechos
Y Garantias De Las Personas Privadas De Libertad, articulo 12 de los Derechos
y garantias de las personas privadas de libertad.- Las personas privadas de
libertad gozaran de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién de
la Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos, en su

numeral 11de la Salud expresa que:
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“La persona privada de libertad tiene derecho a la salud preventiva,
curativa y de rehabilitacion, tanto fisica como mental, oportuna,
especializada e integral. Para garantizar el ejercicio de este derecho
se consideraran las condiciones especificas de cada grupo de la
poblacion privada de libertad.

En los centros de privacion de libertad de mujeres, el departamento
médico contara con personal femenino especializado.

Los estudios, diagndsticos, tratamientos y medicamentos seran
gratuitos.

En caso de adicciones a sustancias estupefacientes, psicotropicas o
preparados que los contengan o de alcoholismo y tabaquismo, el
Ministerio de Salud Publica brindara tratamiento de caréacter
terapéutico o de rehabilitacién mediante consultas o sesiones, con
el fin de lograr la deshabituacion. La atencidon se realizara en los
centros de privacion de libertad a través de personal calificado para

el efecto’”.

En sentido primario y elemental el término justicia es el de correccion o

adecuacion de algo, con su modelo. Justo significa en su primer sentido ajustado,

lo que se ajusta al modelo. Asi diremos que un acto es justo cuando resulta

77 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Titulo II accién penal, Capitulo Cuarto Acusacién Particular, en su
articulo 435
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acorde con la ley, y de que ésta es justa, si es la expresion de los principios

morales.

5.11. MARCO DOCTRINARIO

Dentro de la investigacion se debe fundamentar el tema y la forma més practica
es estudiar los pensamientos de Juristas que conocen y han estudiado esta

realidad,

Las personas que sufren de una enfermedad catastrofica tienen el derecho a
recibir atencién especializada, efectuada por médicos con formacién de
postgrado, con conocimientos médicos especializados relativos a un area
especifica del cuerpo humano, a técnicas quirargicas o a un método diagndstico

determinado, debiendo el médico estar dedicado a una sola especialidad.

La atencion especializada incluye también medicina de calidad, entendida como
tal los medicamentos que incluyan dos caracteristicas basicas: eficacia y
seguridad. La eficacia se define como la capacidad de un medicamento para
obtener la accion terapéutica buscada en tiempo y forma, se entiende que un
medicamento es seguro en tanto los riesgos que tiene para el paciente resultan
aceptables en términos de un analisis de riesgo-beneficio. Mas generalmente
puede entenderse que un medicamento es de buena calidad cuando satisface
una cierta necesidad meédica, no en forma ideal o excelsa sino en forma

adecuada.
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La definicion de la accién de Proteccion en buena parte depende del alcance y
contenido que esta garantia tenga en cada Constitucion, y el desarrollo
constitucional de cada pais. Esta realidad ha determinado el que algunos juristas
consideren a la Accion de Proteccidon como una accion subsidiaria o alternativa,
y otros como la que surge de nuestra Constitucibon como una accion de

naturaleza principal, de mayor jerarquia y totalmente independiente.

Guillermo Cabanellas, sostiene que: “Acciéon equivale a ejercicio de una
potencia o facultad. Efecto o resultado de hacer”. En cambio, al hablar de

Protecciéon manifiesta que es: “Amparo, defensa, favorecimiento”’8.

Couture, se refiera a la accion como: “El poder juridico que tiene todo sujeto
de derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la
satisfaccion de una pretensién, tanto el individuo ve en laaccién unatutela
de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno
de sus mas altos fines, o sea la realizacién efectiva de las garantias de
justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad, consignada en la

Constitucién’.

Es necesario indicar que La Accion de Proteccion en los diferentes paises ha
tomado connotaciones y procedimientos diferentes, por consiguiente, no es lo

mismo hablar de Accion de Proteccién en México, El Recurso de Amparo en

78 Cabanellas Guillermo. Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, Tomo [, 10, Editorial Heliasta. Pag.36
79 Couture Eduardo ]. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo., 4ta. Edicion. 2002. Pags. 47 y 48
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Espafa, La Tutela en Colombia, El Recurso de Proteccion en Chile o en Brasil
el Mandato de Seguranga “Mandamiento de Seguridad”, lo que si es importante

es que todos ellos persiguen algunos caracteres generales como son:

1.- Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.

2.- Medio procesal extraordinario.

3.- Medio procesal que tiene rango Constitucional, por lo tanto, en su gran
mayoria normado por la Constitucion.

4.- Tiene por proposito remediar de manera urgente derechos constitucionales,
para lo cual requiere un procedimiento especial.

5.- Es preferente, sencillo, breve y sumario.

6.- Evita un perjuicio irremediable.

7.- Es preferente, su tramitacion es con caracter de urgente.

8.- Sumario, por tanto, no es formalista y direcciona al juez a conocer del juicio

propuesto.
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6. METODOLOGIA

Para la realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los distintos
métodos, procedimientos y técnicas que la investigacién cientifica
proporciona, es decir, las formas o medios que nos permiten descubrir,
sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos conocimientos a través de los

métodos cientifico, inductivo y deductivo.

METODOS

El METODO CIENTIFICO, es el instrumento adecuado que permite llegar a
conocimiento de los fendmenos que se producen en la naturaleza y en la

sociedad.

El METODO DEDUCTIVO, nos permitira conocer la realidad del problema a
investigar partiendo de lo general, para llegar a conclusiones de caracter

particular.

EI METODO INDUCTIVO, nos servira fundamentalmente para tomar un caso
en si, y, através de él, llegar a conclusiones de caracter general, es decir,
es el método formar mas utilizado en el campo de la investigacion, por

cuanto se parte de los hechos para llegar a las leyes.

También me basaré en el METODO MATERIALISTA HISTORICO el cual nos
permitira conocer el pasado del problema sobre su origen y evolucién, y asi

contrastar con la realidad en la que actualmente nos desenvolvemos.
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METODO DESCRIPTIVO, nos compromete a realizar una descripcion
objetiva de la realidad actual en la que se desarrolla el problema y asi

demostrar las dificultades existentes en nuestra sociedad.

EI METODO ANALITICO, nos servira para estudiar el problema enfocando el

punto de vista social, juridico, politico, econémico y analizar sus efectos.

PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como técnicas de investigacion para la recoleccién de la informacién se
utilizara fichas bibliograficas, nemotécnicas de transcripcién y nemotécnicas

de comentarios con la finalidad de recolectar informacién doctrinaria.

También se aplicara la técnica de la encuesta, que seran aplicadas en un
namero de veinte y siete abogados en libre ejercicio profesional, y realizare
encuestas a tres profesionales especializados en la materia como son
jueces, fiscales y abogados, y de esta forma me Facilitard un mejor
entendimiento sobre el estado real de las situaciones que se ven a diario vivir
respecto a la problemética de esta investigacion. Se aplicara a un niamero de
tres personas especialistas en el tema penal, con preguntas de caracter
abiertas, con lo cual se conoce cual es la realidad social con respecto al tema

Investigado.
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7. CRONOGRAMA

PLAN DE SEP OCTUBR NOVIEM DICIEM ENERO FEBRE
ACTIVIDADES

PRESENTACION | X | X [ X | X
DEL TEMA

APROBACION X| X[ X|X
DEL TEMA

ELABORACION X[ X[ X|X|X|X]|X]|X
DE LA TESIS

PRESENTACION X | X
DE LA TESIS

APROBACION X[ X|X
DE LA TESIS

GRADUACION

8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

8.1. RECURSOS HUMANOS

Director de tesis: Por designarse

Encuestados: 27 personas seleccionadas por muestreo

Entrevistados: 3 profesionales del Derecho

Postulante: ..ovvveeeeeviiiiiinnne..

8.2. RECURSOS MATERIALES Y COSTOS

Materiales Valor
Libros 150,00
Separatas de texto 30,00
Hojas 40,00
Copias 60,00
Internet 120,00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 350,00
Transporte 150,00
Imprevistos 200,00
Total 1.100,00
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Los egresos econdmicos ocasionados por el desarrollo del trabajo investigativo,
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ANEXOS

Estimado estudiante o profesional del derecho, como estudiante de la carrera de
derecho de la Universidad Nacional de Loja, previo a la obtencién del grado de
Licenciado en Jurisprudencia y la obtencion del Titulo de Abogado de los
Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador en mi trabajo de tesis
intitulada “REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL A FIN DE
INSTAURAR UN REGIMEN PENITENCIARIO ESPECIAL PARA PERSONAS
CON ENFERMEDADES CATASTROFICAS O CRONICAS” por medio del
presente me dirijo a usted para solicitarle su valioso aporte del mismo que me
servira de gran aporte académica, para cumplir con los objetivos de mi trabajo.

Lea detenidamente la pregunta y sirvase contestar de manera objetiva las
mismas
1. ¢Cree usted que la citacion a la parte procesada es el medio fundamental
para garantizar el derecho a la defensa?

Si() No()

2. ¢Cree usted que es importante instaurar un régimen penitenciario para
los que padezcan enfermedades catastréficas o cronicas para garantizar
el derecho a la defensa?

Si() No()
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3. ¢Considera usted necesario que los legisladores establezcan las formas
de régimen penitenciario para los que padezcan enfermedades
catastroficas que no vulneren los derechos Constitucionales a la
integridad personal?

Si( ) No()

4. ¢Considera usted que en todo proceso existe la legitima defensa del
procesado si este sufriera alguna enfermedad catastrofica?

Si() No()

5. ¢Considera usted que dentro del debido proceso se debe establecer
medidas que permitan instaurar un régimen penitenciario distinto para
las personas con enfermedades catastréficas?

Si() No()
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