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El derecho penal es una rama fundamental del derecho que se ocupa del estudio de las normas juridicas
que establecen los delitos, las penas y las medidas de seguridad aplicables a los mismos. En su conjunto, el
derecho penal se divide en dos partes fundamentales: la parte general del derecho penal trata el conjunto de
normas y principios que rigen la conducta humana en la sociedad, estableciendo las bases para la aplicacion
de la justicia y la proteccion de los derechos de los ciudadanos, mientras que la parte especial del derecho
penal se encarga de regular los delitos y las penas de manera especifica. Ambas partes son fundamentales para
comprender el funcionamiento del derecho penal y su aplicacion en la sociedad.

El derecho penal es una ciencia que se encuentra en constante adaptacion a las transformaciones
sociales, culturales y tecnoldgicas que se producen en nuestra sociedad. Por ejemplo, en los ultimos afios se
ha producido una gran evolucion en el derecho penal en relacion con los delitos informaticos, el terrorismo,
la corrupcion, la violencia de género y otros delitos que antes no eran considerados como delitos graves. La
creciente complejidad de estos delitos y la necesidad de proteger los derechos fundamentales de las personas
han llevado a una revision constante de la legislacion penal.

Este libro, titulado Lecciones de derecho penal ecuatoriano, ha sido elaborado como un proyecto
conjunto entre tres universidades lideres en el ambito de la ensefianza e investigacion del derecho en el
Ecuador: la Universidad Técnica Particular de Loja (UTPL), la Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador
sede Ibarra (PUCE-I) y la Universidad Tecnolégica Equinoccial (UTE).

Este proyecto ha sido desarrollado por un equipo de expertos en derecho penal, quienes han trabajado
en colaboracion para ofrecer una obra completa y actualizada sobre el derecho penal ecuatoriano. El libro se
estructura en dieciocho capitulos que permiten una comprension clara y sistematica de este tema.

El primer capitulo presenta el aspecto general del derecho penal, abarca su ambito de aplicacion,
sus fundamentos y objetivos, asi como los principios y normas que rigen la relacion entre el Estado y el
individuo en materia penal. La comprension de los aspectos generales del derecho penal resulta fundamental
para entender la logica y la estructura del sistema penal, asi como para conocer los derechos y deberes de los
ciudadanos en su relacion con la justicia penal.

El segundo capitulo aborda los principios fundamentales del derecho penal, que son los pilares en
los que se sustenta el sistema penal y que garantizan la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

El tercero capitulo aborda el estudio de la estructura de la norma juridico-penal. Este capitulo se enfoca ¢
en analizar como se conforman las normas juridicas penales, su estructura y su relacion con otras normas del
ordenamiento juridico.

El cuarto capitulo se enfoca en la Teoria del Delito, que es una disciplina central del derecho penal. Aqui
se estudian los elementos que conforman el delito. La tipicidad se refiere a la adecuacion de una conducta a la
descripcion previay abstracta de un delito, contenida en lanorma penal. La antijuridicidad se refiere a la contradiccion
de la conducta con el ordenamiento juridico. La culpabilidad implica que el sujeto activo de la conducta tenga
conciencia de la antijuridicidad de su acto y la capacidad de actuar conforme a derecho. Estos elementos conforman
el juicio de culpabilidad, necesario para establecer la responsabilidad penal. La Teoria del Delito es esencial para la
comprension de la dogmatica penal y para el analisis de los casos concretos en el &mbito judicial.

El quinto capitulo se enfoca en el estudio de la omisién, es decir, en la inactividad del sujeto que puede
tener relevancia juridico-penal. Se analiza la distincion entre la omision propia y la impropia, y cémo cada
una de ellas puede ser considerada delictiva. Ademas, se examinan las situaciones en las que existe un deber
juridico de actuar, como el deber de socorro o el deber de proteccion de menores, y se estudia la relevancia
penal de su incumplimiento. La omision es un tema fundamental en la Teoria del Delito y en la dogmatica
penal, y su analisis es imprescindible para entender la aplicacion del derecho penal en casos concretos.




El sexto capitulo se centra en el estudio de la tipicidad, uno de los elementos esenciales del delito. En
este capitulo se analiza como se determina la adecuacion de una conducta a la descripcion previa y abstracta
de un delito, contenida en la norma penal. Se examinan los distintos elementos que conforman la tipicidad,
como la accidn, el resultado, la causalidad y la imputacion objetiva. Ademas, se estudian las distintas teorias
que han surgido en torno a la tipicidad y su relacion con la antijuridicidad y la culpabilidad. El andlisis de la
tipicidad es esencial para la construccion del juicio de culpabilidad y para la aplicacion del derecho penal en
casos concretos.

El séptimo capitulo realiza un estudio de los aspectos subjetivos del tipo penal. En este capitulo se
examina como se determina la intencionalidad o conocimiento del sujeto activo en la comision del delito.
Se estudian los distintos grados de dolo, asi como la imprudencia o culpa en la comision del delito. Ademas,
se resalta que la estructura del tipo en los delitos culposos es distinta a la de los delitos dolosos, ya que la
comision del delito no requiere de una intencion especifica por parte del sujeto activo.

El octavo capitulo se centra en el andlisis de la antijuridicidad y las causas de justificacion conforme al
Cddigo Organico Integral Penal. Se examina como se determina si una conducta es contraria al ordenamiento
juridico y cudles son las causas que pueden justificar una conducta tipica y antijuridica. Se estudian las distintas
causas de justificacion contempladas en el COIP, como la legitima defensa, el cumplimiento de un deber y el
ejercicio legitimo de un derecho, entre otras.

El capitulo noveno aborda el tema de la culpabilidad o responsabilidad penal. En este capitulo se
estudian los distintos elementos que conforman la culpabilidad, como el conocimiento y la voluntad del sujeto
activo en la comision del delito. Ademads, se examina coémo se determina la imputabilidad del sujeto activo y
las distintas circunstancias que pueden excluir o atenuar su responsabilidad penal.

El capitulo diez se enfoca en el andlisis de la autoria y la participacion. En este capitulo se estudian
los distintos elementos que conforman la autoria y la participacion, como la intervencion fisica, psicologica o
indirecta en la comision del delito. Ademads, se examina como se determina la responsabilidad penal de cada
sujeto que ha participado en el delito y las distintas formas de autoria y participacion que se pueden presentar
en un caso concreto.

El capitulo once analiza el camino del delito o llamado también como iter criminis, donde se senala
que este es el conjunto de etapas o fases por las que atraviesa un delito desde su origen hasta su consumacion.
Este capitulo analiza detalladamente cada una de las fases del iter criminis, desde la ideacion o idea inicial del
delito, pasando por la preparacion, la ejecucion y la consumacion del delito. Ademas, se estudian las distintas
formas de participacion y autoria en cada una de las fases del iter criminis, asi como las medidas de prevencion
que se pueden implementar en cada etapa para evitar la comision del delito.

El capitulo doce aborda el estudio de los delitos culposos, que se caracterizan por ser aquellos cometidos
por negligencia, imprudencia o impericia, sin que exista intencion de causar un dafo. En este capitulo se
analizan las diferencias entre los delitos dolosos y los culposos, se estudian las distintas formas de negligencia
y sus consecuencias penales, y se examinan las principales teorias que se han desarrollado en torno a la
culpabilidad en los delitos culposos. Ademas, se abordan los criterios jurisprudenciales para determinar la
existencia de la culpa, asi como las penas que se aplican a los responsables de estos delitos.

El capitulo trece estudia uno de los temas més complejos y relevantes de la materia penal: los concursos
de delitos. El capitulo se centra en explicar las diferentes formas en que pueden concurrir varios delitos en
un mismo hecho y cémo se determina la pena a imponer en estos casos. Se estudian los distintos tipos de
concursos de delitos (ideal, real y medial) y se analiza la regla de la absorcion de la pena, que establece que,
en caso de concurrencia real o medial de delitos, se impone la pena mas grave. También se tratan las distintas
formas de conexidad entre delitos y las implicaciones que estas tienen en la determinacion de la pena.

El capitulo catorce estudia la consumacion y la tentativa del delito. Se analiza en detalle la diferencia
entre ambos conceptos, se estudia como se determina la consumacion de un delito y las circunstancias que
pueden afectarla, y se aborda la regulacion de la tentativa en el COIP, incluyendo las diferencias entre la
tentativa acabada y la inacabada. Ademas, se examinan los criterios que se aplican para graduar la pena en
caso de tentativa, asi como las causas que eximen de responsabilidad penal en estos casos.



El capitulo quince analiza las consecuencias juridicas del delito, en particular, estudia las teorias
retributivas, preventivas y mixtas. Se explican los fundamentos y caracteristicas de cada una de estas teorias
y se aborda su aplicacion en el sistema penal ecuatoriano. Ademads, se discuten temas como la gravedad de la
pena, la individualizacion de la pena y las diferentes formas de ejecucion de la pena.

El capitulo dieciseis explica las razones por las que las empresas y organizaciones pueden ser
consideradas responsables penalmente, y analiza las diferentes formas de imputacion de la conducta delictiva
a la persona juridica. También discute las consecuencias juridicas de la condena penal de una persona juridica
y analiza la importancia de los programas de cumplimiento normativo para prevenir la comision de delitos por
parte de las empresas.

Este libro es fruto del esfuerzo conjunto de un equipo de docentes y expertos en derecho penal de las tres
universidades involucradas en el proyecto. La experiencia y conocimiento de cada una de estas instituciones
se han sumado para ofrecer una obra completa, rigurosa y actualizada, que resulta de gran utilidad para
estudiantes, académicos y profesionales del derecho en el Ecuador.

En definitiva, Lecciones de derecho penal ecuatoriano es una obra imprescindible para todo aquel
que desee conocer en profundidad el marco juridico penal del pais, desde una perspectiva critica y actual,
fundamentada en la experienciay conocimientos de las tres universidades que han contribuido en su elaboracion.

Hugo Bayardo Santacruz C.

Director de la Escuela de Jurisprudencia PUCE-I




Me complace presentar un libro que responde adecuadamente a los retos y tendencias del derecho penal
ecuatoriano. Se trata de una obra colaborativa que recoge importantes aportes relacionados con la dogmatica penal
ecuatoriana, los fundamentos tedricos del derecho penal y los enfoques comprometidos con los derechos humanos.

En el libro predomina la tradicion de la dogmatica penal, con particular énfasis en el analisis sistematico
de los principios y normas juridicas. De esta manera, la obra aporta al desarrollo de la dogmatica penal y
sus fines sociales. Huelga sefialar que, mediante el desarrollo de criterios que facilitan la interpretacion y
aplicacion de las normas penales, se promueve la correcta aplicacion de la ley y la proteccion efectiva de los
derechos humanos.

La dogmatica penal contintia ocupando un lugar capital en la formacion de abogados y estudiantes de
derecho. En consecuencia con esta necesidad educativa, la compilacion ofrecida en este libro aborda de manera
clara y conceptual, temas usuales del derecho penal, como la omision impropia, la tipicidad, los aspectos
subjetivos del tipo penal, la antijuridicidad y las causas de justificacion, la culpabilidad y responsabilidad, la
autoria y participacion, el concurso de leyes y delitos, la tentativa y consumacion, las consecuencias juridicas
del delito y la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Pero el libro no se agota en visiones formales sobre el derecho penal. En consonancia con la critica que
hiciera Carlos Santiago Nino a la dogmatica penal, los autores toman distancia del formalismo excesivo, el
reduccionismo metodoldgico y la falta de perspectiva critica. Esta obra no se limita a analizar la letra de la ley
penal, sino que evidencia las tensiones, contradicciones y retos en la aplicacion del derecho penal.

Ademas, el libro plantea un compromiso claro con los derechos humanos y el derecho penal garantista
en un momento aciago para los defensores de las garantias penales, pues con frecuencia, importantes
segmentos de la poblacion, atribuyen a las garantias penales los problemas de inseguridad y violencia que
viven nuestros paises. Frente a las mayoritarias exigencias emotivas, nuestros autores formulan argumentos
sobre la importancia de la democracia, los derechos humanos y el derecho penal, como paradigmas de inclusion
e imparcialidad. La historia demuestra que solo la inclusion y la imparcialidad pueden asegurar la paz social
en el largo plazo. Tales bienes estan ausentes en Estados excluyentes, punitivos e inquisitorios.

Por las razones anotadas, me complace felicitar a los autores y autoras de este libro. Su obra contribuye
con la tradicion garantista del derecho penal ecuatoriano, aportando ideas nuevas e inspiradoras.

Israel Celi Toledo

Director de la Maestria en Derecho Constitucional de 1a UTPL




Hugo Fabricio Navarro Villacis

Docente de la Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador
Sede Ibarra

hfnavarro@pucesi.edu.ec

Introduccion

Son muchos los elementos desde los cuales se podrian ensayar una explicacion del derecho penal. Uno de
estos elementos es la violencia. Segun Muiioz (1985), “Violentos son generalmente los casos de los que se
ocupa el Derecho penal (robo, asesinato, violacidn, rebelion). Violenta es también la forma en que el Derecho
penal soluciona estos casos (carcel, manicomio, suspensiones e inhabilitaciones de derechos)” (p. 16). Por su
parte, Roxin (1996) expone que “la prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad” (p. 18). Bajo este criterio, el delito
es la representacion de la ruptura de las normas que representan a la sociedad y la pena es el mecanismo que
mantiene la identidad social. Una de las formas mads tradicionales utilizada para explicar el significado del
derecho penal es aquella que apunta a definirlo como “el conjunto de normas juridicas que vinculan la pena,
como consecuencia juridica, a un hecho cometido” (Mezger, 1958, p. 27). En este contexto, la carcel es “la
pena principal y caracterizante de los sistemas penales modernos” (Baratta, 2004, p. 302).

No cabe duda de la existencia de multiples definiciones del derecho penal y de los elementos que lo
integran. Cada una es elaborada dentro del contexto de un sistema juridico especifico y, por esa razon, es
posible encontrar una diversidad de criterios cuando se trata de explicar qué es. No es posible encontrar una
definicion exacta de este concepto e incluso es discutible si es necesario hacerlo. Segiin Rabinovich (2014)
“definir es un acto de ejercicio de poder. Es una conducta autoritaria, soberbia”. Pero también reconoce que
las definiciones son importantes por “permitir la comunicacion” (p. 29) y hacer posible la comprension de la
realidad. Es necesario identificar los elementos basicos del derecho penal y plantear una definiciéon que sea
coherente con el sistema juridico ecuatoriano. Esto permitird tener una vision real de las particularidades del
derecho penal y el poder punitivo aplicados a nuestro contexto. Esta es una tarea obligatoria si se pretende
estar en condiciones de comprender a la penalidad de forma integral. Para ello también es necesario mostrar
las distorsiones existentes respecto a su significado, es decir, lo que no es derecho penal.

El sistema juridico ecuatoriano pertenece a la familia romano-germénica, que historicamente ha
ubicado a “la ley como fuente hegemonica del derecho” (Alarcon, 2018, p. 43) De este modo, hasta antes
de la Constitucion de 2008, el derecho en Ecuador fue reducido a la ley positiva. El disefio de un sistema
cuya centralidad es la ley presenta, al menos, dos problemas. Pensar que la ley es la inica norma y fuente
del derecho significa desconocer el resto de normas que integran el sistema juridico. El articulo 425 de la
Constitucion de 2008 establece la existencia de doce tipos de normas distintas, dentro de las cuales la ley es
solo un tipo de norma. Ademas, esta distorsion del sistema normativo excluye otras fuentes del derecho como
la jurisprudencia, los principios generales del derecho, la doctrina y la costumbre. No es posible entender al
derecho como sinénimo de ley, pues esta es solo un elemento mas del derecho.

Por lo tanto, el derecho penal no puede entenderse inicamente como una norma positiva. Si se realiza
una analogia con otras ramas del derecho, es posible hacer algunas reflexiones. El derecho civil no es solo
el cddigo civil, el derecho constitucional no es lo mismo que la constitucion, el derecho tributario no es
solamente el codigo tributario. Del mismo modo, el derecho penal no es un sinénimo de la norma penal y, en el
caso ecuatoriano, del Codigo Orgénico Integral Penal (en adelante COIP). Una primera y necesaria forma de
acercarnos al significado de derecho penal es observarlo como un objeto amplio, que no se reduce a la norma
positiva. Para explicar el derecho penal es necesario escoger una definicidn, para construir argumentos que
muestren su significado aplicado al sistema juridico ecuatoriano.
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Hugo Fabricio Navarro Villacis

La siguiente es una definicion de derecho penal, la cual sefala que es “la rama del saber juridico que,
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que
contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho” (Zaffaroni,
2002, p. 5). Esta forma de entender el derecho penal fue escogida porque muestra su dimension amplia, recoge
partes sustanciales que son parte de su naturaleza, se construye dentro del contexto de un sistema juridico
especifico y considera el modelo de Estado dentro del cual se desarrolla. Asumir como propias instituciones
juridicas o disposiciones normativas de forma acritica y sin considerar la realidad de nuestro sistema puede ser
problematico, ademas de conducirnos a una deficiente aplicacion del derecho. Por ese motivo, a continuacion,
se hara un estudio amplio sobre los elementos propuestos en la definicion citada, desde un enfoque que
considera las caracteristicas del sistema juridico ecuatoriano y el estado constitucional de derechos y justicia.

1. Elderecho y el saber juridico

Las formas de explicar el significado del derecho son innumerables. No existe un acuerdo total en la academia
respecto a si se trata de una ciencia, una doctrina, un saber, un método, un instrumento del poder, etc. Kelsen
(1982) cuestionaba “si la ciencia juridica era una ciencia natural o una ciencia social, si el derecho es un objeto
natural o un objeto social” (p. 15). Sin embargo, no tenia duda respecto al caracter cientifico del derecho,
verificable principalmente en el derecho positivo. Dworkin (2007) advierte coémo la palabra derecho, law en
inglés, “y sus equivalentes en otras lenguas se usan de maneras muy diversas” (p. 11). Al respecto, considera
que las distintas formas de ver al derecho pueden generar una relacion problematica debido a su diversidad
y amplitud. Para Bobbio (2015), el derecho debe contener, al menos, dos elementos esenciales “el concepto
de sociedad” y la “idea de orden social” (p. 7). De acuerdo con esta postura, no es posible comprender a la
sociedad sin la manifestacion de los fendmenos juridicos que contiene. Ademas, ve al orden social como uno
de los principales objetivos que persigue el derecho.

El derecho puede ser entendido de multiples formas, de acuerdo con el ambiente en el cual se desarrolle
su explicacion. Por eso, es adecuado asimilarlo como “un saber que —al igual que todos— debe establecer
sus limites (definir su horizonte de proyeccion) en forma que le permita distinguir el universo de entes que
abarca y, por ende, el de los que quedan excluidos” (Zaffaroni, 2002, p. 3). De esta forma, el saber juridico
es un conjunto amplio de conocimientos sobre las distintas manifestaciones juridicas posibles en la sociedad,
que se adquieren por medio de la experimentacion y la investigacion. El derecho penal, por consecuencia, es
una rama del saber juridico. La caracteristica que lo diferencia de otras ramas del derecho es que da forma y
permite la aplicacion del poder punitivo del Estado por medio de la pena. El poder punitivo, que sera explicado
a profundidad mas adelante, se refiere, en términos generales, al poder que tiene el Estado para aplicar una
pena a quien cometa una infraccion. Ninguna otra rama del saber juridico tiene la potestad de aplicar penas,
por lo cual este es el principal rasgo que diferencia al saber juridico penal.

2. Las normas penales y la ley penal

No es extrafio que los términos norma y ley sean utilizados sin distincion alguna. La familia juridica romano
germanica, a la cual pertenece el sistema juridico de Ecuador, tiene como fundamento a la codificacion del
derecho positivo, plasmado en la ley. La facultad de crear derecho estd concentrada en el legislador y se
restringe en gran medida la funcion del juez como creador de normas generales y vinculantes. Se atribuye al
legislador una habilidad de predictibilidad, con la cual estd facultado para regular a priori todas las posibles
relaciones juridicas que se desarrollan en la sociedad. De este modo, la ley se convirtio en el nucleo de los
sistemas juridicos que nacen del civil law francés. Dentro de este tipo de sistemas, “lo mas probable es que
la ley mantenga una importancia sustancial dentro del sistema de fuentes” (Alarcon, 2018, p. 44). Esto trae
consigo que la funcion legislativa tenga el rol principal dentro de la produccién juridica del Estado, que
limitaba otras formas de produccion juridica, como la teoria, la jurisprudencia o la costumbre.

Esta estructura del sistema juridico parte de un excesivo formalismo y es el resultado de diversos
factores, con los cuales se ha construido una cultura juridica que considera que el derecho se reduce a la
ley. La Constitucion del Ecuador del 2008 transformo ese paradigma cuando establecié de forma expresa un
sistema de normas, mas no un sistema de leyes. El articulo 425 de la Carta Magna, establece la existencia
de varias normas, que funcionan como un sistema coherente y jerarquizado, bajo el principio de supremacia
constitucional. De este modo, como se indico lineas atras, es necesario hablar de normas y de un sistema



Capitulo 1. Aspectos generales del derecho penal

normativo. No es posible hablar de un sistema de leyes, ya que las leyes son solo un tipo de norma mas, que
funciona dentro del sistema establecido en la Constitucion de 2008. A pesar de haber transcurrido mas de
una década desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008, la tradicion legalista continua presente
en Ecuador. La ley sigue siendo asimilada como la unica norma. En algunos casos, incluso, “se utiliza la
expresion carrera de leyes para referirse a la formacion de tercer nivel en el ambito del Derecho y se resta
importancia a otras fuentes del derecho como teoria y la jurisprudencia” (Navarro, 2021, p. 48).

Dentro del saber juridico penal, es posible advertir la misma situacion. Hablar de la ley penal significaria
desconocer la existencia de otras normas que también son aplicadas dentro de esta rama del saber juridico.
La Constitucion del Ecuador puede ser aplicada de forma directa en el &mbito penal, los tratados y convenios
internacionales de DDHH son norma cuya aplicacion es obligatoria. Esto significa que existen otras normas,
que no son leyes y son susceptibles de aplicacion dentro de un proceso penal. De esta forma, al existir un
marco amplio de normas que regulan y condicionan la ejecucion del derecho penal en Ecuador, es necesario
hablar de normas penales y no solo de la ley penal. Sobre esta base, es muy necesario hacer énfasis en que no
se debe confundir la expresion derecho penal con normas penales, entendidas como un acto del poder politico.

De acuerdo con Zaffaroni (2002), el derecho penal hace referencia al “discurso de los juristas” (p. 4), es
decir a la teoria creada por los académicos y profesores de derecho penal. Las normas penales hacen referencia
a un acto de poder politico, que se configura por medio de la creacidon de normas realizada por quienes tienen
la potestad normativa. La Asamblea Constituyente puede crear una constitucion, la Asamblea Nacional tiene
a su cargo la creacion de leyes, la Corte Constitucional tiene la facultad de crear precedentes constitucionales,
la Corte Nacional de Justicia puede crear precedentes jurisprudenciales. Todas estas normas son un ejercicio
de poder politico y, por lo tanto, son parte de las normas penales. Es necesario, entonces, no confundir normas
penales con derecho penal, pues si bien estan vinculados de forma directa, tienen una naturaleza distinta.

3. Sistema orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo

El saber juridico penal genera un conocimiento que orienta las decisiones de todos los actores que intervienen
en la penalidad. Zaffaroni considera que la funcidon que debe tener el derecho penal es la reduccion y contencion
del poder punitivo. Esta vision garantista puede ser contrastada con otras, que ven en el derecho penal un
elemento de ampliacion del poder punitivo como mecanismo de control social. En este apartado, se explicara,
en primer lugar, el significado del poder punitivo y después cual es la funcion que debe tener el derecho penal.

a. Contrato social y poder punitivo

El poder punitivo es la facultad que tiene el Estado para aplicar penas a quienes cometan ciertas conductas
prohibidas. Este poder esta permitido por las normas penales. Es un “modelo de solucion de controversias”
(Zaftaroni, 2006, p. 8) cuyo fundamento es la aplicacion de una pena. Sin embargo, es necesario reflexionar
sobre el origen de esta atribucion, es decir determinar quién le entrega al Estado esta facultad para aplicar
una pena. Las constituciones, generalmente, recogen dentro del si la atribucion punitiva del Estado. De forma
general, el derecho es creado sobre la base del contrato social, que se convierte en la piedra angular de los
sistemas juridicos contemporaneos. Al hablar de contrato social no referimos a una ficcion en la cual, de forma
imaginaria, todos los integrantes de la sociedad acudimos a firmar un gran contrato, un gran acuerdo en el cual
se le asigna poderes al Estado, con el objetivo de que administre y proteja a la sociedad.

Los multiples puntos de analisis de la funcion de las constituciones, entendidas desde la teoria del
contrato social, tienen como denominador comun a la limitacion de las libertades de las personas y la atribucion
de poder al Estado. Quienes ejercen la representacion estatal estan facultados para tomar decisiones y para
ejecutarlas, incluso por medio de la coaccion. El ejercicio del poder tiene limites especificos que son parte
del mismo contrato social. La parte dogmatica de las constituciones contiene derechos que cumplen el rol de
limites para el ejercicio del poder. La parte organica, por otro lado, establece las funciones y atribuciones de
cada institucion del Estado, marcando un dambito de accion definido, que no puede ser inobservado.

Si bien el poder punitivo es atribuido al Estado por la misma sociedad en la Constitucion, no puede
ser visto como un poder ilimitado. Las constituciones habilitan el poder punitivo, pero también se encargan
de limitarlo. Los derechos y garantias son una frontera entre lo que le es permitido al poder punitivo y lo que
le es prohibido. Del mismo modo, la asignacion de funciones especificas a cada 6rgano estatal encargado
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de aplicar el poder punitivo significa, al menos en principio, que su ejecucion debe ser ordenada y existen
varios actores que se encargan del proceso. La constitucion “no es un instrumento neutral, porque siempre
su normativa y aplicacion viene precedida de presupuestos filosoficos e ideologicos™ (Ferreyra, 2013, p. 36).
La intensidad del poder punitivo que la sociedad le entrega al Estado depende de multiples factores de poder,
culturales, econdmicos, politicos, etc. Existen tres elementos principales que explican las razones del poder
punitivo: la venganza, la violencia y el control social. Estos elementos seran explicados a continuacion de
forma independiente, pues son aspectos basicos de la epistemologia de la penalidad.

b. La venganzay el castigo

Las normas son un reflejo de las relaciones de poder y de las caracteristicas de la sociedad que las crea. A lo
largo de la historia de la humanidad, la venganza ha sido utilizada como un método de resolver conflictos. {Es
posible afirmar que la venganza tiene una dimension cultural que nos hace depender de ella? Esta pregunta
requiere una reflexion seria para encontrar los vestigios mas profundos de la venganza en las sociedades, en
la cultura y en la construccion de la realidad. El castigo se manifiesta en la pena como forma de retribucion,
en la cual se produce dolor a quien cometid un acto que afect6 a una victima especifica. En algunos casos la
afectacion que produce un delito es asumida por el Estado, quien asume el rol de victima en representacion
de la sociedad en su conjunto. El castigo también esta presente fuera de la penalidad y el derecho. Se aplica
castigos en la familia, en la escuela, en el deporte, en las relaciones interpersonales, etc.

El castigo es una institucion no solo juridica, sino social y cultural. No es comun preguntarnos sobre
el origen del castigo y su eficacia como forma de remediar problemas. Pareceria ser un fenémeno natural que
siempre estuvo presente, que evoluciona constantemente pero que no desaparece. La pena, como una forma
de castigo, no puede ser considerada, de una forma simplista, como la respuesta estatal frente a un hecho
punible, pues tiene un contexto social y cultural que la determina. De este modo, “el castigo es una institucion
comunicadora y didéctica; por medio de sus politicas y declaraciones pone en efecto —y en circulacion
cultural— algunas de sus categorias y distinciones con las cuales le damos significado a nuestro mundo”
(Garland, 2006, p. 293).

Los patrones culturales sobre la venganza y la violencia se manifiestan desde los &mbitos mas intimos
de la sociedad. La familia es un espacio en el cual existe un proceso, casi inconsciente, de promocion de la
venganza y el castigo como mecanismo idoneo para resolver conflictos. En Ecuador, es comun ver distintas
variantes del ejemplo que se explica a continuacion. Los nifios, como parte de su desarrollo fisico y psicoldgico,
tienen una tendencia a jugar, experimentar, explorar y realizar varias actividades que les permiten conocer el
mundo y la realidad. A menudo, es posible que sufran ciertos accidentes como golpes, caidas, resbalones, etc.
Cuando esto pasa, es normal que experimenten dolor fisico o miedo, lo cual les conduce, en algunos casos,
incluso a llorar.

Lo realmente interesante de este ejemplo tan comun es la reaccion de los adultos frente a este escenario.
Se acercan al infante, verifican si se ha causado un dafio y, con especial énfasis, realizan un proceso de
venganza y castigo a quien le causo el darnio al nifio. A menudo es posible ver como le dan golpes al piso, a
una silla, una mesa, una puerta o cualquier otro objeto. Esto tiene como objetivo que el nifio lo observe, se
calme y deje de llorar. Detrés de esta practica tan habitual, se esconde una dimension cultural de la venganza y
el castigo como mecanismo para resolver problemas. Este es un ejemplo, entre varios, de como lo vindicativo
es parte de una institucion sociocultural, que estd siempre con nosotros y sin la cual, en estas condiciones, no
podriamos comprender la realidad.

Esta concepcion puede ser trasladada al ejercicio del poder punitivo. La pena tiene dentro de si a
la estructura de la venganza ejecutada por medio del castigo. Tanto a nivel individual, como colectivo, la
venganza ha sido utilizada a lo largo de la historia de la humanidad. Es necesario, entonces, distinguir las
dimensiones publica y privada de la venganza. En su esfera privada, las sociedades primitivas utilizaron este
mecanismo para obtener el poder, propio del estado de naturaleza, pero también para generar equilibrio social.
Con la creacion del Estado y del contrato social, la venganza privada ya no es una actividad permitida, pues el
Estado es el tinico 6rgano autorizado para aplicar este tipo de castigos de forma legitima.

La institucionalidad estatal “sustrae el conflicto y su solucion a los individuos y, por tanto, también la
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venganza privada se transforma en una especie de venganza publica, la cual indefectiblemente contintia siendo
una venganza privada pero ejercida por el Estado” (Navarro, 2015, p. 27). Los fundamentos de la venganza y
el castigo siguen presentes en la nocion sociocultural de la pena. Al respecto, es preciso tomar en cuenta que:

El sistema judicial aleja la amenaza de la venganza, no la suprime: la limita efectivamente a una represalia
unica, cuyo ejercicio queda confiado a una autoridad soberana y especializada en esta materia. Las decisiones
de la autoridad judicial siempre se afirman como la Gltima palabra de la venganza [...] No existe, en el sistema
penal, ninglin principio de justicia que difiera realmente del principio de venganza. El mismo principio de la
reciprocidad violenta; de la retribucion, interviene en ambos casos. (Girard, 2005, p. 23)

La pena cumple el rol de ser una forma de venganza ejecutada por el Estado, que se ejecuta por medio
del castigo. Las normas penales, tanto sustantivas como procesales se convierten en una “doctrina sistematica
o de reglas de conducta” (Horkheimer, 1994) que sirven para darle ritualidad a la venganza y hacerla legitima.
Tener presentes a la venganza y el castigo, como fundamentos de la penalidad, es un instrumento indispensable
para la creacion de una teoria critica sobre el poder punitivo y su alcance.

¢. La violencia del poder punitivo

El poder punitivo es el poder mas salvaje del Estado. Dentro de las facultades de coaccion estatal, las sanciones
civiles o administrativas imponen multas, obligan al cumplimiento de ciertos actos, pero no imponen una pena. Una
obligacion de pago o la suspension de ciertas actividades, si bien son capaces de generar una afectacion a quien
debe cumplir una de estas medidas, no son comparables con el dolor que produce una pena privativa de libertad (en
adelante: el encierro). La imposicion de una sancion, ya sea a nivel civil, administrativo o penal, debe contener varios
criterios de razonabilidad y perseguir un fin legitimo que justifique su aplicacion. Todas estas medidas persiguen
el objetivo de solucionar un conflicto y, en efecto, existen varias formas de hacerlo. La eleccion del método que se
utilice depende, en gran medida, del disefio normativo que el Estado cree para este fin.

Por ejemplo: si en una escuela, un alumno rompe un vidrio con una piedra, puede pensarse en expulsarlo
(modelo punitivo), pero también puede pensarse en llamar al padre y exigirle que pague la reposicion del
vidrio (modelo reparatorio o restitutivo), en convocar al psicologo y tratar al alumno (modelo terapéutico) o
incluso en sentarse a conversar, para determinar qué comportamientos de los otros determinaron esa reaccion
y corregirlos (modelo conciliatorio), etc. El inconveniente del modelo punitivo es que impide la aplicacion
de los restantes —o al menos dificulta— en tanto que los otros modelos pueden combinarse y aplicarse
conjuntamente (Zaffaroni, 2006, p. 8).

Los sistemas penales actuales son disefiados sobre el modelo punitivo. La venganza y el castigo solo
pueden ser ejecutados por medio de la violencia, cuyo fundamento es la produccion de dolor o sufrimiento a
quien se la aplica. Se trata de un sistema que pretende procesar y resolver los problemas mas violentos de la
sociedad, como los delitos, y que para eso utiliza la violencia del castigo. La eficacia de este proceder depende
de cuales son los objetivos que pretende alcanzar. Si tratamos de vengarnos con un castigo violento, tiene un
gran nivel de eficacia. Por su parte, si el objetivo que se persigue es la prevencion del delito, la rehabilitacion
o la seguridad, esta eficacia se veria seriamente comprometida. No queda duda de que la violencia es un
elemento sustancial del poder punitivo.

Hablar del derecho penal es hablar, de un modo u otro, de violencia. Violentos son generalmente los
casos de los que se ocupa el Derecho penal (robo, asesinato, terrorismo, rebelion). Violenta es también la
forma en que el derecho penal soluciona estos casos (carcel, internamientos psiquiatricos, suspensiones €
inhabilitaciones de derechos) (Mufioz Conde, 2010, p. 29).

Para qué sirve el poder punitivoe?

Esta pregunta poco cuestionada puede tener varias respuestas. El castigo que impone debe perseguir algtn fin,
si se considera que “el poder punitivo no es un fendmeno natural, sino politico” (Zaffaroni, 2011, p. 171). De
este modo debe ser visto como un instrumento creado y aplicado por el poder para perseguir objetivos que, por
consecuencia, también tienen una dimension politica. Existen varias corrientes teoricas que explican los fines
del poder punitivo, de acuerdo con el espacio en el cual se desarrollan. Las posturas mas pertinentes para el
contexto del sistema penal en Ecuador son la retribucionista y la preventivista. Estas dos corrientes tratan de
legitimar el uso del poder punitivo y tienen como fundamento la identificacion del mal social, del desviado,
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anormal, enemigo, etc. Una vez identificado, se legitima la aplicacion del castigo como un mecanismo social
que busca retribuir el mal o prevenirlo.

* Corriente retribucionista (un mal por otro mal)

Esta corriente, también conocida como talional, es la expresion mas directa de la venganza y el castigo. Suiinico
proposito es causar dolor y sufrimiento a quien cometié una infraccion. Esta expresion del modelo punitivo no
esta interesada en ser un mecanismo reparador para la victima, un instrumento terapéutico de rehabilitacion,
ni un vinculo conciliatorio entre la victima y el infractor. De esta forma, no resuelve el problema de fondo y
resulta cuestionable pensar que pretende hacerlo. Desde sus origenes, “la idea retributiva o talional canalizaba
la venganza exigiendo una proporcionalidad entre la magnitud del delito y la pena” (Zaffaroni, 2011, p. 527)

La caracteristica principal del retribucionismo es que el castigo se justifica por el “mal uso de la
libertad” (Zaftaroni, 2019, p. 17). El ser humano es libre para ejecutar los actos que desee, siempre que estén
dentro del marco normativo que le establece el contrato social. La Constitucion, como base, y el resto de las
normas que nacen de ella crean un 4mbito de actuacion para los individuos, en el cual se garantiza su libertad,
pero dentro de los limites normativos previamente establecidos. Esta idea es acertada, no existe ningtin derecho
que sea absoluto y la libertad, sin duda, debe ser ejercida dentro de cierto espacio, a fin de no lesionar otros
derechos. Dentro de este marco de libertad, podemos decidir qué hacer y qué no hacer, pero siempre tomando
como referencia al contrato social, que determina el alcance de la libertad.

El mal uso de la libertad es reprochable, cuando alguien hizo algo que no debia hacer o cuando no hizo algo
que debia hacer. Dentro de la teoria del delito, esta idea se representa en la culpabilidad. En esta categoria dogmatica
se analiza las posibilidades juridicas que existen para atribuirle la responsabilidad sobre un injusto penal (conducta
tipica y antijuridica a una persona. Cuando se ha verificado que alguien ha cometido un injusto penal), es necesario
determinar si esto realmente le es reprochable o no. Esto significa verificar si el injusto penal cometido se debi6 a un
mal uso de su libertad, lo cual seria reprochable o si, por el contrario, se debe a otras causas.

En Ecuador, la culpabilidad tiene dos elementos: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad
de la conducta. Los nifios y quienes padecen trastorno mental, por ejemplo, son considerados inimputables,
por lo cual no es juridicamente posible atribuirles la responsabilidad por un injusto penal. Tampoco se le puede
atribuir la responsabilidad a quien cometié un acto sin conocer que era antijuridico (prohibida), de acuerdo con
los criterios del error de prohibicion. Determinar si una conducta es realmente reprochable depende de varios
factores que deben ser analizados con profundidad, sobre todo si el reproche de como resultado la aplicacion
de una pena. El retribucionismo considera ademas que “a menor inteligencia hubiese correspondido menor
reproche” (Zaftaroni, 2019, p. 18).

No todo mal uso de la libertad es reprochable penalmente. Unicamente los casos en los que se configure
un acto, tipico, antijuridico y culpable seran susceptibles de un reproche y la consecuente aplicacion de un
castigo (pena). Se sanciona a una persona por un acto cometido, por lo que se debe destacar que el elemento
que se sanciona es el acto en si. No se puede aplicar una sancion a un individuo si no ha cometido un delito.
El retribucionismo se vincula con la idea de derecho penal de acto, en el cual no se sanciona a una persona por
lo que es, sino por lo que hace.

* Corriente preventivista (es mejor castigar que lamentar)

La prevencion del delito es uno de los elementos mas importantes para lograr un nivel adecuado de seguridad.
La utilizacion del castigo como medio de prevencion conduce al debate a un escenario en el cual se invierte
la dinamica respecto a la corriente retribucionista, en la cual el castigo se aplica como consecuencia del acto
cometido. La corriente prevencionista aplica castigos para prevenir que se cometa actos delictivos. Se trata
de castigar para prevenir, de identificar a quienes potencialmente podrian cometer un delito para aplicarles un
castigo antes de que lo hagan. Esta corriente requiere identificar las caracteristicas de quienes probablemente
podrian cometer delitos para neutralizarlos a tiempo, es decir antes de que los cometan.

Varias han sido las formas en que se ha tratado de identificar al potencial delincuente. Las caracteristicas
fisicas y anatomicas fueron, en algin momento, el fundamento del positivismo criminoldgico, que trat6 de
explicar la tendencia natural al delito por medio de rasgos fisicos. Posteriormente, la psiquiatria tratd de
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explicar el fendmeno de la criminalidad postulando que el delito es una representacion de una enfermedad
mental, por lo cual planteaban como necesario identificar los patrones de desviacion mental que podrian llevar
a alguien a cometer un delito. Esto haria posible castigarlos antes de que lo hagan y, de este modo, cumplir
la maxima popular que postula que es mejor prevenir que lamentar. Estas diferentes formas de explicar la
criminalidad tienen un denominador comun. Todas requieren identificar a quienes podrian cometer delitos
para neutralizarlos.

Segtin Zaftaroni (2019), la corriente prevencionista “resulta de la medida de la inclinacion de la persona
al mal (luego se llamara peligrosidad o, més directamente, prondstico de conducta)” (p. 18). De este modo,
el castigo no se aplica después de haberse cometido un acto, sino antes. Se trata de enfocarse en “los actos no
realizados pero que probablemente podria realizar” (p. 19). El criterio de peligrosidad ha sido utilizado como
mecanismo que permite el castigo o que, cuando se ha cometido un delito, hace posible incrementar la pena
por la condicion de peligrosidad que representa el individuo. Dentro de esta corriente, se juzga al autor y no al
acto, lo cual es conocido como derecho penal de autor. El acto pasa a segundo plano, incluso puede no existir,
y se juzga las caracteristicas de una persona. Entonces, se trata de aplicar un castigo a alguien por lo que es 'y
no por lo que hace (Zaffaroni, 2011, p. 527).

* La teoria de la prevencion

La prevencion es una teoria basica que, en lineas generales, sostiene que la pena es util para prevenir el delito,
por lo cual se legitima como mecanismo de control social. Esta teoria tiene una dimensién amplia y abarca a
todos los espacios del nucleo social, quienes participan en el proceso de construccion del sistema penal, pero
también son objetos de su aplicacion. Esta teoria se divide en dos partes, la general y la especial. Cada una,
ademas, se divide el positiva y negativa. La eficacia de cada dimension de la teoria de la prevencion depende
de varios factores que la condicionan, dentro de un contexto social complejo. Esto, por supuesto, es parte de
un debate amplio y requiere de un estudio profundo. La diferencia mas visible entre la prevencion general y la
especial es que, mientras la general causa un efecto sobre toda la sociedad, la especial se enfoca en quienes ya
han cometido un delito. A continuacion, se explicard brevemente el significado de cada una de las dimensiones
de la teoria de la prevencion:

* Prevencion general positiva

Para esta dimension de la prevencion, la creacion de tipos penales y penas es una garantia de la armonia social.
Causa un efecto de afirmacion de los valores de la sociedad, que permiten la plena vigencia y eficacia del
contrato social. De esta forma, el Estado envia un mensaje por medio del cual pretende generar confianza en
los individuos respecto al estricto cumplimiento de las disposiciones que integran el sistema normativo y, en
consecuencia, sobre la garantia de derechos. Ademas, se deja claro que, ante un incumplimiento de las normas,
el Estado cuenta con mecanismos de coaccion que pueden preservar y restituir la armonia en el nucleo social.
La pena se muestra como garantia del orden, de la eficacia de las normas y de la realizacion de los derechos.

Como analogia, se hara una comparacion con la creacion de las instituciones policiales. En muchos
casos, cuando pensamos en la Policia, imaginamos un 6rgano con capacidad para salvaguardar el orden social,
como algo que fue creado para que todos cumplan las normas. En este primer acercamiento no pensamos
en la Policia como una amenaza, sino como una afirmacion de la presencia estatal y la tutela de los valores
fundamentales de la sociedad. Por lo tanto, el castigo cumple la funcion de didactica. Por su intermedio se
construyen los principios béasicos que regulan la convivencia, se genera un determinado nivel de confianza
sobre el poder del Estado y se reafirma progresivamente el significado del contrato social, por medio del cual
cedimos poder a cambio de ser administrados y protegidos.

La prevencion general positiva también puede generar ciertas distorsiones sobre la dimensiéon misma
del poder punitivo. La creacion de castigos no puede ser el tinico medio de consciencia social respecto a la
obligacion de cumplir las normas y respetar los derechos. Existe una tendencia latente a incrementar el poder
punitivo con el objetivo de reforzar los pardmetros sociales de lo aceptable, “la consigna del momento es
pretender que todos los conflictos sociales se pueden resolver mediante el poder punitivo. Més facil que resolver
los conflictos es tipificarlos” (Zaffaroni, 2011, p. 12). La creacion de nuevos tipos penales y el aumento de las
penas no debe convertirse en un sintoma de populismo penal, pues podria crear un espejismo de moral social
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y seguridad. La configuracion de tipos penales y el incremento del poder punitivo no puede garantizar un nivel
adecuado de seguridad. En consecuencia, resulta ingenuo pensar que el aumento del poder punitivo, desde la
perspectiva de la prevencion general positiva, basta para que cumpla su fin maximo: la prevencion del delito.

* Prevencion general negativa

Determinar con exactitud a quién va dirigida la prevencion general negativa es un tema que genera discusion.
En principio, se orienta a quienes no han cometido un delito, pero podrian hacerlo potencialmente. Aqui
radica “la idea de que la mision de la pena es hacer desistir (intimidar) a autores potenciales™ (Jakobs, 1997,
p. 26). El factor principal de este tipo de prevencion general es la intimidacion. La pena se convierte en una
amenaza para los potenciales autores de un delito. Sin embargo, a quiénes se hace referencia cuando se habla
de autores potenciales, esa es la principal interrogante. Si se toma como referencia a la corriente preventivista,
seria necesario tener parametros de identificacion del posible delincuente, para disefiar una pena capaz de
intimidarlo. En la actualidad, lograr ese objetivo seria imposible y discriminatorio.

La prevencion especial negativa estd disefiada para causar un efecto en toda la sociedad, entendida
en su conjunto. No es posible individualizar la amenaza de la pena para cierto grupo de personas, pues €so
seria contrario al principio de igualdad y no discriminacion. La amenaza del castigo debe intimidar a todas
las personas para evitar que cometan un delito. Para Jakobs (1997), se fundamenta en el “caracter drastico del
sufrimiento propio de la pena como consecuencia desalentadora del comportamiento del infractor” (p. 26). La
pena debe ser capaz de causar dolor, ante lo cual quien pretende cometer un delito es conducido a abandonar
esa idea por temor al castigo. Esto se explica considerando que el delito es un impulso que debe ser satisfecho
por el individuo. Asi, se posiciona la idea de que ““se neutralizan los impulsos hacia la accién cuando todo
ciudadano sabe con certeza que a la infraccion seguird un mal mayor que aquel que surge de la no satisfaccion
de la necesidad tras una accion” (p. 26).

La eficacia de la prevencion general negativa es, igualmente, cuestionable. No todo conflicto social
puede ser resuelto utilizando el poder punitivo. Confiar totalmente en la amenaza de la pena significaria pensar
que todos los individuos no cometen delitos solamente por el temor al castigo. Sin duda, la explicacion del
fenémeno criminal es mucho mas compleja. Dentro de la analogia propuesta, que vincula a estas teorias con
la Policia es posible explicar este fenomeno de forma simple. La Policia, para la prevencion general positiva,
significa una reafirmacion de la institucionalidad del Estado y el sistema normativo, la tutela del contrato
social que nos regula y de la garantia de derechos. La prevencion general negativa, por su parte, observaria en
la Policia la amenaza del castigo, lo cual funciona como mecanismo de intimidacion.

* Prevencion especial positiva

La prevencion especial ya no se dirige a toda la sociedad. Su objetivo son las personas que ya han cometido un
delito y que podrian cometer otro en el futuro. Se enfoca, principalmente, en las personas privadas de la libertad
y el proceso que realizan para no cometer mas delitos. De acuerdo con Jakobs (1997), “cuando se considera
mision de la pena desalentar al autor con respecto a la comision de hechos futuros, se habla de prevencion
especial” (p. 29). El delito cometido puede ser visto como un sintoma de potenciales delitos que podrian ser
cometidos por el mismo autor en el futuro. Eso es lo que busca evitar la prevencion especial positiva. Si se
centra en la consecucion de un proceso exitoso de rehabilitacion social, en dotar de herramientas de desarrollo
y satisfaccion de necesidades del sentenciado y en una reinsercion social adecuada, estamos en presencia de
la dimension positiva de la prevencion especial.

En Ecuador, el Cédigo Organico Integral Penal (COIP) considera como uno de los fines de la pena al
desarrollo progresivo de los derechos de la persona sentenciada. Esta tutela de derechos solo es posible con
la implementacion de un sistema de rehabilitacion social que cuente con los insumos necesarios para cumplir
sus objetivos. Esto requiere de la asignacion de recursos econdmicos y humanos y la puesta en marcha de una
politica publica integral. En febrero de 2021, se desarrollaron varios motines simultaneos en algunos centros
de rehabilitacion social de Ecuador, que dejaron un saldo de aproximadamente ochenta fallecidos. En julio del
mismo afio, hechos similares cegaron la vida de veintidds personas.

Esto es una muestra clara de los altos niveles de violencia que existen en los centros de privacion de libertad
de Ecuador. Las causas de la situacion del sistema de rehabilitacion social son multiples y, por su amplitud, no
seran analizadas en este trabajo. Lo que si es necesario cuestionar es si un ambiente violento, inseguro, insalubre
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y peligroso realmente puede, al menos minimamente, ser el especio dentro del cual se desarrolle un proceso de
rehabilitacion social y garantia progresiva de los derechos de los sentenciados. Ademas, resulta impostergable
una reflexion profunda respecto a si existe coherencia entre las politicas publicas implementadas para lograr la
rehabilitacion con la concepcion de la pena que se sustenta en lo vindicativo y el castigo.

* Prevencion especial negativa

La dimension negativa de la prevencion especial también se centra en quienes han cometido una infraccion
y busca evitar que cometan otra en el futuro. La diferencia radica en que no se enfoca en el desarrollo de
los derechos del sentenciado y su rehabilitacion, sino en su neutralizacion. Esto significa que su vértice
no es el sentenciado, sino la sociedad. En este tipo de prevencidén no es importante lograr un proceso
de rehabilitacion adecuado para el sentenciado, sino proteger a la sociedad. Se construye sobre la base
de la corriente prevencionista, segiin la cual es necesario neutralizar a quien podria cometer un delito,
con el objetivo de proteger a posibles victimas. Cuando esto se aplica a los sentenciados, los niveles de
peligrosidad son mucho mas identificables y, por lo tanto, la intervencion estatal debe maximizar el poder
punitivo en estos casos.

Bajo esta corriente, se legitima el uso de penas que no rehabilitan, pero que son capaces de neutralizar
totalmente al sentenciado. Castigos como la pena de muerte, la cadena perpetua, la castracion quimica, entre
otras, son una muestra latente de como la pena busca neutralizar a quien es considerado como enemigo de la
sociedad. El poder punitivo esta dispuesto a eliminar al sentenciado si es necesario, a neutralizarlo de por vida
o0, por lo menos, durante el mayor tiempo posible. La creacion indiscriminada de tipos penales y el aumento
de penas sin una justificacion que se sustente en la rehabilitacion social significa una muestra clara de la
prevencion especial negativa.

Esta parte de la prevencion especial esta vinculada tanto con la corriente retribucionista, como con
la prevencionista. La pena se aplica como una retribucion de un mal por otro mal, debe tener una dosimetria
que sea capaz de cumplir con el criterio de venganza que tiene el castigo y debe cumplir una funcién social.
Ademas, se vincula directamente con la corriente prevencionista cuando se considera al aumento del poder
punitivo como el inico mecanismo capaz de prevenir futuros delitos por parte de los sentenciados. Es en si
misma una negacion de la rehabilitacion social.

4. Estado constitucional de derechos y justicia

Todos los fundamentos teoricos del poder punitivo que fueron expuestos deben ser analizados dentro del
contexto del Estado y del sistema juridico al que responden. En el caso ecuatoriano, la Constitucion de
2008 definio al Estado como constitucional de derechos y justicia. Por evidente que parezca, esto significa
que Ecuador ya no est4d configurado como un Estado de derecho, tampoco como un Estado constitucional
de derecho, sino como un Estado constitucional de derechos y justicia. Este trabajo no pretende explicar a
profundidad el significado de cada modelo de Estado, pero si mostrar algunas diferencias basicas, que influyen
en la construccion tedrica y normativa del derecho penal y el poder punitivo. El objetivo principal del estado
de derecho es cumplir y hacer cumplir la ley, que se convierte en el nicleo del sistema normativo. En este
modelo de Estado, la constitucion es vista como una norma programatica, que requiere de la creacion de leyes
para aplicarse en la realidad. La constitucion es un proyecto politico y no una norma aplicable, por lo cual se
prioriza su cumplimiento como garantia de la vigencia del poder estatal.

El Estado constitucional de derechos transformé la forma de entender la constitucion, que fue rescatada
del rincon de lo programatica y se le atribuyd normatividad. De este modo, el principal objetivo de este modelo
de Estado es asegurar la vigencia, supremacia y eficacia de las disposiciones normativas que estan en el texto
constitucional. Por su parte, el Estado constitucional de derechos y justicia pone en el centro de su sistema a los
derechos. El nucleo de este modelo no es la constitucion, mucho menos la ley, sino los derechos de las personas
y, en el caso de Ecuador, también de la naturaleza. En consecuencia, es posible inaplicar una ley o incluso la
misma constitucion cuando esto sea necesario para garantizar los derechos. En resumen, el estado de derecho
prioriza el cumplimiento de la ley, el Estado constitucional de derecho tiene como fundamento la aplicacion de la
constitucion, mientras que el Estado constitucional de derechos establece su centralidad en la realizacion de los
derechos. Esta es solo una caracteristica que los diferencia, sin duda, el analisis es mucho mas amplio.
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Dentro de este contexto, el objetivo del sistema penal en Ecuador no puede ser otro que la garantia de
los derechos. El derecho penal, visto como ciencia o saber, es el conjunto de conocimientos sobre las normas
penales, el poder punitivo y la dimension social de la penalidad. Es necesario plantear una vision de derecho
penal que sea coherente con el modelo de Estado constitucional de derechos y justicia, pues la Constitucion de
Ecuador, de forma expresa, establece que “el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion” (EC 2008, art. 11). Es necesario construir un derecho penal con
la garantia de derechos y la eficacia de nuestro sistema normativo.

Hablar de garantizar derechos significa contar con elementos para tutelar los derechos de todas las
personas, no solo de un grupo especifico. Dentro del discurso politico, social y medidtico se ha posicionado
la idea de que la garantia de derechos beneficia a los infractores y promueve el delito, la impunidad y la
inseguridad. De acuerdo con esta postura, una excesiva tutela de derechos de procesados y sentenciados causaria
un efecto contrario frente al resto de la poblacion, a quien se ubicaria en una situacion de vulnerabilidad. Esta
perspectiva pertenece al discurso politico y mediatico, mas no al académico. Lo realmente importante es que
esta vision sobre los derechos es recogida por la sociedad y se utiliza como argumento para la expansion del
poder punitivo. Esta tendencia es cercana al funcionalismo penal, pues “pregona un uso utilitario del derecho
penal, que va de la mano con la flexibilizacion de las garantias penales y de un endurecimiento de las penas y
de las restricciones a la libertad” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, parr. 6).

Por contraste, la vision garantista del derecho penal tiene una naturaleza que pretende racionalizar
el poder punitivo y limitar la violencia que produce. En este sentido, “pregona el uso racional, excepcional,
minimo del poder punitivo” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, parr. 6). Todo poder es legitimo en
la medida en que sea controlado o tenga limites. No es concebible la idea de un poder absoluto que sea
capaz de expandirse, transformarse y ser aplicado sin restricciones. Eso significaria la existencia de un poder
absoluto, con el potencial para producir multiples vulneraciones de derechos. Esto se complementa con la
idea de un derecho penal minimo, conocido también como principio de minima intervencion. De acuerdo con
esta concepcion, el derecho penal debe ser utilizado como mecanismo de tratamiento de conflictos sociales
unicamente cuando otro tipo de mecanismos sean ineficaces o insuficientes para resolver un conflicto.

Esto es comparable con una situacion cotidiana. Los seres humanos, desde la nifiez hasta la edad
adulta, reciben consejos sobre como resolver un conflicto. En un primer momento, es necesario evitar los
conflictos innecesarios y saber analizar si realmente existe o no un conflicto. En caso de que se verifique su
existencia es necesario resolverlo con los medios que menos impacto o riesgo causen, como el didlogo o una
solucion amistosa. Finalmente, si no es posible ninguna de las anteriores formas, es permitido recurrir a la
violencia, como medida de ultima instancia. Lo mismo pasa con el poder punitivo, que es la forma mas salvaje
y menos civilizada de enfrentar un problema y, por lo tanto, debe ser utilizada como la tltima medida, en caso
de que las demas no sean adecuadas para los fines propuestos. Entonces, el derecho penal debe ser capaz de
contener la violencia propia del poder punitivo. Los términos garantismo y derecho penal minimo tienen una
estrecha vinculacion:

“Garantismo” y “derecho penal minimo” son, en efecto, términos sindnimos que designan un modelo teérico y
normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la intervencion punitiva —tanto en la prevision
legal de los delitos como en su comprobacion judicial— sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar
los derechos de la persona. (Ferrajoli, 2006, p. 11)

Ferrajoli (2006) apunta a la configuracion de un sistema en el cual la tipificacion de conductas y la
atribucion de una pena se realice sobre la base de un criterio de minima intervencion, es decir que se trate
solo de conductas que no puedan ser solucionadas con otros mecanismos. Ademas, requiere dotar de derechos
y garantias para las personas que se enfrentan al poder punitivo representado por las agencias estatales. Un
proceso penal o la ejecucion de una pena significan un espacio de tension en el cual intervienen, al menos, dos
actores. Por una parte, el Estado haciendo uso del poder punitivo, con toda su estructura organica y de poder.
Por otra, un ser humano. Esta confrontacion no tiene equilibrio, ya que se trata de una confrontacion entre el
Estado y un individuo. Es necesario entonces establecer ciertas reglas y dotar de derechos a la parte mas débil de
esta relacion juridica, sobre todo si se considera que el objetivo de toda actuacion estatal es la garantia de derechos.
De esta forma sera posible alcanzar “‘un doble objetivo: no sélo la prevencion y la minimizacion de los delitos, sino
también la prevencion de las reacciones informales frente a los delitos y la minimizacion de las penas™ (p. 12).
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Si no se limita el poder punitivo, es posible que se produzcan “graves y sistematicas violaciones a
los derechos de las personas, como los genocidios, las torturas, las detenciones arbitrarias, el hacinamiento
carcelario, los malos tratos, el abuso de la privacion de libertad sin condena” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021, parr. 7). Como se explico antes, si se observa con detenimiento las disposiciones normativas
de la Constitucion del Ecuador del 2008 y se contrasta con el modelo de Estado adoptado, se puede afirmar
que se sustenta en el garantismo penal. “La Constitucidon vigente, nos guste o no, es garantista penal. No es
funcionalista” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, parr. 8). De acuerdo con esto, los juzgadores que
intervienen es esta area del derecho son denominados jueces de garantias penales. La privacion de libertad,
como muestra maxima del poder punitivo, esta orientada por los criterios de minima intervencion penal y
rehabilitacion social.

El articulo 35 de la Constitucion del 2008 considera a las personas privadas de la libertad como un
grupo de atencion prioritaria. De acuerdo con esto, cuenta con todos los derechos que tiene toda persona, pero
ademas con ciertos derechos especificos de acuerdo con su condicion. De igual forma, la privacion de libertad
se ejecuta dentro de un sistema de rehabilitacion social que tiene una finalidad clara:

El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas
penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la
garantia de sus derechos. El sistema tendra como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas
sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad.
(Constitucidn, 2008, art. 201)

En el mismo sentido, el COIP, define claramente los fines de la pena, cuando establece que:

Finalidad de la pena. - Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo
progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena asi como la reparacion del derecho de la
victima. En ninguin caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas como seres

sociales. (COIP, 2014, art. 52)

De acuerdo con estas disposiciones normativas, la pena no esta construida sobre la base del discurso
retribucionista de venganza y castigo, sino sobre los fundamentos de la prevencion especial positiva. La
privacion de libertad es vista como un mecanismo de garantia y proteccion de los derechos del sentenciado,
que pretende garantizar sus derechos de forma integral como grupo de atencidn prioritaria para reinsertarlo
en la sociedad. La pena no puede ser entendida como venganza, retribucion y castigo, sino como una medida
terapéutica que tiene como objetivo el desarrollo integral y progresivo de las personas privadas de libertad.
Esta es la vision normativa de la pena, que se sustenta en los dispuesto por el sistema normativo del Ecuador.

Sin embargo, existe otra vision sobre la naturaleza y funcidn de la pena. Se trata de la optica social,
mediatica y politica que observa a la pena como un mecanismo de prevencion del delito, pues considera que
mientras mas tipos penales existan y mas altas sean las penas, mas alta es la confianza en la institucionalidad del
Estado y habra méas intimidacion para los posibles infractores. Ademas, la ejecucion de la pena estd enfocada
en la prevencion especial negativa, que solamente se ocupa de neutralizar a quien cometi6 un delito por la
mayor cantidad de tiempo posible, con el objetivo de evitar el cometimiento de nuevos delitos en el futuro.
En esta dimension de la pena confluyen la vision retribucionista y preventivista. En referencia a la primera,
la carcel es un castigo y, en consecuencia, debe ser un lugar violento, donde no existan condiciones minimas
de vida digna, pues es un castigo. Es comuin escuchar razonamientos como /la cdrcel no es un hotel, es un
lugar donde se va a pagar las culpas. Observar a la pena solo desde la l6gica del castigo hace necesario que
la privacion de libertad no tenga las caracteristicas que hacen posible la rehabilitacion social.

La vision preventivista se manifiesta en el encierro como instrumento de aislamiento y neutralizacién
del sentenciado, para evitar que vuelva a insertarse en la sociedad y asi prevenir que vuelva a delinquir. Es
irrelevante si el sentenciado logra o no rehabilitarse, lo que importa es que no recupere su libertad. El discurso
punitivista de aumento de penas es una muestra clara de esta corriente. Se trata de prolongar en la mayor
medida posible el tiempo de duracion de la privacion de libertad. Se disminuye las medidas alternativas
a la privacion de libertad, tanto a nivel cautelar como dentro del cumplimiento de la pena. Este concepto
tiene como objetivo evitar la reincidencia, entendida como el cometimiento de nuevos delitos. Respecto a la
reincidencia, el COIP establece lo siguiente:
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Reincidencia. - Se entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito por parte de la persona que fue
declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada. La reincidencia solo procedera cuando se trate de la misma
infraccion penal o se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir los
mismos elementos de dolo o culpa. Si la persona reincide se le impondré la pena méxima prevista en el tipo
penal incrementada en un tercio. (COIP, 2014, art. 57)

La prevencion especial no considera reincidencia solo a la comision del mismo delito, sino a cualquier
infraccion. Los delitos futuros pueden ser prevenidos por medio de la rehabilitacion social, pero también con
la neutralizacién y encierro. En cualquier caso, la reincidencia es atribuible principalmente al sistema que no
logré cumplir con los objetivos de rehabilitacion o neutralizacion. Es preciso considerar que:

En la reincidencia se podria afirmar que no se puede atribuir a una persona, que se le promete rehabilitarse y se le
sumerge en un ambiente de violencia en las carceles. La reincidencia es la demostracion del fracaso del sistema
penitenciario y no el fracaso de la persona. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, parr. 33)

Si el sistema de rehabilitacion social del Ecuador no cuenta con los insumos necesarios para lograr sus
objetivos es imposible cumplir con lo dispuesto por la Constitucion, el COIP y las demdas normas que regulan
este &mbito y tampoco es posible garantizar los derechos de las personas. La pena en Ecuador no es eficaz para
lograr una rehabilitacion social adecuada, porque no cuenta con las herramientas basicas para hacerlo. Por
contraste, la pena es eficaz como instrumento de neutralizacion y aislamiento de los sentenciados, lo cual esta
prohibido de acuerdo con los fines de la pena establecidos en el COIP. Resulta curioso ver que, en Ecuador, la
pena no funciona para lo que deberia funcionar y sirve inicamente para lo que no deberia servir.

Este escenario contradictorio muestra claramente que existe una vision normativa de la pena, que
apunta a la rehabilitacion y el desarrollo de los derechos de los sentenciados, asi como a la limitacion del poder
punitivo. “El derecho penal minimo intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo
del Estado” (Ferrajoli, 2006, p. 14). El problema se presenta cuando las politicas publicas no se adectian a
lo que ordenan las normas y se construye un sistema penal orientado al incremento del poder punitivo, la
reduccion de derechos y la aplicacion de penas con cardcter de retribucion y venganza. Las dos visiones
no son compatibles entre si. El garantismo no es contrario a la visién de proteger a toda la sociedad. No se
puede sostener que los derechos generan criminalidad, pues esta es creada por el fracaso de un sistema de
rehabilitacion social, sumado a multiples factores sociales, politicos, econdmicos, medidticos y culturales que
condicionan los indices delictivos de una sociedad.

“En cualquier lugar de la superficie de este planeta se habla de la cuestion criminal. Es casi de lo
unico que se habla —en competencia con el futbol, que es un arte complejo—" (Zaffaroni, 2011, p. 15). La
incidencia de la cuestion criminal en la sociedad es innegable, sobre todo si se considera que “la experiencia
del conflicto social es uno de los estimulos mas poderosos para que los hombres sean conscientes del derecho”
(Pérez, 2004, p. 20). La inseguridad, el delito y el poder punitivo son temas perceptibles por toda la sociedad
sin ninguna diferenciacion. Estos temas condicionan nuestra forma de comprender la realidad y comportarnos
diariamente. No se le puede asignar al poder punitivo la responsabilidad total sobre el control de la criminalidad
y la inseguridad, como si se tratase de una férmula magica que resuelve problemas. Haciendo una analogia con
el futbol es como darle a un arquero, no solo la responsabilidad de defender su arco, sino también la de hacer
goles en el arco contrario. Es necesario considerar que el derecho penal estudia una multiplicidad de factores
dentro de un contexto social especifico y su estudio no significa repetir de forma acritica las disposiciones
normativas que constan en el COIP. Es reflexionar sobre la realidad, “tiene que ver con nuestra sobrevivencia,
con discutir /o fundamental” (Paladines, 2019, p. 16).
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Introduccion

El derecho penal es la rama del derecho publico que tiene como objetivo fundamental proteger los bienes
juridicos de todas las personas. Esto, en pocas palabras, puede sonar sencillo; sin embargo, es necesario
realizar un analisis profundo de los bienes juridicos y cudles son los mecanismos de proteccion que utiliza el
derecho penal. Empezamos, entonces, por explicar qué se entiende por bienes juridicos.

Se considera a estos como aquellos bienes establecidos en la Constitucion que deben ser respetados
y tutelados; o, citando a Kierszenbaum (2009) “un interés vital para el desarrollo de los individuos de una
sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico” (p. 188), como la vida, la libertad, la integridad,
la salud, el patrimonio, etc. El derecho penal, por tanto, tiene como mision “proteger los valores elementales
de la vida comunitaria”, como lo diria Welzel, citado por Kaufmann (2013, p. 28). “Se trata, entonces, de
situaciones de valor ofendibles y tutelables, cuya defensa se plantea como tarea fundamental del derecho penal
del estado social de derecho” (Moccia, 2008, p. 184).

La proteccion a la que nos referimos, para algunos doctrinarios, es la imposicion de la pena
correspondiente por el delito cometido, de alli que Von Liszt, hace algunos afios, propusiera, como definicion
de derecho penal, “el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen,
como hecho, a la pena, como legitima consecuencia” (citado por Mir Puig, 2003, p.7). Esta definicion ha ido
cambiando a lo largo de los afios y se han incluido a las medidas de seguridad, es decir, el derecho penal pas6
de ser monista, donde la inica medida para prevenir los delitos era la pena, a dualista, en el que también se
adoptan medidas de seguridad. Lo que se desprende claramente de la definicion mencionada es que el derecho
penal exige la prevision de la pena. Nos referimos, entonces, al derecho penal subjetivo, el derecho de penar o
ius puniendi, derecho que es atribuible al Estado. “Asi mirado, el derecho de punir aparece como un derecho
subjetivo publico del Estado y, precisamente, como un particular derecho de supremacia, derivado del general
status subiectionis, de la general relacion de subordinacion y de obediencia politica” (Rocco, 2008, pp. 19-20).

El tratadista Rocco (2008), al referirse al ius puniendi, manifiesta “es la facultad del Estado de accionar
en conformidad con las normas de derecho (derecho penal, en sentido objetivo) que garantizan el alcance de
su objeto punitivo y de pretender para otros (reo) esto a que esta obligado por fuerza de las mismas normas”
(p-17). Es necesario, sin embargo, aclarar, que, en un Estado democratico, el Estado no tiene derechos sino
facultades o atribuciones, quienes tienen derechos son los ciudadanos; sin embargo, pese a esta discusion que
ha surgido a lo largo de la historia de si el Estado tiene o no el derecho de penar, es claro que la imposicion de
la pena es una funcion del Estado.

En esta ilacion de ideas, es conveniente indicar que, el derecho penal se relaciona con tres elementos: poder
punitivo, ley y dogmatica penales. El poder punitivo, entendido como la coercion del Estado al restringir los derechos
o libertades; la ley penal, que describe la conducta punible; y, la dogmatica o derecho penales propiamente dicho, que
limita o controla el poder punitivo. Se puede decir que el derecho penal es la contraparte del poder punitivo.

El derecho penal tiene como mision:

La proteccion de la sociedad, o, quiza mejor, de los individuos que la integran y que, en virtud del contrato
social, han cedido al Estado el casi total monopolio del uso legitimo de la coaccion. Mas concretamente, la
atribucion de una finalidad al Derecho penal se ha centrado en la proteccion de los bienes juridicos, en cuanto
presupuestos basicos de la convivencia social, mediante la prevencion del delito. (Silvas, 2012, p. 303)
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El uso legitimo de la coaccion, por parte del Estado, debe estar regulado o limitado para evitar que se
comentan abusos en el ejercicio de esta coaccion, de alli que el Codigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano, COIP,
tiene como finalidad, entre otras, normar el poder punitivo del Estado, es decir, hace referencia a la dogmatica penal.

Podriamos decir, como conclusion, que el derecho penal es un medio de control social, un mecanismo de
proteccion de los bienes juridicos. El derecho penal para cumplir con su mision o finalidad debe regirse por
algunos principios fundamentales, principios que emanan de la Constitucion de la Republica del Ecuador, de
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y del Codigo Orgénico Integral Penal. Sobre estos
principios vamos a hacer referencia en este trabajo académico.

1. Principio de legalidad

Como antecedente de este principio, es importante citar a César Beccaria, representante de la Escuela Penal
Clésica, quien consagra el principio nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege, “no hay delito, no hay pena,
sin ley previa”, en vista de los abusos que se cometian en los castigos o penas impuestas por los monarcas,
en el periodo de la venganza publica del derecho penal. Con la tipificacion de los delitos y las penas nace un
derecho penal méas humano al evitar el abuso del poder y la imposicion de penas desproporcionadas.

Tal es laimportancia de este principio, que se encuentra recogido en algunos instrumentos internacionales
de derechos humanos y en la mayoria de las legislaciones penales del mundo. Asi, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, art. 11, numeral 2, determina que nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional; y, establece, ademas,
que no se impondréa pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. La normativa de
este importante documento internacional ha servido de base para que, en casi todas las Constituciones de los
diferentes paises, incluida la nuestra, se acoja el principio de legalidad.

El principio de legalidad constituye una garantia basica para asegurar el derecho al debido proceso en
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, de acuerdo con lo previsto en
nuestra Constitucion; asi, el numeral 3, del art. 76 establece que “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 aplicara una sancidon no prevista por la Constitucion o la ley [...]”. Este principio se
encuentra recogido en el art. 5, numeral 1 del COIP, entre los principios que rigen el derecho al debido proceso
penal, por el que se establece que no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho.

La infraccion debe estar determinada de forma clara y precisa en la ley penal, con todos sus elementos y
caracteres para evitar interpretaciones o analogias; esa es una tarea fundamental del legislador. La Constitucion
de la Republica del Ecuador, CRE, obliga a la Asamblea Nacional a tipificar infracciones y establecer las
sanciones correspondientes, a través de leyes, conforme lo estipula el art. 132.

El principio constitucional de que la punibilidad de un hecho tiene que estar “determinada por la ley”
antes de su comision, se basa en la idea de que la ley misma tiene que describir de un modo exhaustivo la
materia de la prohibicion (el tipo), mediante la indicacion de los diversos caracteres de la conducta delictiva
(Welzel, 2011, pp. 72- 73)

La pena, como consecuencia juridica del delito, de igual forma, debe estar tipificada de forma clara
y precisa para evitar interpretaciones que se alejen de su finalidad y que puedan vulnerar los derechos de la
persona con condena. El principio de legalidad de la pena implica que debe ser individual, determinada e
impuesta en sentencia. En primer lugar, el juzgador debe imponer la pena inicamente al responsable de la
infraccion, responsabilidad que debe haber sido probada en juicio, respetando las normas del debido proceso.
Sin son varios los responsables de la infraccion, el juzgador, en la sentencia, debe individualizar la pena para
cada persona, considerando el grado de participacion en el delito y la aplicacion de circunstancias atenuantes
o agravantes, en caso de existir. Adicionalmente, el juzgador debe aplicar la pena establecida en la ley para la
infraccidon cometida, indicando la clase de pena y el tiempo de duracion.

Esta tipificacion, tanto de la infraccion como de la pena, permite garantizar el derecho a la seguridad
juridica, por el cual deben existir normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes, al tenor de lo prescrito en el art. 82 de la Constitucion ecuatoriana. “El delito debe estar descrito
con la mayor claridad en una ley penal expedida con anterioridad al cometimiento de la infraccion, del mismo
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modo que la pena debe estar claramente sefialada para cada tipo de delito” (Vaca, 2014, p. 44). Le corresponde,
por tanto, al juzgador, interpretar en forma estricta los tipos penales y las penas, respetando el sentido literal
de la norma, tal como lo establece el art. 13, numeral 2 del COIP; esta misma norma, prohibe la utilizacion
de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de los presupuestos legales que permitan
la aplicacion de una sancién o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos
(numeral 3). Para Sancinetti, citado por Pacheco (2015), “el juez no puede extender la sancidon a acciones
no abarcadas en el texto, aun cuando hubiera razones para pensar que la acciéon no abarcada es basicamente
tan disvaliosa como la accion descrita en el tipo penal” (p. 135). La analogia, en materia penal, contradice el
principio de legalidad, puesto que el juzgador podria cometer arbitrariedades en la interpretacion de la norma
redactada por el legislador, de alli que la intervencion penal se limita a lo que esta previsto en la ley.

Con respecto al proceso penal, este debe estar debidamente establecido en la ley penal; las reglas o
principios claramente especificados, garantizando de esta manera el derecho al debido proceso penal. La CRE,
en el art. 76, establece estas garantias y es obligacion del juzgador velar porque sean respetadas. De igual
forma, el art. 5 del COIP, recoge los principios por los cuales se regira el derecho al debido proceso penal,
entre los cuales se encuentra el principio de legalidad.

Este contexto se relaciona con el art. 17 del COIP, que, al referirse al ambito material de la ley penal,
establece que ““se consideraran exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este Codigo”. En
conclusidn, solo a través de la ley penal escrita, Lex Scripta, se pueden crear los delitos, las penas y establecer
el proceso correspondiente, limitando, de esta forma, el poder del Estado, obligdndolo a respetar las normas
prescritas para evitar la vulneracion de derechos humanos y fundamentales.

2. Principio de lesividad o exclusiva proteccion de bienes juridicos

La intervencion del Estado, con su poder punitivo, debe ser de ultima ratio. El principio de lesividad exige
que el derecho penal regule unicamente las conductas penalmente relevantes para la proteccion de los bienes
juridicos, limitandose, por tanto, su intervencion, cuando existan amenazas que pongan en peligro dichos
bienes juridicos. Una conducta, entonces, serd penalmente relevante cuando, a més de reunir los elementos del
tipo penal, cause dafio o ponga en peligro un bien juridico protegido; nos referimos al bien juridico con rango
constitucional. Segun Vega (2020):

[Surge un delito cuando las acciones de una persona afectan o perjudican los derechos de otra u otras; por tanto,
solo cuando se vulnera un bien juridico hace aparicion el principio de lesividad, es decir, cuando hay dafio a
terceros, debido a que el principio de lesividad esta vinculado con el derecho penal y este con la afectacion del
derecho a la libertad. (p. 19)

El poder punitivo del Estado tiene sentido en tanto deba proteger los bienes juridicos puestos en peligro,
de alli que el derecho Penal sanciona las conductas humanas que lesionan los bienes juridicos. E1 COIP, al
referirse a las conductas penalmente relevantes, manifiesta que “son penalmente relevantes las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables™ (art. 22). En este
sentido, se sanciona, no solo los resultados, sino la puesta en peligro del bien juridico, de alli que el COIP,
castiga la tentativa con uno a dos tercios de la pena que le corresponderia si el delito se hubiera consumado
(art. 39). Pero, ademas, nuestra ley penal castiga los delitos de peligro abstracto, es decir, aquellas conductas
consideradas inadecuadas, como modo de prevenir dichos resultados lesivos, como la tenencia de armas o
de drogas, etc., aqui se castiga la conducta, sin que se considere si produjo o no un peligro. El Estado, como
garantista de los derechos de las personas, toma estas medidas o precauciones para proteger a la sociedad en
general, puesto que, de acuerdo con lo manifestado por Pacheco (2015), “no es necesario un bien juridico
lesionado concreto y demostrable sino basta con la peligrosidad de la conducta que impide el derecho al
disfrute de ciertos bienes juridicos a los demas” (p. 149). Y, con respecto a los resultados, deben ser, en
primera instancia, lesivos, es decir, haber atentado contra un bien juridico protegido.

Para que opere el principio de lesividad debe existir la afectacion a un bien juridico, “ninguna ley
puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, ya sea que
se trate de una afectacion individual o colectiva, mas o menos concreta, total o parcial de un bien juridico”
(Ramos y Sanéis, 2013, p. 269).

25




26

Silvana Esperanza Erazo Bustamante

La intervencion del derecho penal se hace necesaria cuando existe lesion a dicho bien juridico, es decir, no
basta que la conducta se ajuste al tipo penal, sino que lesione o afecte al bien juridico protegido; y, mas atn,
considerando el principio de minima intervencion penal, el derecho penal intervendra cuando la afectacion de
los bienes juridicos mas importantes sea grave.

Segin De Toledo (1990), “las leyes penales no pueden amparar con sus normas intereses
incompatibles con los acogidos por la Constitucion. Ni tampoco pueden proteger aquellos otros que, siendo
constitucionalmente viables, reciben tutela bastante por parte de las demés ramas del Derecho” (pp. 5-28),
lo que significa que se debe recurrir a otros mecanismos distintos al derecho penal que resulten menos
drésticos para la solucion del conflicto.

Para la Camara Nacional de Casacion Penal de la Capital Federal, el principio de lesividad implica
que no puede haber tipo penal sin afectacién a un bien juridico, “la lesién es condicién necesaria pero no
suficiente, puesto que no cualquier afectacion amerita su categorizacion como delito y el consiguiente
ejercicio del poder punitivo, sino que debe tratarse de una lesion significativa -real, ostensible y grave”. Por
consiguiente, para el ejercicio del poder punitivo, es necesario analizar cada caso en particular y determinar
el grado de lesividad que causd la conducta penal y, atendiendo ademads al principio de oportunidad,
considerar si dicha conducta merece o no sancidn penal o, por el contrario, la no intervencion del derecho
penal (funcion negativa). Como lo afirma, Vizcardo (2009), “para imputar como punible una conducta, no
basta su sola realizacion material. Es menester, entre otros elementos, la real causacion de dafio o creacion
de riesgo para el bien juridico protegido” (p. 55).

El principio de minima intervencion penal, que se analiza a continuacion, se relaciona directamente
con el principio de lesividad, toda vez que el Estado debe priorizar su intervencion para proteger los bienes
juridicos mas importantes, como la vida, la libertad, la integridad personal, frente a delitos que atentan, como
por ejemplo, contra la propiedad, puesto que, como ya se ha dicho, existen otros mecanismos de proteccion
para resolver el conflicto penal, sin que sea necesaria la intervencion del derecho penal.

El principio de lesividad o exclusiva proteccion de bienes juridicos, en conclusion, obliga al derecho penal a
proteger ciertos bienes juridicos, no a todos, a aquellos que merecen proteccion de manera exclusiva, limitando,
con esto, el ejercicio del poder punitivo del Estado.

3. Principio de intervencion minima

El derecho penal es un medio de control social, un mecanismo de proteccion de los bienes juridicos; sin
embargo, no es el inico mecanismo de proteccion, puesto que existen otros mecanismos tendientes a conseguir
la misma finalidad y que resultan menos lesivos para los derechos fundamentales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde 2008, incorpora el principio de minima
intervencion penal como un mecanismo de garantia penal, toda vez que, la aplicacion de este principio tiene
como finalidad el limitar el poder punitivo del Estado. El garantismo penal, por tanto, tutela los derechos
fundamentales y los protege contra una conducta penalmente relevante, lo que significa que el derecho penal
no debe intervenir en conductas delictivas irrelevantes.

Para hacer referencia al principio de intervencion minima o principio de minima intervencion penal,
€s necesario tener en cuenta que, segiin mandato constitucional, le corresponde a la Fiscalia la sujecion a este
principio en el ejercicio de la accion publica, segun lo establecido en el art. 195.

Este principio, adicionalmente, se encuentra recogido en el art. 3 del COIP, que establece: “la
intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las
personas. Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales”. El texto de
la ley nos refiere al caracter fragmentario y subsidiario del derecho penal. Fragmentario, en cuanto a que la
intervencion del Estado debe darse unicamente en los delitos que atentan de manera grave o seria contra los
bienes juridicos protegidos, y, por consiguiente, sea necesaria la imposicion de la pena para mantener el orden
y la paz social; y, subsidiario cuando se hayan agotado mecanismos de proteccion menos drasticos, es decir,
el Estado no debe intervenir de forma inmediata o en primera instancia, esto no es legitimo; su intervencion
es de ultima ratio, lo que significa que el derecho penal debe reducir su intervencion a lo estrictamente
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necesario para proteger a las personas, como claramente lo establece el mencionado articulo 3 del COIP. “El
ius puniendi funciona con sus limitaciones dentro de un marco penal de la Constitucion, bajo los estandares
internacionales referidos a la proteccion de derechos fundamentales y en estricta observancia de los fines de
la pena” (Goicochea y Cordova, 2019, pp. 45-55).

De lo anterior destacamos que el principio de minima intervencion es una garantia de limitacion del
ius puniendi del Estado. El derecho penal debe utilizar otros mecanismos de proteccion menos drasticos en los
delitos menores, puesto que la pena no es el tinico mecanismo de solucidén de conflictos o problemas sociales.
En este sentido, el Codigo Organico Integral Penal contempla, como mecanismo de solucion de conflictos,
la conciliacion penal, por la que las partes, victima y persona investigada o procesada, pueden llegar a un
acuerdo conciliatorio que permitira la declaratoria de extincion del ejercicio de la accion penal, una vez que
se cumpla de manera integra con dicho acuerdo, considerando las demés reglas previstas en el art. 665. La
conciliacion, haciendo alusion al derecho penal fragmentario, solo tiene cabida en delitos menores o, como
lo dijera la doctrina, en delitos de bagatela, es asi que, a lo dispuesto en el art. 663 del COIP, la conciliacion
puede presentarse hasta antes de la conclusion de la etapa de instruccion fiscal, en los siguientes casos: delitos
sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta cinco afios; delitos de transito que no tengan
resultado de muerte, ni de lesiones graves que causen incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de
alguin organo; y, delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del
trabajador en general.

Con la aplicacion de este principio no se debilita el principio de seguridad juridica, como lo afirmaran
algunos tratadistas, mas bien lo fortalece, puesto que permite descongestionar el sistema de administracion
de justicia para ocuparse de los delitos que afectan gravemente los bienes juridicos. Los delitos de bagatela,
considerados como aquellos que afectan, de forma leve, al bien juridico protegido, pueden ser susceptibles
de mediacion o conciliacion, puesto que representan un grado de criminalidad baja, tal como lo vemos en los
casos mencionados en el art. 663 del COIP.

La no intervencion del Estado frente a los delitos menores da cuenta, ademas, de la aplicacion del
principio de insignificancia sobre el cual se pronuncian los jueces de la Camara Nacional de Casacion Penal
de la Capital Federal de Argentina, cuando manifiestan:

Partiendo de una concepcion que entiende que, a través de los tipos penales, el derecho penal tiene por objeto
principal la proteccion de determinados bienes juridicos frente a dafios que alcanzan cierta magnitud, se deduce
que las afectaciones insignificantes resultan atipicas pues, en virtud de los principios que regulan la materia, no
constituyen lesividad relevante. Es que aun cuando mediante el derecho penal se protegen los bienes juridicos,
los principios que lo orientan, entre ellos, el de ultima ratio, exigen que sea la ultima instancia para considerar,
de modo tal que existiendo alternativas disponibles que no importen la aplicacion de una pena, aquéllas deben
preferirse para salvaguardar los bienes.'

De acuerdo con lo establecido en la Constitucion, el sistema procesal es un medio para la realizacion
de la justicia, por tanto, el fin del derecho penal no es la penalidad, como lo hemos referido, existen otros
mecanismos menos drasticos para hacer efectiva esa tan anhelada realizacion de la justicia.

Segun Ozafrain (2017), el principio de minima intervencion penal “implica que los medios violentos
con los que el Estado cuenta para resolver conflictos y llevar adelante sus mandatos deben ser utilizados siempre
como ultimo recurso, y solo en caso de estricta e ineludible necesidad (p. 276). La pena es la medida mas
violenta con la que cuenta el Estado para restringir los derechos del condenado y como medio de proteccion
social, sin embargo, no hay la necesidad de utilizar esta medida si esta proteccion se puede lograr a través de
medios menos lesivos, y a esto hace referencia el principio de ultima ratio, donde deben prevalecer los medios
no violentos para la solucion de conflictos penales y si no funcionan o no son suficientes, debe intervenir el
Estado con su poder punitivo, ius puniendi. Como lo diria Binder, no se debe utilizar medios violentos cuando
el conflicto no presente ninglin elemento de violencia. El derecho penal en si, es violento, por consiguiente,
“con el principio de intervencion minima se quiere decir que los bienes juridicos no solo deben ser protegidos
por el derecho penal, sino también ante el derecho penal” (Mufioz Conde, 2014, p. 74).

1 Cdmara Nacional de Casacion Penal de la Capital Federal. Fecha de resolucion: 06-Nov-2017. Voto del juez Morin al que adhirieron
los jueces Nifo y Sarrabayrouse.
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4. Principio de oportunidad

El principio de oportunidad, al igual que el principio de minima intervencion penal, fue incorporado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008. Segin mandato constitucional, la Fiscalia General del Estado,
en el ejercicio de la accion publica debe sujetarse a los principios de oportunidad y minima intervencion penal.

El principio de oportunidad, segun lo refieren algunos autores, constituye una salida alternativa al
proceso penal ordinario. EI COIP, en el art. 412, desarrolla el principio de oportunidad, por el cual el fiscal,
siendo el titular de la accidon penal, puede abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya
iniciada, constituyendo, por tanto, una excepcion al ejercicio de la accion penal. La razdn de ser del principio
de oportunidad es conceder una nueva oportunidad al infractor en vista de su poca o nada peligrosidad, ademas,
el descongestionamiento en la administracion de justicia. Sin embargo, para que el fiscal pueda aplicar este
principio, es necesario que se cumplan las condiciones establecidas en el mencionado art. 412, esto es: 1.
Cuando se trate de una infraccidon sancionada con pena privativa de libertad de hasta cinco afios, con excepcion
de las infracciones que comprometen gravemente el interés publico y no vulneren a los intereses del Estado;
y, 2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado sufre un dafio fisico grave que le imposibilite
llevar una vida normal.

Me parece importante hacer una aclaracion con respecto al numeral 1 transcrito. Considero que debe
existir un error de tipeo en la normativa, toda vez que, con seguridad, el legislador debi6 excluir de la aplicacién
del principio de oportunidad, a aquellas infracciones que “vulneren a los intereses del Estado”, y no lo
contrario, como estd redactado en la normativa. Las infracciones que vulneran los intereses del Estado son
de preocupacion e interés social debido a que dichas infracciones tienen que ver con la seguridad del Estado
y, por ende, la seguridad y la paz de las personas, por tal razon, en estos casos, es necesario que intervenga
el Estado con su poder punitivo, en vista de que estas infracciones pueden causar graves violaciones a los
derechos humanos y fundamentales. No se puede entender por qué el legislador, a propdsito, pueda excluir de
la aplicacion del principio de oportunidad a las infracciones que no vulneren los intereses del Estado, a menos
que se trate de un error, como lo considero, no se justificaria otra razon.

Es necesario mencionar que, en el Codigo de Procedimiento Penal anterior del afio 2000, con reformas
del 24 de marzo de 2009, Suplemento Registro Oficial No. 555, en el art. 15, establecia que, a continuacion
del art. 39, se agregue algunos articulos innumerados, siendo el tercer articulo el que desarrollaba el principio
de oportunidad, con el siguiente texto:

art. [...]- Oportunidad.- El fiscal en razéon de una eficiente utilizacion de los recursos disponibles para la
investigacion penal y de los derechos de las partes, podra abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir
de la ya iniciada cuando: 1. El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés
publico, no implique vulneracion a los intereses del Estado y tenga una pena de hasta cinco afios de prision.

La redaccion de este requisito es coherente, se aplica o se puede aplicar el principio de oportunidad
siempre que no se vulneren los intereses del Estado; mientras que la disposicion del actual art. 412 del COIP,
dispone todo lo contrario, no se puede aplicar este principio si “no” existe tal vulneracion. En otras palabras, la
ley requiere que exista vulneracion de los intereses del Estado para la aplicacion del principio de oportunidad.
Este es un tema preocupante y que debe ser revisado, con urgencia, por los legisladores.

Continuamos con la explicacién del principio de oportunidad. Este principio también es conocido
como principio de discrecionalidad por cuanto queda a discrecion del fiscal iniciar o no la investigacion,
o continuarla. “La discrecion en la persecucion significa el poder de declinar, o mas bien, de decidir
aquellos casos que se impulsardn y los que no, aunque sean casos de probable responsabilidad penal”
(Lamadrid, 2015, p. 45). La infraccion, por la cual se aplique el principio de oportunidad, se entiende que
no causa alarma en la sociedad o no genera impacto publico, ademas, como se indico, demuestra la poca
o nada peligrosidad del infractor. Se puede decir que el principio de oportunidad tiene dos finalidades: a)
descongestionar la administracion de justicia; y, b) dar una nueva oportunidad al infractor, en este caso,
por haber sufrido una pena natural.
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Este principio es muy cercano al principio de minima intervencion penal, cuya finalidad compartida, en
ambos casos, es limitar el poder punitivo del Estado. El hecho de que, como primera causal de aplicacion del
principio de oportunidad, estén previstas las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad de hasta
cinco afios, es un indicio de que la infraccion no ha lesionado de forma grave un bien juridico protegido, por
lo que la intervencion del Estado no seria estrictamente necesaria para solucionar el conflicto penal. Debemos
tener en cuenta que la intervencion del Estado es de ultima ratio. El principio de oportunidad viabiliza la
aplicacion del principio de minima intervencion penal, al que ya nos hemos referido.

La segunda causal refiere, exclusivamente, a las infracciones culposas, es decir, a aquellas infracciones
que carecen de dolo y, habiendo voluntad de cometer el acto, no hay intencion de causar dafio o lesionar
un bien juridico, mas bien el resultado se produce por el actuar descuidado, negligente, imprudente. De
acuerdo con el art. 27 del COIP, “Actia con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado,
que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafnoso. Esta conducta es punible cuando se
encuentra tipificada como infraccion en este codigo”. El resultado ocasionado por el actuar descuidado, pudo
haber sido previsto por el infractor, puesto que esta en capacidad de comprender cudl es ese deber objetivo de
cuidado, sin embargo, no puso la atencion o diligencia necesaria para evitar el resultado dafioso o peligroso.
“Es posible que el agente prevea el resultado de su actuar, pero hace caso omiso a la obligacion de actuar con
cuidado y por esta omision resulta el acto dafioso, resultado que se sanciona con una pena” (Erazo, 2020, p.
79). Entonces, la primera condicion en esta segunda causal es que se trate de una infraccion culposa; vy, la
segunda condicién es que el infractor (investigado o procesado) sufra un dafio fisico grave que le imposibilite
llevar una vida normal. Ilustramos con el siguiente ejemplo: cuando un conductor se pasa el semaforo en rojo y
atropella a un peaton y, por esquivar dicho atropellamiento, se impacta contra una pared y se lesiona la médula
espinal, lo que le ocasiona paraplejia permanente. El conductor, ha sufrido ya una pena natural, por lo que,
por razones humanitarias, no es necesario aplicar la pena prevista en el COIP, tomando en cuenta el principio
de proporcionalidad. De igual forma, en este apartado, es necesario hacer alusion al principio de culpabilidad
por el cual se impone la pena a quien puede responder penalmente, por la infraccién cometida, pena que debe
guardar relacion con la gravedad de dicha infraccion y que no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad.

La aplicacion del principio de oportunidad tiene como efecto juridico la extincion de la accion penal.
En este proceso o tramite, el fiscal no requiere el consentimiento del infractor o de la victima, puesto que,
como ya lo indicamos, queda a su discrecion, aunque bajo el control del juzgador. El fiscal solicita al juzgador
la aplicacion de este principio y el juzgador lo resuelve en audiencia a la que puede asistir la victima, sin que
sea obligatoria su presencia; sin embargo, si se declara la extincion del ejercicio de la accion penal, la victima
puede perseguir, por la via civil, el reconocimiento y la reparacion integral de los perjuicios derivados del acto,
tal como lo establece el art. 413 del COIP, que se refiere al tramite de aplicacion del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad se aplica en delitos menores, conocidos también como delitos de bagatela,
por tal razon, la ley prevé que el méximo de la pena privativa de libertad sea de hasta cinco afios; y, prohibe
su aplicacion en los casos de delitos por graves violaciones a los derechos humanos, delitos contra el derecho
internacional humanitario, contra la integridad sexual, entre otros, que, por lesionar gravemente los bienes
juridicos, merecen penas privativas de libertad superior a la pena establecida.

De igual forma, el COIP prohibe al fiscal abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya
iniciada en los casos de delitos contra la libertad personal, como el secuestro, secuestro extorsivo, desaparicion
involuntaria, etc. Aunque algunos de estos delitos son sancionados con penas privativas de libertad inferiores a
cinco afios, la ley no permite aplicar el principio de oportunidad porque estos delitos vulneran el derecho a la
libertad, un derecho fundamental de tal importancia que permite el ejercicio de los demds derechos fundamentales.
La Constitucion en el Titulo II, Capitulo sexto consagra los derechos de libertad, derechos que permiten el
desarrollo libre de la personalidad. Si se coarta el derecho a la libertad de manera ilegal, la persona no puede
ejercer los demas derechos y esto se constituye en una grave violacion a sus derechos humanos y fundamentales,
por tal razdn, no se puede aplicar el principio de oportunidad, tomando en cuenta, principalmente, la peligrosidad
y la mala intencion de la persona que comete este tipo de delitos. Finalmente, el fiscal tampoco puede aplicar el
principio de oportunidad cuando la persona ha sido sancionada previamente por el cometimiento de otro delito
que afecte al mismo bien juridico protegido, asi lo establece el inciso final del art. 412 del COIP. En este caso, la
normativa de nuestra ley penal se refiere a la reincidencia, puesto que, segun el art. 57:
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Se entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito por parte de la persona que fue declarada culpable
mediante sentencia ejecutoriada. - La reincidencia solo procedera cuando se trate de la misma infraccion penal o
se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir los mismos elementos
de dolo o culpa...

La razon de ser de esta norma es el antecedente penal de la persona, es decir, ya no estamos frente a
una persona poco o nada peligrosa, mas bien es una persona hostil para la sociedad, puesto que persiste en su
conducta antisocial.

El derecho penal al estar en el deber de constitucionalizarse asi mismo, debe observar conductas que puedan
tener una oportunidad en el ordenamiento juridico siempre y cuando no se agrave la situacion de inseguridad
en la sociedad, no exista razon alguna de peligrosidad en contra de las victimas o la sociedad, no se tenga un
reporte de antecedentes de responsabilidad de similares delitos o delitos nuevos que demuestren la reincidencia
de la comision de delitos. (Lopez et al., 2017, p. 15)

El COIP excluye, por consiguiente, algunos casos en los cuales no se puede aplicar el principio de
oportunidad por contravenir a su finalidad y porque, en los casos analizados, los bienes juridicos vulnerados
afectan gravemente los derechos de las personas y los intereses del Estado.

Por otro lado, existe el pronunciamiento de varios autores en el sentido de que la aplicacion del
principio de oportunidad se contrapone al principio de legalidad por el cual el fiscal estd obligado a realizar
las investigaciones correspondientes frente al conocimiento de un delito de ejercicio publico de la accion
penal; esto es, realizar todas las diligencias tendientes a investigar sobre la materialidad de la infraccion y
la responsabilidad de los participes en la misma. Si la conducta esta tipificada en la ley, el fiscal debe actuar.
Sin embargo, como lo habiamos mencionado, el principio de oportunidad se aplica de manera excepcional,
y es la misma ley quien desarrolla este principio y establece las condiciones para su aplicacion, con el fin de
disminuir o descongestionar la carga procesal. La Fiscalia es titular del ejercicio de la accion penal publica,
pero puede abstenerse de ejercerla cuando se pueda aplicar el principio de oportunidad, tal como lo establece
el art. 411, numeral 1, del COIP.

El Estado, a través de los operadores de justicia debe concentrar su atencion en los delitos graves,
que afecten los intereses publicos y del Estado, y que afecten, asi mismo, de manera seria, los bienes
juridicos protegidos y asi poder lograr dicha descongestion en la administracion de justicia, estableciendo los
mecanismos necesarios para su no intervencioén, como en este caso, el principio de oportunidad que constituye

30 una salida alternativa al proceso penal, junto con otros principios que limitan el ejercicio del poder punitivo y
que se analizan en este trabajo.

Decimos que el principio de oportunidad es un mecanismo eficaz para el descongestionamiento en
la administracion de justicia, ya que el proceso no sigue su camino normal u ordinario, sino que el fiscal
encuentra la solucion al conflicto penal, sin necesidad de avanzar a las etapas del proceso penal, incluso no
llega ni a la primera etapa, puesto que la ley hace referencia a la investigacion, es decir a la fase preprocesal,
permitiéndole al fiscal abstenerse de iniciar dicha investigacion o desistir de la ya iniciada. Al respecto, la
Corte Nacional de Justicia (2018), al responder la consulta realizada sobre el momento de presentacion del
principio de oportunidad, manifiesta:

En cuanto al momento procesal oportuno en el cual cabe la aplicacion del principio de oportunidad, éste puede
darse exclusivamente en la fase de investigacion previa, pues sefiala que el fiscal “podra abstenerse de iniciar la
investigacion penal o desistir de la ya iniciada” asi como también en el articulo 413 sefiala que, si el superior del
Fiscal que solicita el principio de oportunidad “revoca la decision no podra solicitar nuevamente la aplicacion
del principio de oportunidad y el caso pasara a conocimiento de otro fiscal, para que inicie la investigacion o,
en su caso, continie con su tramitacion”; por tanto, la aplicacion de este principio se refiere a la iniciacion o al
desistimiento de la investigacion penal.

El descongestionamiento de los procesos penales surge efecto justamente porque el fiscal, antes de
iniciar el proceso, solicita la aplicacion del principio de oportunidad. El juzgador, por su parte, garantiza que
este mecanismo o salida alternativa al proceso penal ordinario cumpla con los requisitos establecidos en la ley.
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El principio de oportunidad es una excepcion al principio de legalidad y se constituye en una razon
politico-criminal en pro del fortalecimiento de la justicia penal actual.

5. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad estd concebido en nuestra Constitucion como una garantia basica
del derecho al debido proceso. El art. 76, numeral 6 de la Carta Magna manifiesta que la ley establecera la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.
El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia y, no se puede hablar de justicia sin las penas
son desproporcionadas al delito cometido. El sistema procesal exige que se hagan efectivas las garantias del
debido proceso, de esta forma se protege los derechos de todos quienes intervienen en un proceso, en este
caso, penal.

Las leyes deben ajustarse al mandato constitucional y los legisladores velar porque asi sea. Uno de
los fines de la pena es la prevencion general para la comision de delitos, por consiguiente, se debe valorar,
objetivamente, la pena correspondiente atendiendo el grado de lesion de los bienes juridicos y las circunstancias
de la infraccion, asi como los participantes en la misma. La pena también tiene con fin el desarrollo progresivo
de los derechos y capacidades de la persona con condena y la reparacion del derecho de la victima, al tenor de
lo dispuesto en el art. 51 del COIP.

La pena siempre afecta los derechos del condenado, por esta razén se debe garantizar que esta
afectacion o restriccion de derechos, en especial el derecho de libertad, cumpla con las caracteristicas de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, caracteristicas tomadas en consideracion para la aplicacion del
test de proporcionalidad. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece
métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria y, entre estos, hace referencia al
principio de proporcionalidad, cuando manifiesta que “se verificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre
la proteccion y la restriccion constitucional”. La pena, como mencionamos, restringe derechos fundamentales
del condenado, por consiguiente, es necesario que exista control de constitucionalidad de estas medidas
restrictivas de derechos, aplicando el test de proporcionalidad, para que la pena cumpa con su finalidad. De
acuerdo con la teoria de Robert Alexy, el principio de proporcionalidad requiere que la medida que restrinja
un derecho sea idonea (adecuacion); luego examinar si existe otra medida menos gravosa para alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo (necesidad); y, finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto, puesto
que todos estos subprincipios expresan la idea de optimizacion. La proporcionalidad consagra la ley de la
ponderacion.

Laidoneidad hace referencia a lo 6ptimo, es decir, que la pena cumpla con el fin establecido, proteger los
bienes juridicos, previniendo la delincuencia; y, limitar el poder punitivo del Estado. La pena, por consiguiente,
debe ser proporcional al grado de vulneracion de un derecho y adecuada para cumplir su finalidad.

La necesidad, por su parte, tiene relacion con las medidas que tiene el Estado para castigar al autor del
delito, rehabilitarlo, proteger a la sociedad y reparar integralmente a la victima. La intervencion del Estado, con
su poder punitivo, se hace necesaria para proteger a las personas, cuando no son suficientes otros mecanismos
de proteccion. Eso lo exige el principio de minima intervencion penal.

Y en cuanto al principio de proporcionalidad, en sentido estricto, se refiere a la ponderacion juridica
como tal, a la conveniencia de aplicar tal o cual pena, dependiendo de la gravedad del delito. La Constitucion
obliga, como lo hemos indicado, a que la ley establezca la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales; el COIP, a su vez, al referirse a la legalidad de la pena, manifiesta que no se impondran penas
mas severas que las determinadas en los tipos penales, aclarando que el tiempo de duracion de la pena debe
ser determinado y que quedan proscritas las penas indefinidas (art. 53). El juez debe sujetarse estrictamente
a la pena establecida en la ley penal, considerando atenuantes o agravantes, en caso de haberlas, con esto se
evita que la imposicion de la pena quede a discrecion del juez. Adicionalmente, el juez debe imponer la pena
de forma individualizada, esto es, a cada participante del delito, en calidad de autor o complice, considerando,
ademas, las condiciones particulares de la victima y la gravedad de la lesion de sus derechos, de acuerdo con
lo establecido en el art. 54 del COIP.
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El principio de proporcionalidad, por consiguiente, es un limite al poder punitivo del Estado, ius
puniendi, evitando la imposicion de penas exageradas o irracionales que lesionen los derechos de la persona
con condena con mas rigor que el derecho lesionado por esta. Una pena desproporcionada excede el limite del
dafio causado. La pena debe ser justa.

La necesidad de proporcionalidad se desprende de la exigencia de una prevencion general, capaz de producir
sus efectos en la colectividad. De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segtin el grado de afectacion al bien juridico. (Rojas, s.f.,
pp- 275-286)

El principio de proporcionalidad tiene rango constitucional y exige que exista una racional ponderacion
entre el beneficio para el bien comun y la restriccion del derecho afectado. El legislador debe ajustar las leyes
al mandato de ponderacion entre medios y fines. La pena debe responder al mal causado, a mayor mal, mayor
castigo. Coincidimos con Santiago Mir Puig cuando manifiesta que la proporcionalidad es necesaria para un
adecuado funcionamiento de la prevencion general.

6. Principio de culpabilidad

El poder punitivo del Estado, ius puniendi, consiste en la facultad o atribucion que tiene el Estado de
imponer castigos a los responsables de las infracciones. Este poder punitivo debe estar debidamente normado
para establecer los limites y evitar abusos en su ejercicio. Una de las finalidades del derecho penal y que se
encuentra recogida en el art. 1 del COIP, es, justamente, normar el poder punitivo del Estado, y asi lo hace la
Constitucion y la ley penal al establecer algunos principios que deben aplicarse para esta finalidad.

El principio de culpabilidad exige que, a través del debido proceso, se demuestre la culpabilidad o
responsabilidad penal del autor del delito, tomando en consideracion la imputabilidad de dicho autor. De acuerdo
con el art. 34 del COIP, que hace referencia a la culpabilidad, para que una persona sea considerada responsable
penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. Podemos
afirmar, por lo tanto, que la culpabilidad tiene que ver con la imputabilidad, entendida , como la capacidad de
entender y querer en el campo del derecho penal, lo que significa que el sujeto activo del delito debe actuar con
voluntad y conciencia, de alli que las personas con trastornos mentales son inimputables, ya que, aunque son
capaces de producir un resultado lesivo, no pueden comprender o conocer la ilicitud de su acto.

Sin culpabilidad no hay pena. La pena es la consecuencia juridica de la infraccion cometida y debe ser
determinada e individualizada para cada participante en el delito, tal como lo prescribe el art. 54 del COIP.

La culpabilidad, como lo hemos mencionado, implica salud mental, requisito sine qua non, de la
imputabilidad; es decir, el sujeto primero tiene que ser imputable, para luego ser culpable. “El legislador
establece las condiciones que debe reunir una persona considerada imputable, y el juez se encarga de establecer
si el sujeto imputable es o no culpable” (Erazo, 2020, p. 28).

El art. 18 del COIP da una definicion clara de lo que es la infraccion penal, y manifiesta: “es la conducta
tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo”. Lo que significa que la conducta
debe estar tipificada, esto es, cumplir con el principio de legalidad o tipicidad; luego ir en contra del derecho,
lesionando un bien juridico sin justa causa; y, finalmente, ser culpable, o sea, tener la capacidad de responder
penalmente. Podriamos decir que la culpabilidad es la capacidad psiquica de la imputabilidad. En tal sentido,
segun lo prescribe nuestra ley penal, las personas menores de dieciocho afios, en conflicto con la ley penal,
estaran sometidas al Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, CONA, en vista de que en este Codigo se
establecen medidas socioeducativas para los adolescentes que cometan infracciones tipificadas en el COIP.

El art. 305 del CONA determina que los adolescentes son penalmente inimputables y, por lo tanto, no
seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicardn las sanciones previstas en las leyes penales.
La razon de ser de estas disposiciones tiene como fundamento que los adolescentes no tienen la madurez
psicologica suficiente para comprender lo ilicito de su conducta y, aunque son responsables, son inimputables.
Nuestra Constitucion, dentro de las garantias basicas que deben ser observadas en todo proceso penal en
que se haya privado de libertad a una persona, manifiesta que, para los adolescentes infractores regird un



Capitulo 2: Principios fundamentales del derecho penal

sistema de medidas socioeducativas, proporcionales a la infraccion atribuida (art. 77, numeral 13). El tema
de la inimputabilidad de los adolescentes infractores sigue generando polémica puesto que, al decir de
algunos doctrinarios, los adolescentes, especialmente entre 16 y 18 afios, tienen la facultad de comprender lo
antijuridico de su conducta. Con todo, el COIP excluye de su contenido normativo a los menores de dieciocho
anos, pero, como ya lo hemos indicado, al ser responsables de su conducta, la ley les impone una sancién, esto
es, una medida socioeducativa, que, en algunos casos, dependiendo de la gravedad de la infraccion, restringen
sus derechos fundamentales.

La culpabilidad es el juicio de reproche que se le hace a un individuo por realizar una conducta tipica
y antijuridica. “Un hecho es solo reprochable si el autor ha conocido, o ha podido conocer, las circunstancias
que pertenecen al tipo y su antijuridicidad” (Welzel, 2011, p. 156). Insistimos, la culpabilidad requiere la
capacidad mental de juicio y de razdn, es decir de la voluntad y conciencia para delinquir, esta capacidad es
la condicion para la responsabilidad penal. Segiin Jiménez De Asua (2005), “imputar un hecho a un individuo
es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias; es decir, para hacerle responsable de €1, puesto que de tal
hecho es culpable” (p. 325). Es imputable a quien se le puede exigir una conducta ajustada a derecho, como
lo diria Binding, quien haya sido declarado absolutamente incapaz de accion es incapaz de culpabilidad. La
culpabilidad o la imputabilidad surge de la ejecucion de un acto penado por la ley y de la posibilidad de que
el autor sea consciente de la ilicitud de su acto (Erazo, 2020, p. 31).

Como especies de la culpabilidad se considera al dolo y la culpa. En el primer caso, existe la intencion de
adecuar la conducta al tipo penal; y, en el segundo caso, se infringe el deber objetivo de cuidado, verificdndose
el resultado dafioso por imprudencia, negligencia o impericia, que demuestran un actuar descuidado, pero
carente de dolo.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la ley sanciona las conductas penalmente relevantes
que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables, al tenor de lo dispuesto
en el art. 22 del COIP; y, lo que se considera conducta penalmente relevante, son las acciones u omisiones
cometidas con voluntad y conciencia; por tal motivo, el COIP, excluye como conducta penalmente relevante,
a los resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estados de
plena inconciencia, debidamente comprobados (art. 24), toda vez que en estas conductas no hay ni la voluntad
ni la conciencia para producir dichos resultados. En la fuerza fisica irresistible existe una condicidon externa,
ajena a la voluntad de la persona, quien no la puede resistir como, por ejemplo, cuando por salir corriendo
de un incendio, se empuja a una persona, causandole alguna lesién; o como cuando un huracén levanta a una
persona y la arroja contra la vitrina de un almacén. En el caso de los movimientos reflejos, también se descarta
la voluntad y conciencia en vista de que se trata de movimientos automaticos que responden a la reaccion
del cuerpo, como, por ejemplo, cuando una avispa pica en la mano del conductor y, por esquivarla, ocasiona
un accidente. Y, finalmente, en relacion con los estados de plena inconciencia, como su nombre lo indica,
la persona no es consciente de lo que realiza, puesto que se trata de una actividad incontrolable del sistema
nervioso, como el sonambulismo, la hipnosis, entre otros. En todos estos casos, no hay culpabilidad por las
razones antes analizadas.

Por otro lado, tampoco hay culpabilidad cuando, por error de tipo, se lesiona un bien juridico protegido.
El art. 28.1 del COIP, al respecto manifiesta que no existe infraccion penal cuando, por error o ignorancia
invencibles, debidamente comprobados, se desconocen uno o varios de los elementos objetivos del tipo penal,
esto es, el bien juridico, verbo rector, elementos descriptivos, elementos normativos, sujeto activo, sujeto
pasivo, etc., elementos que tienen que ver con el lado externo de la conducta. En este caso, la persona no
sabe lo que hace, ya sea por error o ignorancia. El error de tipo excluye el dolo, puesto que, actia con dolo la
persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta (art. 26
COIP). El que actua por error de tipo, desconoce que realiza un tipo penal. Podemos citar, como ejemplo, a
aquella persona que, en un lugar autorizado para caceria, dispara a alguien creyendo que dispara a un venado.

El principio de culpabilidad, como se ha analizado, exige la existencia de la voluntad y la
conciencia en la realizacion del tipo penal. Por esta razon, el error de prohibicidon invencible y el
trastorno mental, debidamente comprobados, son causas de inculpabilidad (art. 35 COIP), por carecer
de los requisitos fundamentales de la culpabilidad.
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En el error de prohibicion la persona, por error o ignorancia invencible, no puede prever la ilicitud de
la conducta (art. 35.1 COIP), lo que significa que no tiene conciencia de la antijuridicidad; la persona cree
actuar licitamente, pero lesiona un bien juridico protegido, puesto que ignora que su conducta esta sancionada
por la ley penal. Podemos citar el caso de las personas que vienen de turismo a nuestro pais y desconocen que
para portar armas de fuego se necesita autorizacion de la autoridad competente del Estado; sin embargo, en
su pais de origen, no necesita de dicha autorizacidon y cree que en nuestro pais tampoco. Es facil, en este caso,
demostrar el error o ignorancia invencible.

En lo que respecta al trastorno mental, la persona que padece dicho trastorno no tiene la capacidad de
comprender lo ilicito de su conducta, por tanto, hay ausencia de responsabilidad, lo que significa que no tiene
culpabilidad. Segtn lo refiere el tratadista Tenca (2009), “la capacidad de culpabilidad se pierde cuando la
persona deja de ser libre, es decir, cuando no puede elegir entre comportarse conforme a derecho o cometer
la accion tipica” (p. 43); por consiguiente, la falta de salud mental es la base de la inimputabilidad, y, a la
persona que lesiona un bien juridico en estas condiciones, no se le puede imponer pena alguna, puesto que
no es culpable del hecho. Sin embargo, la ley dispone que el juez dicte una medida de seguridad que, en el
caso dispuesto en el COIP, consiste en el internamiento en un hospital psiquiatrico, con la finalidad de lograr
la superacion de su perturbacion y la inclusion social, medida que serd dictada previo informe psiquiétrico,
psicolégico y social, que acredite su necesidad y duracion (art. 76).

También es interesante destacar los casos en los que la ley contempla la culpabilidad disminuida. El art.
36 del COIP hace referencia al trastorno mental, al que hemos hecho alusion; y, en el inciso segundo, establece
la responsabilidad atenuada, en un tercio de la pena minima prevista para el tipo penal, para aquella persona
que, al momento de cometer la infraccidn, se encuentra disminuida en su capacidad de comprender la ilicitud
de su conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension. Esta situacion raya en los limites
de la imputabilidad, pero sin llegar a la inimputabilidad. La persona es imputable, por eso se le impone una
pena, pero su trastorno mental relativo le permite, con limitaciones, comprender su conducta ilicita, aunque
sus facultades volitivas e intelectivas se ven disminuidas.

El art. 37 del COIP, por su parte, nos presenta causas en las cuales no existe responsabilidad penal
o existe responsabilidad atenuada, en caso de embriaguez o intoxicacion, excepto en los delitos de transito.
Como causa de inculpabilidad est4 la embriaguez o intoxicacion derivada de caso fortuito y que prive del
conocimiento al autor en el momento en que comete el acto (numeral 1). En primer lugar, no hay voluntad
en el consumo de los toxicos; y, en segundo lugar, hay pérdida del conocimiento, lo que significa que hay
ausencia de voluntad y conciencia, requisitos sine qua non, para la culpabilidad. Por otro lado, tenemos la
culpabilidad disminuida, cuando la embriaguez o intoxicacion deriva de caso fortuito y no es completa, pero
disminuye considerablemente el conocimiento, existiendo responsabilidad atenuada, por lo que se impone
el minimo de la pena prevista en el tipo penal, reducida en un tercio (numeral 2). En este caso, como ya se
lo ha referido, la disminucion en las facultades volitivas e intelectivas, permiten la disminucion de la pena,
cumpliendo de alguna manera con el principio de proporcionalidad.

El juicio de reproche que se le realiza a una persona por lesionar un bien juridico protegido, con
voluntad y conciencia, hace referencia a una valoracion subjetiva, puesto que el individuo tiene la facultad
de decidir si ajusta o no su conducta al tipo penal. Si el individuo desconoce uno de los elementos objetivos
del tipo penal o desconoce que su conducta se encuentra prohibida por la ley penal, no hay culpabilidad. Para
Zambrano Pasquel (2006), la culpabilidad es:

[E]l juicio de reproche personal que se le formula al sujeto por el delito, cuando teniendo la capacidad general de
comprender la ilicitud del comportamiento y de determinarse conforme a esa comprension, en el caso concreto
podia obrar de manera diferente cumpliendo con la conducta que le era exigible y que le impone el ordenamiento
juridico. (p. 322)

El principio de culpabilidad constituye uno de los limites del poder punitivo del Estado, puesto que
solo podra imponer penas a los sujetos culpables, a aquellos que tienen la capacidad de entender y querer, a
aquellos a quienes se les pueda reprochar por su conducta. Para Fernandez (2012):
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La culpabilidad penal dejara de verse como un nexo psicologico con el resultado de la conducta, pasando a convertirse en una
valoracion: es la reprochabilidad de la conducta antijuridica, la desaprobacion que se sintetiza en un juicio de reproche. (p. 24)

Finalmente, coincidimos con el tratadista Welzel (2007), cuando dice:

La culpabilidad es un injusto especifico, que se acopla a la accion como consecuencia de la decision de valor con
sentido de la voluntad a favor de lo injusto. Esa determinacion del contenido no es otra cosa —como ya se vio— que la
determinacion de la capacidad de culpabilidad (legal) hacia la culpabilidad de la accion final individual. Capacidad de
culpabilidad es la capacidad de la voluntad, de poder decidir razonablemente entre los valores. (pp. 73-74)

La culpabilidad solo puede ser atribuida a quien, de manera racional, es consciente de su actuar ilicito
y antijuridico; a aquel que voluntariamente toma la decision de elegir lo injusto antes que lo justo.

7. Principio de humanidad de las penas y de reinsercion social

La historia del derecho penal da cuenta de que, en sus inicios, usaba formas de represion del delito
exageradas y totalmente desproporcionadas, cuya finalidad era la venganza. De alli que el derecho penal pas6
por diferentes fases o etapas: de la venganza privada, divina y publica. La etapa de la venganza privada se
caracterizaba por la Ley del Talion, “ojo por ojo, diente por diente”, donde se pretendia castigar al agresor
de similar forma que la lesion cometida, sin ninglin interés de rehabilitacion. En la venganza divina, los
sacerdotes tenian el poder de imponer penas, a nombre de la divinidad, por considerar que algunos actos
provocaban la ira de Dios. Y, finalmente, en la etapa de la venganza publica los jueces, que generalmente
eran los mandatarios, abusaban de su poder de administrar justicia e imponia penas como, torturas, azotes,
mutilaciones; al no existir una ley penal escrita, el juzgamiento era subjetivo, de acuerdo con las concepciones
politicas, ideoldgicas y personales.

Entre los tipos de penas mas comunes que se aplicaban, antes de la humanizacién del derecho penal,
se puede mencionar a las penas corporales, como: castraciones, amputaciones, torturas, e incluso, la pena de
muerte que sigue siendo aplicadas en algunos paises.

El periodo humanitario del derecho penal inicia con la consagracion del principio de legalidad
o tipicidad, nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege, no hay delito, no hay pena sin una ley previa,
regularizando la aplicacion de la pena de manera proporcional al delito cometido, cambiando la finalidad de la
pena que, en un principio, era de venganza, por el de correccion o rehabilitacion del delincuente.

En la actualidad, la imposicion de la pena, especialmente de penas privativas de libertad, es el
mecanismo mas drastico con el que cuenta el Estado para resolver los conflictos penales, por esta razén, es
necesario limitar el ius puniendi para evitar el abuso o ejercicio arbitrario de su poder.

En un Estado constitucional de derechos y justicia, como el nuestro, el Estado tiene una funcion
garantista y protectora de los bienes juridicos y no debe intervenir con el ejercicio de su poder punitivo, a
menos que sea estrictamente necesario para la proteccion de dichos bienes, solo asi se legitima su intervencion;
y, una forma de protegerlos es a través de la imposicion de las sanciones correspondientes a quienes lesionan
o ponen en peligro los bienes juridicos. Sin embargo, la imposicion de la pena debe responder al mandato
constitucional de proporcionalidad de las penas (art. 76, numeral 6) y la prohibicion de penas crueles, inhumanas
y degradantes (art. 76, numeral 3, literal ¢). Nuestra Constitucion, al respecto, observa las disposiciones de
algunos instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en el art. 5, establece que nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. De igual forma, el art. 5, numeral 2, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
contempla el mismo texto que la Declaracion, agregando, ademads, que toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Nuestra ley penal no es ajena a las disposiciones de los documentos internacionales y, en el art. 4,
hace referencia a la dignidad humana y titularidad de derechos y, especifica, en el inciso segundo, que las
personas privadas de libertad conservan la titularidad de sus derechos humanos con las limitaciones propias
de la privacion de libertad y seran tratadas con respeto a su dignidad como seres humanos. Finalmente, dicho
articulo, concluye prohibiendo el hacinamiento.
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La pena debe cumplir con la finalidad para la que fue creada, es decir, la prevencion general para
la comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena,
asi como la reparacion del derecho de la victima, al tenor de lo dispuesto en el art. 52 del COIP. Una pena
desproporcionada o inhumana se aleja de esta finalidad. El inciso segundo del articulo en mencion establece
que en ningln caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas como seres
sociales. El condenado tiene derecho a las relaciones sociales, tiene derecho a recibir visitas, a comunicarse.
La Constitucion garantiza el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por tanto, la persona con condena
puede ejercer este derecho aun estando privado de su libertad, por lo que puede hacer vida social con los
internos o con las personas que desee.

La pena es la consecuencia juridica del delito y es indispensable para garantizar una sociedad pacifica,
puesto que es un mecanismo de control social. La pena debe rehabilitar al delincuente para reintegrarlo en la
sociedad y hacerlo util para ella. La Convencion Americana de Derechos Humanos, al referirse a las penas, en
el art. 5.6, dice: “Las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de los condenados”. La pena priva al condenado de su derecho fundamental a la libertad, pero de ningin
otro derecho, lo que garantiza el respeto a la dignidad, considerada como un derecho absoluto y la base de
los derechos fundamentales. Nuestra Constitucién no solo prohibe la aplicacion de penas inhumanas, crueles
y degradantes, sino que, ademas, prohibe la pena de muerte, puesto que la imposicion de la pena capital no
guarda proporcionalidad con ningln delito cometido y, nuestra misma Constitucion, dispone que exista la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales.

La humanidad tiene que ver con el respeto a la dignidad humana y, con base en esto, los instrumentos
internacionales y la CRE, han creado las disposiciones para que, durante el desarrollo del proceso, se respete
este derecho, observando las garantias y principios que rigen el debido proceso penal. Con la humanidad de las
penas, entonces, se deben respetar, de manera especifica, los derechos de los condenados, alcanzando también
a los privados de libertad por efectos de una medida cautelar.

La Constitucion ecuatoriana, en el art. 77 establece las garantias basicas que deben observarse en
todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, y todas ellas tienen relacion con el
derecho a la dignidad. De igual forma, la Constitucion establece el sistema de rehabilitacion social, que tiene
como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la
sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos (art. 201).
La Constitucidn garantiza, por consiguiente, el ejercicio de los derechos de las personas privadas de libertad,
lo que significa que este grupo social, es titular de todos los derechos constitucionales, con la tnica limitacion
de la libertad.

El principio de humanidad de las penas supone la necesidad de que las penas deben servir a su proposito,
impedir la comision de nuevos delitos, no causar dafo al delincuente, mas bien rehabilitarlo, y, la reparacion
integral de la victima. Es evidente, entonces, que el Estado no ha cumplido su funcién al ejercer su poder
punitivo, aplicando la pena correspondiente por la infraccion cometida, sino que, ademas, debe garantizar que
el condenado desarrolle progresivamente sus derechos y capacidades, y, esto se puede lograr con un sistema
de rehabilitacion social eficiente y efectivo y, para ello, el sistema de rehabilitacion debe elaborar y ejecutar
politicas publicas que tengan un enfoque de respeto a los derechos humanos de las personas con condena.

Nuestra Constitucion establece que la finalidad del sistema de rehabilitacion social es la rehabilitacion
integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de
las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos; indicando, ademas, que tendra como prioridad
el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir
sus responsabilidades al recuperar la libertad (art. 201). Solo con un verdadero sistema de rehabilitacion
social se puede lograr esta finalidad, donde el condenado pueda ejercer libremente sus derechos humanos,
con la tnica limitacién propia de la privacion de libertad y sea respetado y tratado de forma digna, como ser
humano que es. Como se manifiesta en la exposicion de motivos nimero 7, sobre la ejecucion de las penas,
del COIP, el trabajo, la educacion, la cultura, el deporte, la atencion a la salud y el fortalecimiento de las
relaciones familiares de las personas privadas de libertad, deben ser los puntales que orienten el desarrollo de
sus capacidades y viabilicen su reinsercion progresiva a la sociedad.
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Conclusiones

La finalidad del derecho penal es la proteccion de la sociedad; dicha proteccion solo puede ser posible a
través de los diferentes instrumentos del control social juridico penal que restringen conductas penalmente
relevantes, asegurando, de esta manera, la convivencia pacifica y el goce efectivo de los derechos y garantias
constitucionales.

La aplicacion de los principios fundamentales del derecho penal, es requisito sine qua non para el respeto y
garantia de los derechos humanos constitucionales. El poder punitivo del Estado debe tener sus limites y estar
debidamente normado para evitar abusos en el ejercicio de este poder.

Las normas o principios que limitan el poder punitivo del Estado tienen como base la dignidad humana. Una
intromision excesiva de este poder en los derechos individuales implica una excesiva represion punitiva. El
derecho penal debe intervenir, inicamente, cuando existan graves violaciones a los derechos humanos, de alli
su caracter de “ultima ratio” analizado en cada uno de los principios fundamentales expuestos en este capitulo.
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Introduccion

Como seres sociales, debemos adecuar nuestro comportamiento a ciertas exigencias o prohibiciones que
permitiran un desarrollo oportuno dentro de la sociedad, estas exigencias vienen expresadas dentro de las
normas, de ahi su importancia, debido a que sin ellas, deberiamos preguntarnos, qué seria de la vida social
si no se limitaran los deseos mas bésicos de las personas, ya que todos, en algin momento han sentido la
tentacion de velar nada mas por sus intereses (Hart, 1961).

Por lo expuesto, es imperante que exista dentro de la realidad, herramientas que tengan como fin el
controlar o evitar conductas indeseables que pongan en riesgo a los sujetos que conforman la sociedad, lo ideal
seria que se obedezcan dichas herramientas por el simple hecho de ser empatico con los demas, no obstante,
como se ha palpado a través de la historia es necesario que exista una garantia de cumplimiento, con la cual se
logre expresar que aquellos que no cumplan lo exigido tendran una consecuencia (Raz, 1985).

Por tal motivo, las normas juridicas no pueden tener cualquier tipo de contenido, estas deben ser expresadas
con claridad y validez, y para ser ordenadas segiin Kelsen (1994) deben enlazar una consecuencia juridica a
un supuesto de hecho, donde se describa de manera adecuada los comportamientos que serian sujetos de un
reproche, dentro de este plano juegan roles de suma importancia la Logica y la Comunicacion.

1. Norma juridica

A través de la historia, el hombre ha buscado dar ciertas guias a su proceder dentro de la sociedad y por este
motivo se crean las normas, que segiin Hart (1961) son reglas que imponen obligaciones y excluyen en cierto
modo la libre eleccion de la persona, limitando su proceder, con el propoésito que el individuo sepa comportarse
adecuadamente (Hart, 1961).

Es decir, que la norma concebida desde un punto general busca alinear o delimitar la conducta a
preceptos aceptados por un contexto determinado, ya que, recordemos que las personas deben ajustarse a la
cosmovision de su realidad.

Como pudimos apreciar la norma ya sea esta social, moral, del lenguaje, juridica u otras, tiene como
punto focal establecer un estdndar que debe ser cumplido por un acto de voluntad, con el fin de no caer en una
situacion adversa o contraria a lo que dicta la misma y producir efectos negativos (Vernengo, 2005).

Continuando, existen varios autores que han definido a la norma juridica, no obstante, de acuerdo con
la doctrina muchas de estas definiciones no son claras o precisas, debido a que todos percibimos la realidad de
una manera propia, siendo asi Jan Sieckmann (2015), entiende a la norma juridica:

Como especie de las normas en general, que se caracteriza solo por el hecho de que pertenece a un Sistema
Juridico. Sin embargo, es a veces entendida como una subclase de normas con propiedades especificas y
distintas, en particular, de las normas morales, o ni siquiera como una subclase de las normas en general, sino
de manera especificamente juridica. (p. 905)

Acotando a lo expuesto, Kelsen (como se citdo en Sieckmann, 2015) define a las “normas juridicas
como autorizaciones para aplicar sanciones bajo ciertas condiciones” (p. 906), es decir, que los autores citados
estan de acuerdo en que las normas juridicas deben estar dentro de un marco juridico aceptado, donde cada
una de ellas tienen caracteristicas propias y son diferentes a todas las normas que se pueden encontrar dentro
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de la sociedad, un punto clave para diferenciarlas es que dentro de su estructura existe una advertencia, que
manifiesta: si no se cumple con lo dispuesto por la norma, es decir, existe una violacion a un deber, puede
derivar en una consecuencia juridica que ponga limite a ese actuar (Hart, 1961).

Es importante sefialar que la norma juridica pretende conseguir de cierta forma regularizar la conducta
de todos los que conforman la sociedad, y esto se logra a través de la gestion de ciertos entes investidos con
poder para hacerlo y estos lo que buscan es que la sociedad (en su totalidad) ingrese dentro de un desarrollo
oportuno, y segin Kelsen (como se citdé en Schmill Ordéfiez, 2011, p. 22):

Lo que el Estado ‘quiere’ en la norma juridica no es, ni mucho menos, su propio comportamiento, sino un
comportamiento de los otros sujetos de Derecho, y, concretamente, un comportamiento a tono con el orden
juridico, es decir, una serie de actos u omisiones ajustados a Derecho.

Kelsen (1982), acerca de la funcion de la norma manifiesta: “No hay norma juridica que prohiba el
homicidio: s6lo hay una norma juridica que prescribe que los funcionarios apliquen ciertas sanciones en
ciertas circunstancias a aquellos que cometan homicidio” (p. 37). Como podemos apreciar, si bien es cierto
que la norma juridica es un mandato, depende expresamente de que el ciudadano quiera acatar dicho precepto,
y si este incumple, obviamente, tendrd un reproche por parte del dador de la norma, es decir un escarmiento.

Siendo asi, la norma juridica debe incentivar o provocar el querer ser cumplida a cabalidad, es decir,
que todos los que conforman la sociedad sean prestos para acatar lo que emana la norma, por ejemplo, si una
norma establece no robar, simplemente no hacerlo, y este querer cumplirla, se materializa con un incentivo y
en palabras de Kelsen (1982) esta garantia de cumplimiento es la sancion.

A lo expuesto, se puede determinar que la norma tiene un aspecto condicional: “Si A (conducta del
subdito contraria al fin de la norma) debe ser B (conducta coactiva del Estado)” (Schmill Ordofiez, 2011,
p- 21). En un mundo utopico el incentivo no seria la sancion, si no ser empatico con los que no rodean,
entender que somos parte de un todo y que cada decision o accion que decidamos realizar se desembocard en
el crecimiento o deterioro de la sociedad, lastimosamente ese no es el mundo verdadero, por tal motivo, es
necesario que exista cierta coercitividad para que todos actuen de forma acertada.

2.1. Lenguaje y la norma juridica

Una vez sefalado, que la norma juridica es un mandato u orden sobre el comportamiento de las personas dentro
de la sociedad dictado por un ente con autoridad para hacerlo y cuyo incumplimiento lleva a una sancion (Aguil6d
Regla, 1990). Es preciso manifestar que el cumplimiento 6ptimo de la misma depende mucho del entendimiento
de esta, es decir, que el entender el lenguaje de la norma escrita es vital para su correcta aplicacion.

Antes de empezar, se debe definir al Lenguaje que segin Vygotsky (como se citd en Ugalde, 1987) “es
un sistema de signos que utiliza el ser humano, basicamente, para comunicarse con los demas o para reflexionar
consigo mismo. Este sistema de signos puede ser expresado por medio del sonido (signos articulados) o por
medios graficos (escritura)” (p. 17).

De lo anterior, es preciso sefialar que dentro del mundo legal existe el lenguaje juridico que segiin
Ovilla (1994) es un conjunto de términos, significados, expresiones que hacen alusion a caracteristicas propias
del ambito legal, diferenciandolo de otros lenguajes y su fin principal es determinar la semantica propia del
derecho dando la precision conceptual y claridad a las normas que regulan la sociedad civilizada.

En efecto, si se entiende de una manera adecuada el lenguaje de una norma, se va a entender el mandato
de la misma y por ende se va a “comprender la posible sancion de no ser cumplida a cabalidad; las normas
juridicas se manifiestan a través de lenguaje” (Aarnio, 1995, p. 277) de ahi la importancia de que la norma
juridica sea escrita de forma clara y tenga como fin el ser entendida por todos los que conforman la sociedad.

En definitiva, mientras més se conozca del Lenguaje mas se conocera del derecho y viceversa mientras
mas se conozca de derecho més se conocera del Lenguaje, y esta relacion desprende también en el conocimiento
de la realidad, “segln la cual es el lenguaje el que construye lo real” (Aguirre Roman, 2008, p.146).
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Complementando lo expuesto, Friedrich (como se citdo en Montoya y Gonzélez, 1993), critica de cierta
forma la manera de expresar el lenguaje de la norma, ya que este considera que las reglas que gobiernan la
accion o conducta con frecuencia son muy generales y abstractas lo cual conlleva a la dificultad de entenderlas,
por tal motivo, se debe diferenciar entre las formas del lenguaje en el Derecho.

Tabla 1

Formas de lenguaje en el derecho

Vulgar o natural Técnico o formal

Expresiones comunes del habla colo- Expresiones con significado especializado
quial que son usadas y conocidas por conocido por profesionales versados en de-
las personas en general, sin necesidad terminadas materias cientificas, haciendo
de previa instruccion, son usadas de alusion a jerga especifica dentro de los dife-
forma natural en el cotidiano vivir. rentes campos.
Nota. En la tabla 1 se sefialan las definiciones de las formas o tipos del lenguaje dentro de la jerga juridica.
Gramajo Castro (2009).

Como se pudo apreciar, el lenguaje que engloba al mundo juridico es concebido desde dos puntos, el
primero donde se entiende de forma natural al lenguaje, ya que las palabras son sencillas y usualmente usadas,
ya que no son técnicas; y el otro donde se utiliza un lenguaje mas formal con palabras o signos mas especificos
o a fin a la materia. Lo expuesto, la tesis general debe recaer en que, “en la medida de lo posible, el lenguaje
juridico debe ser vulgar y natural, para general conocimiento de sus destinatarios y, en forma excepcional
cuando esta clase de lenguaje no sea posible, se usara el lenguaje técnico” (Gramajo Castro, 2009, p. 8).

Continuando, el lenguaje en la norma debe ser apreciado como expresion lingiiistica y esta debe estar
enmarcada en proposiciones directas y claras. En cuanto a la expresion lingiiistica de la norma juridica hace
referencia a la manifestacion de un significado a través de signos, como es conocido, el ser humano se comunica
a través de estos y cuando llega a la mente son percibidos ddndoles un sentido y entendimiento (2009, p. 8).

Las expresiones lingiiisticas que puede tener la norma juridica segin Bobbio (1991) son:
* Descriptivas: transmiten informacién, hacen conocer.
* Valorativas: describen y emiten un juicio de valor.

* Prescriptivas: influyen sobre el comportamiento ajeno, intenta adecuarlo a la voluntad del mandante,
son ordenes que derivan en conductas.

Claro esta, que tanto el lenguaje como la expresion lingiiistica de la norma debe estar enmarcada con
claridad, sin ambigiiedades en su significado y debe ser sencillo, teniendo como fin, el conectar la buena
conducta a las relaciones sociales.

2.2. La norma juridica como enunciado comunicativo

Como se pudo apreciar, la norma juridica es entendida dentro de la realidad por el lenguaje, siendo este un
conjunto de signos que tienen significado cuando son valorados por nuestros sentidos, de esta forma, las normas
son enunciados; y segin la RAE el enunciado es una secuencia de palabras que tienen valor comunicativo, es
decir, que este expresa la idea a través de palabras sean escritas o habladas.

De lo expuesto, se debe destacar la importancia del valor comunicativo de la norma juridica, recordando
que la comunicacion es parte “constitutiva de los procesos sociales” (Rivero, 2011, p. 23 ), a través de esta se
logra establecer la relacion entre las personas que conforman la sociedad y es uno de los pilares fundamentales
de larealidad social, a su vez, “su caracter de proceso complejo connota, entre otros aspectos, el comportamiento
humano y el papel que desempefia para viabilizar la socializacion” (2011, p. 82).Continuando, Barbero (como
se citd en Alonso y Saladrigas, 2006) sefiala:
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Comunicar es hacer posible que unos hombres reconozcan a otros hombres, y ello en doble sentido: les
reconozcan su derecho a vivir y pensar diferentemente y se reconozcan como hombres en esa diferencia. Eso es
lo que implica y lo que significa pensar la comunicacion desde la cultura. Aceptar la individualidad, el respeto
al otro. (p. 205)

Por lo expuesto, es de suma importancia sefalar que la norma juridica no debe quedarse en mera
codificacion de signos dentro de un codigo, ya que, su entendimiento o segin Moreno, 1988 (como se citd
en Rizo Garcia, 2008) su “valor comunicativo sirve de base a toda interaccion social, pues es en la dinamica
comunicativa entre las personas donde se manifiesta la cultura como principio organizador de la experiencia
humana” (p. 4).

2. Estructuras de la norma juridica penal

De lo expuesto con anterioridad resulta que la norma juridica es un elemento basico de un sistema juridico, por
ende, la estructura de las normas juridicas se refleja en la estructura misma del sistema juridico, y de esto se
desprende la importancia de conocer las diferentes posturas acerca de la estructura de las normas, sobre todo
de la penal (Sieckmann, 2015).

3.1. Estructura basica

La estructura bésica de la norma hace acepcion, segin Kelsen (1982) a que la norma juridica tiene como
nucleo un enunciado de: obligar, prohibir o permitir:

a. Obligar: es un mandato, es una accidon que se debe realizar, visto desde otro punto, es una accion que
no puede no realizarse, la doble negacion implica la obligacion de realizar.

Ejemplo: dentro del articulo 28 del Cddigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) se establece la
posicion de garante: “La omision dolosa describe el comportamiento de una persona que, deliberadamente,
prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en posicion de garante”.

Dentro del articulo citado encontramos una obligacion donde la autoridad competente establece ciertas
funciones a un sujeto (garante). Para Muiioz Conde (2005) el garante tiene la obligacion de impedir resultados
lesivos en virtud del cumplimiento de las funciones de su cargo o profesion.

Por ejemplo, un bombero en el Ecuador segin la Guia operativa para la organizacion y funcionamiento
de los cuerpos de bomberos a nivel nacional:

Deben mantener una buena condicion fisica para poder cumplir las exigencias fisicas de su profesion, y necesitan
fuerza fisica para realizar acciones tales como rescatar victimas, colocar escalas, manejar mangueras y forzar
entradas con herramientas pesadas. Se necesita resistencia aerobica para moverse rapido, bajar por vestibulos,
subir escalas o combatir incendios. Se requiere flexibilidad para alcanzar el equipo, inclinar escalas y mover
una victima por una escala. Por tal motivo se debe tener una lista de informacion bésica para la salud de un
bombero. (p. 9)

De lo expuesto, el bombero debe tener una buena condicion fisica para poder realizar su trabajo, ya que, asi
lo contempla la norma, entendiendo que de cierta forma su labor diaria se encuentra en un umbral de riesgo,
nadie puede saber a ciencia cierta cuando va a ocurrir un proximo incendio, y si el bombero, por no estar en
una condicion fisica aceptable incumple su obligacion juridica de prestar ayuda o simplemente no quiere
realizar las funciones debidas para controlar el siniestro y producto de esto causa una muerte o destruccion del
medio ambiente serd sancionado como lo dicta la norma.

b. Prohibir: la accion no debe realizarse, este enunciado es sencillo, la norma sefiala que la accion estd
inhibida.
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Por ejemplo, el art. 411 del COIP, establece: “Esté prohibido el ingreso de todo tipo de armas, alcohol y
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, teléfonos o equipos de comunicacion o cualquier otro instrumento
que atente contra la seguridad y paz del Centro [...]” como se puede apreciar, la accion esta totalmente negada,
no se debe realizar, ya que si se la realiza existira una sancion.

c. Permitir: la accion es admitida siempre y cuando esté al tenor de la norma.

Por ejemplo: “Se puede ordenar el allanamiento o el quebrantamiento de las puertas o cerraduras
conforme las reglas previstas en este Codigo, cuando deba recuperarse a la victima o sus familiares
(...)” (num. 10, art. 643 COIP); existe un permiso de hacer que tiene como condicion el precautelar el
bien juridico de la victima.

En definitiva, la norma juridica estd dentro de nuestro trafico social, para lograr adecuar los
comportamientos dentro de los enunciados que son aceptados por un contexto determinado, que tiene como
fin, establecer los mandatos, las acciones permitidas, o aquellas que no deben realizarse y asi, evitar lesionar
bienes juridicos de importancia para la sociedad.

Acotando a lo sefialado por Von Wright (1963) establece que la norma debe contar con seis elementos
para funcionar dentro de la realidad: “el caracter normativo, el contenido normativo, la condicion de aplicacion,
la autoridad que promulga la norma, el destinatario y la ocasion. Solo los tres primeros aspectos se consideran
comunes a todas las normas” (p.70).

Tabla 2

Elementos de las normas juridicas segun Von Wright

Elementos de las normas juridicas

Elementos comunes a todas las normas (nu-

. Elementos especificos
cleo normativo)

Caracter normativo Autoridad que promulga la norma
Contenido normativo Destinatario
Condicion de aplicacion Ocasion

Nota. Esta tabla sefiala de forma mas didactica los elementos comunes y especificos de las normas juridicas.

Von Wright (1963). 44
A continuacion, se sefiala a qué se refiere cada elemento:

a. Cardcter normativo: “viene dado por el modo en que la misma prescribe alguna accion” (Velazquez,
2020, p. 17), recordando que “prescribir es ordenar, mandar, sefialar, determinar” (Cabanellas de Torres,
2011, p. 302), de esta forma, la norma como se sefialo en puntos anteriores debe tener un caracter
obligatorio, permisivo o de prohibicion.

b. Contenido normativo: hace referencia a la accion u omision que estd permitida, prohibida o debida,
dichas actividades siempre son genéricas no pueden ser individuales (Velazquez, 2020).

c. Condicion de aplicacion: son las circunstancias o condiciones que se deben presentar para que pueda
existir la prohibicion, la obligacién o la permision (Cardenas Gracia, 2009).

d. Autoridad que promulga la norma: “persona revestida de algun poder, mando” (Cabanellas de Torres,

2011, p. 42) que para este caso en especifico es quien dicta la prescripcion.

Destinatario: es el sujeto normativo a quien esté dirigida la prescripcion (Velazquez, 2020).

f- Ocasion: es el ambito de validez espacio temporal, la promulgacion y la sancién de la prescripcion
(2011, p.11).
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3.2. Estructura logica
3.2.1. Logica y légica juridica

Para adentrarnos en este apartado, es preciso comenzar sefialando qué es la 16gica. Para Jaime Balmes (1948)
“indica que la légica es arte en cuanto prescribe las reglas para dirigir el entendimiento al conocimiento de
la verdad, y es ciencia al justificar o fundamentar dichas reglas” (p. 5), afiadiendo a lo expuesto, Benlloch y
Tejedor (1972) comentan que la ldgica como ciencia estudia la forma de pensar de las personas y como arte
estudia las normas para pensar de forma correcta.

De lo sefialado, es importante recalcar que la 16gica, ya sea entendida como arte o ciencia, busca
enmarcar en lineas de la verdad al conocimiento humano, y esto se logra a través de reglas o normas bien
instauradas, complementando la idea y haciendo énfasis en lo que se ha venido discutiendo respecto a la
importancia del lenguaje dentro del conocimiento oportuno de la norma, Sanguineti (2000) sefiala:

La logica realiza un analisis de lenguaje. Como nuestro conocimiento se expresa en el lenguaje, el método
mas eficaz de la reflexion 16gica es observar las estructuras de hablar del hombre, determinar sus elementos
y funciones, el modo en que tales elementos se relacionan, etc. De ahi la necesidad continua de la logica de
expresar conclusiones con ejemplos tomados del lenguaje ordinario o cientifico. (p. 21)

Es decir, que, al momento de emanar la norma, se debe tener presente que el lenguaje va a jugar un
papel fundamental para su entendimiento, mientras mejor redactado esté el enunciado y su posible sancion,
existird una mayor comprension y un mejor acatamiento.

Una vez entendida a la légica de forma general, dentro del mundo legal, a esta ciencia se la utiliza
constantemente, y es llamada logica juridica y segiin Norberto Bobbio (1991) “significa la aplicaciéon de la
logica a los procedimientos empleados por los juristas en la interpretacion, integracion y sistematizacion de un
ordenamiento juridico dado, asi como el estudio de las reglas de la inferencia valida entre las normas” (p. 22).

Siendo asi, la légica juridica busca dar un entendimiento practico y real al compendio normativo,
ya que su objeto ideal: son las normas; sobre todo el dar la correcta estructura y por otro lado es también
importante aunar el objeto de la Ciencia del derecho y este un objeto cultural: la conducta humana (Maffia,
1945), cuando las dos ciencias trabajan conjuntamente se puede dar un sistema juridico valido.

3.2.2. Tridimensionalidad juridica

Comprendiendo que la norma juridica es un el nucleo juridico dentro de la realidad social, es importante
mencionar que esta necesita ser entendida a través de la vision del derecho y este es un hecho o fenémeno que
solamente existe en la sociedad y no puede ser concebido fuera de esta, debido a que su cualidad vital es ser
social. La tridimensionalidad juridica lo que precisa es que se comprenda la interaccion de la conducta de la
sociedad, el valor y la norma como condicionantes para el desarrollo del sistema juridico (Cano-Nava, 2011) a
lo expuesto se lo conoce como experiencia juridica, y siempre va a estar compuesta de tres elementos: hecho,
valor y norma (Reale, 1997).

Es necesario, entender de forma mas precisa cada elemento, ya que a través de estos se podra definir
de mejor manera a la estructura logica de la norma penal:

Hecho: Eusebio Fernandez (1987), establece que el derecho es un hecho social porque es formando
o elaborado por los mismo hombres a través de la evolucion o desarrollo de la sociedad misma,
dando soluciones a nuevas necesidades, por ejemplo, en épocas pasadas como en la edad media no
era necesario adecuar el sistema juridico con normas que sancionen conductas ilicitas en cuanto a
tecnologia, debido a que, en esa época no existia dicha realidad, contrario a la realidad actual donde
los ciberdelitos han tomado fuerza, y el derecho al ser social necesita dar respuestas validas para hacer
frente a estas nuevas necesidades sociales.
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Por lo tanto, el derecho tiene una dimension factica donde el contexto y la realidad juegan un papel
importante en las relaciones que se deben dar entre las personas, ya que regula la conducta con el fin de
facilitar la convivencia social.

Norma: el derecho puede ser concebido también como un conjunto de normas, y su caracteristica es la coactividad; debido
a que, pueden ser impuestas en contra de la voluntad de las personas, a través de un castigo (Catalan, 2016), claro esta
que el castigo no es la unica finalidad del Derecho, ya que, su efecto fundamental debe ser prevenir el cometimiento de
conductas indeseables (Raz, 1985).

Claro esté, que la conducta que se realice debe ser de interés del derecho penal como por ejemplo matar
a una persona por un pago (art. 143 Codigo Organico Integral Penal en adelante COIP) o estafar con el fin
de obtener una ganancia patrimonial para si misma (art. 186 COIP) que son tipos recogidos en el codigo y al
vulnerar un bien juridico protegido como la vida o la propiedad tendran un reproche adecuado.

Valor: dentro del derecho la dimension axiolégica hace alusion a la cualidad de dar validez juridica
a través de valores que “fundamentan la norma, la eficacia o acatamiento de ésta en el plano de la sociedad,
y la vigencia que expresa la actuacion de los o6rganos del Estado que son competentes para darle existencia
juridica” (Cardenas, 2009, p. 56).

Complementando a lo expuesto, “para entender la dimension axiologica, se requiere saber los hechos
que dieron lugar al problema a resolver, asi como las normas juridicas involucradas, para comprender y
determinar qué valores juridicos se encuentran inmersos en cada situacion” (Catalan, 2016, p. 6).

3.2.3. Estructura légica: estructura condicional

Por lo tratado con anterioridad, la estructura logica de la norma juridica debe ser entendida como un conjunto
de conocimientos que se desprenden de varias ciencias tales como la logica, la 16gica juridica, la ciencia del
derecho, que atnan sus postulados y manifiestan la estructura que se puede graficar con la formula “si es S
(Supuesto de hecho), debe ser C (consecuencia juridica)” (Bueno Ochoa, 2020).

Lasituacion de hecho condicionante es el hecho —conducta humana— a que sigue la sancion como consecuencia,
unidos por un nexo de deber ser: Dado el crimen debe ser la pena. Seria un juicio hipotético porque la aplicacion
de la sancion que enuncia la norma esté supeditada al cumplimiento de una condicion. El crimen es la condicion
logica de la pena, y de ahi el caracter hipotético de ese juicio. (Maffia, 1945, p. 65)

Continuando, la estructura logica de la norma juridica responde a la tridimensionalidad del derecho:
hecho, norma y valor y estos a su vez se componen de: ratio, consecuencia juridica y supuesto de hecho
(Bueno Ochoa, 2020).

3.2.3.1. Ratio
Para Ross (1958) la ratio es:

Intencion “practica” de la autoridad normativa, lo que ella queria hacer. Se supone que el fin de la autoridad normativa
se puede encontrar en los “trabajos preparatorios” mirando a las circunstancias sociales en las cuales la ley fue promulgada. Sin
embargo, la adscripcion de un fin a la autoridad normativa es una mera conjetura, que plantea los mismos problemas que hemos
sefialado al hablar de la intencion. (p. 147)

Alo expuesto, se debe complementar que la ratio legis cuenta con tres acepciones: fundamento, objeto y finalidad.
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Figura 1

Acepciones de la ratio legis

Fundamento: Objeto: qué Finalidad: para
porque (Bien juridico que
(axiologia-valor) protegido) (factico-hecho)

Nota. Bueno Ochoa, 2020.

3.2.3.2. Supuesto de hecho

El supuesto juridico “es la hipotesis normativa de cuya realizacion se derivan las consecuencias juridicas.
Como sujeto, el supuesto se halla enlazado en la norma imputativamente a la consecuencia de Derecho por
medio de la copula” (Vélez Rodriguez, 2006, p. 15).

Dicho de otra manera, el supuesto de hecho es todo aquello que esta previsto en la norma, y de cumplirse
lo que esta escrito existirad una sancién o consecuencia juridica.

3.2.3.3. Consecuencia juridica

Segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico la consecuencia juridica es:

La parte de la norma penal, también llamada sancion o norma secundaria, consistente en una pena, una medida
de seguridad, una consecuencia accesoria o en la responsabilidad civil derivada del delito, que se impone cuando
se verifican los requisitos del supuesto de hecho de la norma, llamado precepto, presupuesto o norma primaria.
(Dpej, 2021)

De lo expuesto, se puede concluir que la consecuencia juridica dentro del ambito penal no es solamente
una sancion, mas bien, es una herramienta que se enfoca en crear un motivo para que las personas se abstengan
de incurrir en una transgresion de la norma (Hart, 1961).

En definitiva, los presupuestos manifestados con anterioridad establecen que la norma penal es una
47  hipdtesis condicional, donde si se da S (supuesto de hecho), la consecuencia va a ser C (consecuencia juridica):

Enese vinculo existente entre el supuesto y la consecuencia, se opera laley de la causalidad juridica, que no cambia
la relacion imputativa en relacion causal, sino que tiene las siguientes significaciones: No hay consecuencia
juridica sin un supuesto, al que en una fuente de conocimiento se le haya relacionado ella imputativamente.
No se deriva consecuencia juridica alguna, sin que se realice el supuesto al cual se halla ella imputada en la
respectiva fuente de conocimiento. Si varia el supuesto juridico, también varian las consecuencias a él imputadas
en la fuente de conocimiento. (Vélez Rodriguez, 2006, p.15)

3.2.3.4. Normas primarias y secundarias

La norma primaria conecta una sancion a una determinada conducta, mientras que la secundaria concierta
cudl es el deber juridico que se deriva de la norma primaria (Kelsen, 1982), siendo asi el deber juridico se
expresa en la necesidad de conocer la obligacion implantada por una norma juridica primaria y esta tiene que
ser respetada por los individuos (Castafio Bedoya, 2021).

Entonces, la norma primaria esta dirigida a los ciudadanos, quienes deben acatar el mandato, obligacién o
la prohibicion y la norma secundaria se dirige al juez (o autoridad competente dependiendo de los diferentes casos)
quien tiene el deber de aplicar la consecuencia juridica si se produjo el supuesto de hecho (Mir Puig, 2003).
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A medida de ejemplo, el art. 189 del COIP describe el tipo del robo:

La persona que mediante amenazas o violencias sustraiga o se apodere de cosa mueble ajena, sea que la violencia
tenga lugar antes del acto para facilitar en el momento de cometerlo o después de cometido para procurar
impunidad, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Con el tipo establecido, se procedera a delimitar la norma primaria y secundaria del tipo penal del robo:

Tabla 3

Ejemplo de norma primaria y secundaria

Norma primaria Norma secundaria
(dirigida al cindadano) (dirigida al juez)
Conducta Sancion Deber juridico ( debe ser no)

Sustraer o apoderar Pena privati- Es obligatorio no robar.
va de libertad
de cinco a siete
afos.

Si se cumple la conducta el juez debera im-

poner la pena privativa de libertad consagra-

da en el tipo penal.

Nota. En esta tabla se pretende ejemplificar el contenido de la norma primaria y secundaria
con el contenido del tipo penal del robo.

A lo expuesto Kelsen (como se citd en Alonso, 2009) establece la regla de transformacion con la cual
se puede obtener:

[u]na regla secundaria de una primaria: el caracter de una norma secundaria es un caracter de deber y su contenido
es la conducta opuesta a la que figura como condicion de aplicacion en una norma primaria. En general: si la norma
primaria es “dado C (conducta) debe ser P (sancion)”, la secundaria sera “no debe ser C”. (p. 3)

Recordando que, dentro de la estructura l6gica de la norma, esta tiene un caracter condicionante donde
si se cumple la conducta descrita en el tipo existirda una consecuencia o sancion.

Figura 2 48

Ejemplificacion de regla de transformacion de norma primaria a secundaria de Kelsen

Norma primaria es “dado C
debe ser P”, 1a secundaria sera Norma primaria: dado el robo debe
“debe ser no C” - > ser penado con pena privativa de
libertad de cinco a siete afios.

Norma secundaria: se debe no robar,
es decir, que esta prohibido.

Nota. Alonso, 2009.
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3.2.3.5. Normas completas

Siguiendo con la estructura juridica de la norma, se puede hacer mencion a las normas completas, que son
aquellas donde se encuentra definido tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica dentro del
mismo enunciado (Roxin, 1997), siendo asi estas tienen bien definido el delito y la sanciéon. A modo de
ejemplo: “Art. 182 COIP Calumnia. - La persona que, por cualquier medio, realice una falsa imputacioén de un
delito en contra de otra, sera sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios [...].”

Del tipo penal propuesto se puede precisar que el tipo penal de la calumnia es una norma completa,
debido a que, manifiesta el supuesto de hecho que consiste en que una persona de una falsa imputacion de un
delito a otra realizada por cualquier medio y la consecuencia juridica seria la pena privativa de libertad de seis
meses a dos afios.

Como vemos, las normas completas tienen la caracteristica de estar formadas estructuralmente
conforme al punto de vista logico o formal, es decir, que son normas propiamente dichas.

3.2.3.6. Normas incompletas

Entendidas desde su estructura, las normas incompletas, se caracterizan porque tienen supuestos de hecho
inconclusos que contienen condiciones de aplicacion que no son suficientes para entender de manera total al
enunciado normativo, también se las considera incompletas cuando tienen dentro de su estructura al supuesto de
hecho pero carecen de consecuencia juridica bien fundada o manifestada o viceversa, contienen consecuencia
juridica pero el supuesto de hecho no esta bien definido, es decir, que la norma incompleta aloja una parte del
supuesto de hecho y de la consecuencia juridica, por lo tanto, es necesario relacionarlas o completarlas con
otras normas del marco juridico penal para poder comprenderlas de manera adecuada (Sieckmann, 2015).

Por ejemplo, dentro de nuestra normativa penal la tentativa se define en el articulo 39 del COIP de la
siguiente manera:

La ejecucion que no logra consumarse o cuyo resultado no llega a verificarse por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor, a pesar de que de manera dolosa inicie la ejecucion del tipo penal mediante actos idoneos
conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito. En este caso, la persona respondera por tentativa
y la pena aplicable serd de uno a dos tercios de la que le corresponderia si el delito se habria consumado.

Definida la tentativa, podemos destacar que el delito especifico como tal no est4 determinado, es decir,
el supuesto de hecho queda abierto, ya que se menciona: “la ejecucion que no logra consumarse”, entendiendo
que pueden entrar varios tipos penal y para esto debemos buscar en la parte especial del codigo penal, en la
cual se describen los diferentes delitos. Siendo asi, cuando se trate de un delito de robo en grado de tentativa,
tenemos que examinar tanto el tipo penal del robo como el de la tentativa, para lograr establecer de manera
adecuada el supuesto de hecho y consecuencia juridica de la tentativa de robo.

Se debe sefalar que segun Sieckmann (2015), las normas incompletas hacen alusion a “los preceptos
que regulan los grados de imperfecta ejecucion, las formas de participacion y los actos preparatorios
punibles” (p. 34).

3.2.3.7. Excepcion a la estructura légica: normas penales en blanco

Como pudimos observar, normalmente, la norma se compone de un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica bien estructurados o de lo contrario incompletos en su formacion, pero como regla general se encuentra
a los dos preceptos, no obstante, de forma excepcional, se encuentra a la norma con carencia del supuesto de
hecho, es decir no lo expresa, en tal sentido, es necesario buscar la disposicion ajena a la normativa penal que
logre sustanciar el precepto que hace falta, este es el caso, de las normas penales en blanco (Mir Puig, 2003).



Tabla 4
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Diferencia entre normas penales incompletas y normas penales en blanco

Normas incompletas

Normas en blanco

Variables

Principales diferencias

Estructura: su-
puesto de hecho

Poseen o un supuesto de he-
cho o una consecuencia juri-
dica que no son suficientes,
es decir, son inconclusos.

No poseen supuesto de hecho
expresado en el tipo penal, no
obstante, si poseen consecuen-
cia juridica.

Complementacion

Se complementan dentro de
la misma normativa penal (de
la parte especial a la general),
ya sea en su supuesto de he-
cho o en su consecuencia ju-

Se remiten a cuerpos norma-
tivos extrapenales (de rango
inferior, rango de ley o mayo-
ritario).

ridica.
Nota. La tabla 4 presenta las principales diferencias existentes entre las normas incompletas y en blanco, debido a que, puede
llegar a producir confusiones, se tomd en cuenta dos items para fijar la diferencia, el primero hace alusion a la estructura logica, es
decir al supuesto de hecho y consecuencia juridica, y el segundo sefiala como se debe complementar los enunciados normativos.

Para aclarar, Miguel Abel Souto (2005), manifiesta que:

Las normas o leyes penales en blanco son “preceptos penales principales® que contienen la sancidon
o consecuencia juridica pero no expresan integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el
legislador para tales efectos se remite a normas no penales del mismo o inferior rango, a otras leyes, reglamentos
o actos de la Administracion. Estas normas representan un instrumento necesario para evitar la “petrificacion®
o “anquilosamiento* de la ley, pues su razon de ser radica en la existencia de supuestos de hecho estrechamente
relacionados con otras ramas del ordenamiento en las que la actividad legislativa es incesante debido al “caracter
extraordinariamente cambiante de la materia objeto de regulacion. (p.1)

Ademas de lo expuesto, cabe recordar el significado de “remitir”, que segiin la RAE es el acto de enviar
algo —en este caso en concreto el supuesto de hecho faltante— a determinada persona de otro lugar— se
refiere a una norma extrapenal.

De acuerdo con la doctrina, las normas penales pueden ser propias e impropias.

Normas penales en blanco propias: o normas en blanco en sentido estricto hacen referencia a normas que se 50
remiten a una autoridad o instancia legislativa de rango inferior, como, por ejemplo, acudir a reglamentos.
Estas normas de rango inferior permiten que el supuesto de hecho de la norma penal sea complementado con la
facultad de la autoridad correspondiente. (Souto, 2005)

Complementando lo expuesto, Tiedemann (1998) considera que las mencionadas normas son las
“verdaderas normas en blanco debido a la exigencia de que la integracion del precepto punitivo proceda del
acto de una instancia distinta de la que establece la conminacion penal” (p. 516), es decir, “los tipos penales
en blanco propiamente dichos son aquellos donde la determinacion de la antijuricidad se produce atendiendo
a normas de rango menor. Por ejemplo: reglamentos, actos administrativos, etcétera” (Cury, 1988).

A medida de ejemplo, el articulo 220 del COIP establece:

Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. - (Sustituido por el Art. 48 de la Ley s/n, R.O.
107-S, 24-X11-2019). - La persona que directa o indirectamente, sin autorizaciéon o incumpliendo requisitos
previstos en la normativa correspondiente:

1. Trafique, sea que oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, importe, exporte,
tenga o posea con el proposito de comercializar o colocar en el mercado sustancias estupefacientes y psicotropicas
o preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa pertinente, sera
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sancionada con pena privativa de libertad de siguiente manera: a) Minima escala, de uno a tres afios. b) Mediana
escala, de tres a cinco afios. ¢) Alta escala, de cinco a siete afios. d) Gran escala, de diez a trece afios. [...]

Como puede observarse, el primer parrafo del citado articulo alude a que debe investigarse la
normativa correspondiente, en otras palabras, existe una remision a una normativa inferior con la cual se
puede determinar especificamente el supuesto de hecho, es decir, las escalas permitidas para el consumo de
sustancias controladas.

Tabla 5

Ejemplo de norma penal en blanco propia o en sentido estricto

Tipo penal: Art. 220.- Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscaliza-
ciéon

Supuesto de hecho

Consecuencia Juridica

Contenido en una norma de rango inferior

Contenida en el mismo articulo

REesoLucion 001-CONSEP-CD-2015

Art. 220 COIP

Seré sancionada con pena privativa de li-

bertad de la siguiente manera: a) Minima

escala, de uno a tres anos. b) Mediana es-

cala, de tres a cinco afos. c¢) Alta escala,

de cinco a siete afnos. d) Gran escala, de

diez a trece afios.

Nota. La tabla 5 trae a colacion un ejemplo practico de una norma penal en blanco propia contenida dentro del COIP, se hace

mencion a su estructura para entenderla de forma oportuna.

Art 1. Expedir las siguientes tablas de
cantidades de sustancias estupefacientes
y psicotropicas para sancionar el trafico
ilicito de minima, mediana, alta y gran es-
cala.

Normas penales en blanco impropias: o normas en blanco en sentido amplio, son aquellas que necesitan una
complementacion legal o remision a otra norma que tenga rango de ley (Delgado Lara, 2011). Completando la
idea Luzon (2000), establece que la remision tiene que ser a un cuerpo normativo distinto al del Codigo (en este
caso al COIP) y pueden ser otras leyes que sean de la misma instancia legislativa o a convenios internacionales.

Como ejemplo de esta clase de normas tenemos al articulo 247 del COIP:

Delitos contra la flora y fauna silvestres.- La persona que cace, pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga,
transporte, trafique, se beneficie, permute o comercialice, especimenes o sus partes, sus elementos constitutivos,
productos y derivados, de flora o fauna silvestre terrestre, marina o acuatica, de especies amenazadas, en peligro
de extincion y migratorias, listadas a nivel nacional por la Autoridad Ambiental Nacional asi como instrumentos o
tratados internacionales ratificados por el Estado, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
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En el articulo propuesto, es clara la remision que se realiza a los tratados internacionales, con el fin de
poder definir las especies que se encuentran amenazadas o que estan en peligro de extincion, ya que el Codigo
no las sefiala.

Segun Kelsen (1994), para ser especificos dentro de su pirdmide, manifiesta que dentro del nivel
legal de las normas se encuentran los tratados internacionales y los codigos, siendo asi, del ejemplo sefialado
se debe remitir al convenio internacional adecuado, uno de ellos puede ser el Convenio sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES), sefialando que el Ecuador forma
parte de dicho convenio desde el 11 de febrero de 1975 (ONU, 2021), y estd legalmente ratificado, dentro del
apéndice I del convenio incluye las especies que se encuentran en peligro de extincion y en el apéndice I
las especies amenazadas que podrian llegar a estar en peligro de extincidn, por lo tanto, se complementa el
supuesto de hecho del articulo 247 del COIP, con lo cual se cumple con lo dispuesto para formar una norma
penal en blanco impropia.
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3.3. Estructura comunicativa

En apartados anterores se tratd la idea tradicional de concebir a la estructura de la norma penal, ahora se
abordara desde el punto de vista del autor Calliess (como se cité en Mir Piug, 2003, p. 26), quien manifiesta
que la estructura de la norma penal debe ser entendida mas alla de un analisis 16gico, donde si se produce un
hecho conlleva una consecuencia, el autor concibe a la estructura como la base para la solucion a la cuestion de
la funcién de la pena, es decir, que busca en cierta forma brindar a través de la norma la validez de la sancion.

A lo expuesto, se complementa la idea del Mir Piug (2003), quien sefiala que la estructura comunicativa
de la norma penal debe ser reflejada en la concepcion de la sociedad como un sistema de interaccion y
comunicacion, donde las diferentes personas o sujetos hacen su diario vivir y por ende deben conocer la
normativa a la que estan sujetos, en definitiva, la estructura comunicativa responde a como se relacionan los
diversos sujetos encontrados en la sociedad.

Siendo asi, es vital contar con una comunicacion asertiva dentro de los sistemas sociales, haciendo
énfasis en que la estructura comunicativa “consiste en una red de expectativas de y frente a diversos sujetos
relacionados con la norma, expectativas que son reciprocas y que van cambiando al influirse mutuamente”
(Luzén Pedia, 2000, p.12). “La estructura de las normas penales es una estructura basada en la reciproca
conexion (comunicacion) de los tres sujetos (sujeto activo, sujeto pasivo y Estado) presentes en ellas” (Mir
Puig, 2003, p. 27).

Haciendo énfasis en la conexidn, Callies (como se cité en Mir Piug, 2003, p. 27) sefiala que esta se
caracteriza por tres cuestiones:

* Existe un sujeto (ego) que actlia sobre otro sujeto (sujeto activo).
e Otro sujeto (alter) en quien recae dicha actuacion (sujeto pasivo).

* Y un sujeto tercero quien estd obligado a reaccionar frente a la actuacion imponiendo una pena
(Estado).

En resumen, desde el punto de vista de la estructura comunicativa se trata a la norma como un paraje de
didlogo o de comunicacién entre los diferentes sujetos procesales, lldamense delincuente, investigado, victima
o juzgador, y estos dependen de las redes de conexidon que se mantengan para que todos los involucrados
interaccionen de manera correcta y si de ser el caso su actuar es contrario a lo dispuesto por la norma, el sujeto
encuentre una sancion valida para su mal actual.

3. Validez de la norma juridica

Como se ha venido discutiendo, la norma juridica tiene sentido de ser dentro del sistema juridico, esa es su
unica realidad, por tal motivo, es importante traer a colacion la comprension de la validez de este sistema,
debido a que va de la mano de la existencia o inexistencia de la norma juridica.

Para iniciar, el significado de validez de forma general hace alusion a una “cualidad de lo que, por no
estar afectado de causa alguna de nulidad, es valido y puede producir los efectos juridicos que le son propios”
(Dpej, 2021), en cuanto al término valido hace referencia a ser aceptable o que debe valer legalmente. (Real
Academia Espafiola, 2021), desde esta concepcion, se puede afirmar que la validez da rasgos de aceptacion a
algo, le da fuerza para ser entendido como algo legal.

Desde la optica general parece sencillo entender a la validez, no obstante, desde el campo legal llegar a
definirla conlleva un poco mas de esfuerzo, ya que puede ser entendida de varias maneras. Para Kelsen (1982),
la palabra validez designa la existencia de una norma, por lo tanto, se puede decir que si es valida la norma
existe, y si existe una norma, por ende, debe ser valida.

Continuando, para Ross (1969), la validez puede ser entendida como una cualidad de la norma juridica
que da fuerza de obligatoriedad para que sea aplicada, de esta concepcion hay dos palabras que destacar: 1.
Fuerza que hace referencia al amparo supremo del derecho (Cabanellas de Torres, 2011); y, 2. Cualidad que
es el elemento o carécter distintivo de la naturaleza de algo —en este caso de la norma— (Real Academia
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Espafiola, 2021); siendo asi la validez seria aquel elemento distintivo o propio de la norma juridica que
amparado bajo la ley puede obligar a que sea acatado su precepto normativo.

Robert Alexy (1992), por otro lado, manifiesta que la validez de la norma depende de algunos conceptos
del derecho como: la eficacia social, la correccion material y la legalidad para ser entendida desde un punto de
vista socioldgico, el ético y el juridico, es decir, para ser entendido con la teoria tridimensional del derecho.

Complementando a lo expuesto cabe sefialar que, para entender de mejor manera a la validez, se debe
hacer mencion a ciertos significados:

* Obligatoriedad: cualidad de obligatorio, y este a su vez es lo que “ha de hacerse, ejecutarse, cumplirse
u omitirse en virtud de disposicion de una ley” (Cabanellas de Torres, 2011, p. 266).

* Eficacia juridica: es determinar si la norma es cumplida o no por los destinatarios (Bobbio, 2000).
* Fuerza vinculante: establece que su complimiento es obligatorio. (Rivera Santivafiez, 2005).

* Legalidad: Portilla (2005) lo define como el principio de legalidad demanda la sujecion de todos los
organos estatales al derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo
por las autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez, debe estar
conforme a las disposiciones de fondo y forma consignadas en la Constitucion (p. 55).

En definitiva, para establecer la validez de la norma se tiene que tomar en consideracion varios
aspectos que logren sujetar a buenos preceptos aceptados por un contexto juridico y asi la misma pueda
existir de forma adecuada.

Continuando, Ferrajoli (como se citd en Accatino, 2000) manifiesta que la validez “reside en su
conformidad no s6lo formal, sino también sustancial con normas de rango superior, que no so6lo regulan las
formas, sino que dictan también limitaciones de contenido al ejercicio del poder normativo™ (p. 36), es decir,
que la sujecion o concordancia al sistema juridico es fundamental para que una norma pueda ser considerada
real o en tal caso valida.

Por ejemplo, de nada serviria, o en otras palabras, no seria valido en el Ecuador una norma penal que
permita como consecuencia juridica de algin delito la pena de muerte, ya que dentro de su Carta Magna en el
numeral 1, articulo 66 establece: “El derecho a la inviolabilidad de 1a vida. No habra pena de muerte”, es expreso,
en Ecuador no existe pena de muerte, por ende, toda norma contraria a esta disposicion no tendra validez.

Teniendo en cuenta lo manifestado, Nino (2017) establece que el predicar validez a una norma, es
manifestar que tiene fuerza vinculante, que sus prescripciones son razones suficientes para actuar, si se
desconoce la validez de una norma es lo mismo que negar su existencia, el decir que una norma es valida
implica avalarla, y asi su aplicacion y observancia deben ser obligatorias y justificadas.

Por lo expuesto, se puede decir que la norma juridica es valida cuando tiene razones suficientes que
justifican su cumplimiento, es decir, es obligatoria por cuestiones razonables, de lo contrario los destinatarios
que no la acaten recibiran o asumiran una sancion.

4. Funciones de la norma juridica

Continuando, es preciso sefialar que existen varias consideraciones en cuanto a las funciones de la norma
penal, las mas aceptadas son: la funcion prescriptiva, valorativa y de determinacion.

4.1. Funcion de prescriptiva o imperativa

Segtin Kelsen (1982), la funcién prescriptiva hace referencia a la manera en que las normas juridicas sefialan
alguna prohibicion sobre el comportamiento humano, cabe sefialar que dicha prohibicion se da cuando el
comportamiento humano recae en una condicion relevante para dar una sancion. Cuando una conducta es
considerada como un supuesto de hecho (como, por ejemplo, robar, matar, engafiar...) relevante para imponer una
consecuencia juridica —o sancion— esa conducta se convierte en delito, es decir, en un acto juridico prohibido.
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4.2. Funcion de descriptiva o valorativa

Luzon Pena (2000), sehala que, dentro de la funcion valorativa o axioldgica, la norma juridica emite un juicio de
valor, que simplemente “expresan un punto de vista subjetivo de quien emita el juicio” (Gonzélez Seara, 1968,
p. 6), ya sea positivo o negativo sobre la conducta humana o las relaciones entre los diversos sujetos del derecho.

Por lo expuesto, lo antijuridico o lo que se podria considerar delito seria todo aquello en lo que recae
un juicio valorativo negativo, ya que se lo considera contrario a la norma, es decir, que dafia un bien juridico
protegido, por ende, debe tener una consecuencia juridica. (Luzon Peiia, 2000).

Segun esta funcion, la norma juridica es un cumulo de juicios de valor, falsos o verdaderos, con los
cuales se distinguen lo licito y lo ilicito, es decir, lo que se deberia hacer y lo que no.

Tabla 6

Diferencia entre la funcion prescriptiva y valorativa de la norma juridica

Diferencia Funcién prescriptiva Funcién valorativa

Trata de modificar directa-
Funcion mente el comportamiento in-
dividual.

Busca aclarar o informar sobre el
comportamiento adecuado.

La aceptacion del destinatario

. La aceptacion del destinatario ocu-
se manifiesta en el hecho de p

Destinatario . . rre cuando ¢l la toma por verdadera
cumplirla (aceptar es ejecu-
(aceptar es creer).
tar).
Valoracion  Es valida o invalida. Es falsa o verdadera.

Nota. La tabla 6 sefiala las principales variables de diferencia entre las funciones prescriptiva y valorativa.

Regis Prado, 2011.

4.3. Funcion de determinacion

La norma penal emana un mandato, prohibicion o autorizacion, determinando el modo de actuar de los sujetos
dentro de la sociedad, regulando la realidad de la vida del hombre. (Regis Prado, 2011).

4.4. Funcion de proteccion

La norma penal intenta cumplir la funcién de posibilitar que la convivencia en sociedad sea 6ptima, y esto se
logra a través de la proteccion de ciertos intereses comunes, como los bienes juridicos, si se protegen a estos
que en si son condiciones elementales para poder convivir sanamente, se logrard evitar percances (Luzon
Pefia, 2000).

Complementando la idea, Mufioz Conde (2005) sefiala que los bienes juridicos son condiciones
indispensables de la convivencia social pacifica, por tal motivo, es vital que la norma penal intente bajo los
medios adecuados proteger estas condiciones, y una herramienta que debe ser usada es la prevencion de
comision de delitos.

La funcidén de proteccion de bienes juridicos manifiesta que:

La llevan a cabo las normas juridico-penales a través de su orientacion hacia la prevencion de delitos. El logro
de la finalidad preventiva (de prevencion general y especial) asignada a las consecuencias juridicas: penas y
medidas de seguridad, previstas por las normas penales es, pues, el procedimiento por el que €stas intentan
cumplir su funcién de proteccion de bienes juridicos. Se trata, por consiguiente, de que la funcion de proteccion
se realiza por medio de la prevencion. (Luzén Pefia, 2000, p. 47)

54




55

Leslie Santillan

Por lo tanto, el cardcter fundamental de la norma juridico penal, mas alld de imponer sanciones o
consecuencias juridicas; es el de establecer previsiones reales y factibles para conductas indeseables que
pueden llegar a provocarse dentro de la sociedad y lograr poder evitar de forma pronta y oportuna sucesos no
deseados, teniendo como punto focal la atencion favorable de la sociedad.

Conclusiones

Existen diversas formas de entender a la norma juridica penal dentro de la doctrina mayoritaria, no obstante,
hay un punto de comun acuerdo y es que tiene la funcidn de dar ciertos lineamientos o estandares para ajustar
la conducta humana a preceptos aceptados por un contexto determinado dentro de la realidad; y si la conducta
de los sujetos no se enmarca en lo dispuesto por la norma existe una garantia de cumplimiento que es la
sancion.

Como la norma penal se mueve dentro del trafico social, es imperante que sea entendida por todos, ya
que es el punto de conexion entre los diferentes sujetos de la sociedad, de ahi la importancia de relacionar la
norma con el lenguaje y mas alla con la comunicacion asertiva, que permita redactar la norma de una manera
clara, sencilla y directa, dejando de lado interpretaciones errdneas o mal entendidas que en un futuro puedan
llevar a un mal proceder dentro de las relaciones sociales.
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Introduccion

Cuando nos adentramos en el mundo juridico penal, su estudio y andlisis, nos parecen a primera vista
emocionantes por las multiples teorias sobre la materia, idealizamos un mundo perfecto en el cual las
instituciones, las personas y las instituciones juridicas funcionan a la perfeccion, pero en la practica es necesario
esforzarnos para comprender el porqué de los resultados frente a la aplicacion normativa.

Este articulo no es sino un abordaje generalizado sobre el tema central de la Teoria del Delito, pero
previo a ello es necesario realizar un breve acercamiento al derecho penal para contextualizar el tema a
desarrollar y posicionar asi al lector en relacion con una tematica interesante, bastante desarrollada pero
dindmica en funcion del quehacer social y su constante cambio.

1. Derecho penal como poder punitivo

Al referirnos al derecho penal es inevitable centrar la discusion respecto del poder punitivo, aquel que en
la actualidad es ejercido de forma central por el Estado, a través de sus instituciones y/o autoridades que lo
representan y ejercen este control social para imponer la vigencia del orden y de la ley, en principio.

Pero lo cierto es que no siempre existié este poder centralizado en un Estado como lo conocemos hoy
en dia, sino que en los diferentes estadios o modos de produccion se evidencio la presencia de actores que
cumplian roles diversos en su esquema social, los unos pertenecientes a las clases bajas o mas explotadas y los
otros a la clase de privilegio o de poder quienes tomaban decisiones y aplicaban la ley o norma.

En el caso de la Edad Media y con la presencia en Europa, fundamentalmente, del Rey, este en principio
concentro todo el poder en sus manos, siendo duefio de extensos territorios, controlando la vida de sus siervos,
la produccion de sus tierras, el pago de impuestos, la imposicion de castigos a quienes infringian los dictados
de su mandato.

El Rey se constituia entonces en el eje central de una forma de gobierno en el cual reposaba, por
mandato divino, la potestad de emitir leyes que controlaran el comportamiento social en funcion de proteger
sus intereses y de aplicar las sanciones mas cruentas e inhumanas a quienes osaban infringir estas disposiciones.

Pero como la sociedad es dindmica se evidenciaron evoluciones en el marco de este mismo sistema,
existiendo avances importantes en funcion de la emision de leyes, pasando este rol a las cortes reales y la
aplicacion de las sanciones al Rey como maximo soberano de su territorio.

Con el descontento social y en la Francia del siglo X VIII se fragud un quiebre socio-historico importante
con el advenimiento de la Revolucion Francesa que tuvo como una causa de su génesis la desigualdad social
y el autoritarismo real ejercido por el Rey. Por estas nuevas ideas generadas en Europa la trilogia ideoldgica
se impuso en el nacimiento del Estado, “libertad, igualdad y fraternidad”.

El nacimiento del Estado moderno significo la division de poderes o funciones: ejecutiva, legislativa y
judicial. En concreto implicd un cambi6 de concepcion en la administracion de una sociedad para promulgar la
libertad como eje central del desarrollo del ser humano, pero también la posibilidad de mantener una igualdad
entre los ciudadanos sin discrecionalidad inherente a una sola persona, para mantener asi la fraternidad en la
imposicion justa de sanciones a quienes infringian las normas que regian la vida en sociedad.
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Aqui se puede evidenciar, respecto al derecho penal, que el poder de sancionar o castigar a los infractores
se centra en la voluntad de un Estado que cumple su rol de procurar mantener el orden social en funcion de
los intereses superiores por sobre los individuales, ejerciendo este poder de castigar o de sancionar a través
de varios actores e instituciones tales como: policia, agentes investigadores, cortes, sistemas carcelarios, etc.

Zaffaroni (2009) ha definido al poder punitivo como “[...] todo ejercicio de correccion estatal que no persigue
la reparacion [...] y tampoco contiene o interrumpe un proceso lesivo en curso o inminente [...]” (p. 16). Con
lo antes mencionado se entiende que, frente a la falta cometida por una persona, falta que contraviene la norma
penal en el caso concreto, debe ser corregida a través de la imposicion de una sancion; y, esta aplicacion punitiva
no persigue en principio una reparacion por el dafio causado y peor aun interrumpir la lesion actual o inminente.

Continuando con Zaffaroni, precisa una clasificacion del poder punitivo, dividiéndolo en dos:
manifiesto, habilitado por leyes penales manifiestas; y /atente, habilitado con cualquier pretexto: tutela de
nifos, internamiento psiquiatrico, servicio militar.

En el caso ecuatoriano, respecto del poder punitivo manifiesto, se recoge en la nueva legislacion penal
que entrd en vigencia el 10 de agosto de 2014, cuerpo normativo denominado Coédigo Organico Integral
Penal, en cuyo Libro Primero recoge las infracciones penales, verificandose asi el poder Estatal de castigar o
sancionar la comision de infracciones.

También, desde la perspectiva regional de los organismos encargados de la proteccion de los derechos
humanos han existido reflexiones sobre este punto, manifestando por ejemplo que:

En una sociedad democratica el poder punitivo solo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo
del poder punitivo del Estado [...].!

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado con sus sentencias la
preocupacion por el ejercicio adecuado del poder punitivo en una sociedad democratica para evitar usos
abusivos que lesionen los derechos humanos de las personas, como tantas veces ha ocurrido en nuestro
continente.

2. Derecho penal como ley penal

El derecho penal también se lo puede visualizar desde la Optica normativa, es decir desde la creacion de
leyes que reglan la convivencia social, delimitando la participacion del ser humano en sociedad. Desde la
perspectiva religiosa-cristiana se asemejaria a los diez mandamientos entregados por Dios a Moisés.

En el caso concreto de nuestro pais, por mandato constitucional contenido en el numeral 4 del articulo
120 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, le corresponde a la Asamblea Nacional, como primer
poder del Estado, “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e interpretarlas con el caracter generalmente
obligatorio”.

Con lo precisado en el texto constitucional y en sindéresis con los limites del poder punitivo y la division
de poderes en un Estado democratico moderno, la creacion, reforma y derogacion de las leyes en materia
penal le corresponde a la Asamblea Nacional, como en efecto asi ha ocurrido en funcion de la derogatoria de
una norma penal ya obsoleta contenida en el Codigo Penal y la promulgacion de una nueva legislacion penal
contenido en un solo cuerpo normativo denominado Codigo Organico Integral Penal.

2.1. Principio de legalidad

Adicionalmente, para la expedicion de la norma se debe observar el principio de legalidad o de reserva de ley
para la creacion de tipos penales e imposicion de penas. Sobre este punto Felipe Rodriguez ha precisado que
existen dos reglas rectoras:

Regla 1. La unica forma de crear tipos penales (delitos) es mediante una ley (necesariamente organica) y no mediante una
disposicion normativa de rango inferior a la ley.

1 Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Nro. 8. Libertad Personal, parrafo 170, en: https://
bit.ly/31aPjhR
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Regla 2. No puede imponerse ninguna sancion penal a una conducta humana que no esté prevista como delito o falta en
una ley vigente anterior a su realizacion. (Rodriguez, 2018, p. 22)

Por ejemplo, respecto a la creacion de tipos penales, se recordara que hasta antes de la vigencia del COIP
en agosto de 2014, el femicidio, o como lo ha denominado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el feminicidio, no estaba previsto ni sancionado como un tipo penal. Asi, en el articulo 141 del COIP, se cre6
este tipo penal,? en el cual también se precisa la consecuencia juridico penal a aplicar a quienes adectien su
accionar con el tipo.

Con lo sefialado ut supra, indudablemente se infiere que en el derecho penal estd permitido todo
aquello que expresamente no se encuentre prohibido, asi el principio de legalidad se divide en legalidad formal
y legalidad material.

En relacion con el principio de legalidad formal se refiere a la imposibilidad de perseguir, sancionar o
castigar una conducta que al momento de su comision o ejecucion no esté prevista como conducta ilicita en el
catalogo de delitos en la legislacion nacional. Este principio se encuentra detallado y desarrollado en nuestra
Constitucion al precisar como una garantia basica al derecho al debido proceso que:

Nadie podré 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 aplicard sancion no prevista por la Constitucion o la ley (...).

Adicionalmente, el principio de legalidad material se relaciona con el hecho de que las conductas
socialmente relevantes deben ser consideradas como infracciones penales de acuerdo con el principio de
minima intervencion penal.

Finalmente, hay que precisar que Luigi Ferrajoli (2009) en su obra Derecho y Razon ha estructurado
lo que denomina “los axiomas del garantismo” y en el caso en andlisis el axioma Nullum crimen sine lege con
su principio de legalidad en sentido lato o en sentido estricto.

Principio Axioma Constitucion COIP

Nullum crimen sine lege (No hay crimen

. Art. 76 # 3 Art. 5#1
sin ley).

Legalidad

2.1.1. Principio de taxatividad

Una vez que me he referido brevemente al principio de legalidad, es preciso abordar el que se considera un
subprincipio de este, el denominado principio de taxatividad.

La taxatividad es definida como algo “riguroso, estricto, literal porque limita y circunscribe a los
términos y circunstancias expresamente indicados” (Cabanellas, 2001, p. 379)” y como principio supone,
segun lo ha manifestado Rodriguez (2019), “que para que una conducta pueda ser tipica (delito) debe tener la
siguiente formula: descripcion de una conducta + sancioén”.

En esta linea, es claro que para ser considerada como ley penal, debe circunscribirse a la aprobacion,
via tramite legislativo, por parte de la Asamblea Nacional, donde los asambleistas, antes diputados, deben
aprobar el texto legal que recoja los diversos tipos penales seglin la necesidad social; pero no basta con que
se apruebe via tramite legislativo, sino que para que adquiera la verdadera descripcion de infraccion debe
cumplirse con la férmula de descripcion de conducta més sancion o consecuencia juridico penal.

Ahora, a modo de ejemplo de lo mencionado anteriormente, la doctrina ha debatido respecto de este
punto con el famoso caso de posguerra, después de la Segunda Guerra Mundial y las graves lesiones a los
derechos humanos que se evidenciaron por parte del nacional socialismo de Adolf Hitler. Una vez concluida la
guerra, Estados Unidos y los Aliados emprendieron el establecimiento del orden y, en ese escenario, también
el castigo de quienes cometieron actos atroces contra la humanidad.

2 La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia dé muerte a una mujer por el
hecho de serlo o por su condicion de género, sera sancionado con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios.
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Asi, el principio 8 literal ¢ de Nuremberg, en delitos contra la humanidad establecia una descripcion
de conductas pero no cerraba la construccion tipica con la imposicion de una consecuencia juridico penal,
sancion o pena, lo cual conllevaria a la luz de la critica actual a ser una mera recomendacion mas que un tipo
penal en concreto.

El no cumplimiento de este principio lesiona el axioma nulla crimen nulla poena sine lege praevia, es decir,
no hay crimen ni pena sin ley previa.

Principio Axioma Constituciéon COIP

Nulla crimen nulla poena sine lege prae-

. . . . . Art. 76 # 3 Art. 5#1
via (No crimen ni pena sin ley previa).

Taxatividad

Por estas consideraciones, el cumplimiento de este principio es fundamental para evitar subjetividades
por parte de los operadores de justicia al momento de imponer la sancidon a una persona que ha infringido la
ley penal, evitando asi que se distorsione la administracion de justicia y se actiie de forma similar en casos
parecidos. Por ello, nuestra legislacion ha establecido rangos de penas privativas de libertad incorporadas en
cada tipo penal, a mas de las descripciones de conductas, asi:

Delito | Art. Descripcion de conducta Sancion

A persona que mediante amenazas o violen-
cias sustraiga o se apodere de cosa mueble
189 inci- | ajena, sea que la violencia tenga lugar antes
so 1 del acto para facilitarlo, en el momento de
cometerlo o después de cometido para pro-
curar impunidad.

Sera sancionada
con pena priva-
tiva de libertad
de cinco a siete
afios.

Robo

El ejemplo anterior muestra claramente la técnica legislativa correctamente aplicada para crear un
tipo penal y asi procurar que las conductas desplegadas por los ciudadanos infractores sean juzgadas en su
momento y se aplique la sancién correspondiente, constituyendo una norma previa y clara, respetando la
seguridad juridica.

3. Teoria del delito

El poder punitivo del Estado es calificado por Zaffaroni como irracional, pero no podemos ni debemos como
sociedad dejar de lado sin actuar frente a la exteriorizacion de conductas humanas que lesionan o colocan en
peligro bienes juridicos tutelados y protegidos por el derecho penal. Los bienes juridicos a la luz del derecho
penal son los derechos reconocidos por el gran pacto social contenido en un texto constitucional, en el caso
ecuatoriano en la Constitucion de Montecristi que entr6 en vigor en octubre de 2008.

Ahora, frente a la lesion o puesta en peligro de estos bienes juridicos la forma racional de repeler,
castigar o sancionar esta afrenta es a través de la aplicacion de una teoria aplicada por pasos para verificar si
finalmente estuviésemos frente a un delito o no.

Bien, diremos entonces que la Teoria del Delito es “esa propuesta metodoldgica que nos permite determinar
como se aplica la ley penal en un caso concreto” (Encalada, 2015, p. 14)”, es decir al momento de verificar
el despliegue de una conducta si esta se subsume o no a un determinado tipo penal, para ello se debera
descomponer el todo en sus partes y realizar el analisis respectivo.

Adicionalmente, Zaffaroni (2009) ha precisado que “la Teoria del Delito esta determinada a operar
como un sistema inteligente de filtros para contener racionalmente las pulsiones del poder punitivo” (p. 57),
es decir se constituye en si mismo en un dique que impide el paso irracional del poder punitivo y mediante el
estudio de sus pasos llegar a verificar la existencia de una infraccion o descartarla.

3.1. Concepto de delito

Para arribar al delito como concepto se debe determinar la sumatoria seriada de instituciones que ademas deben
estar concatenadas y relacionadas entre si. Aritméticamente es factible asegurar que: conducta + tipicidad +
antijuridicidad + culpabilidad + punibilidad = DELITO. Siendo por tanto la Teoria del Delito la que estudie
a profundidad cada uno de estos elementos o también denominadas categorias dogmaticas del delito.
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Desde el punto de vista doctrinario varios han sido los tratadistas que en su momento contribuyeron
con definiciones sobre el delito, las cuales han traspasado las fronteras temporales y se han adaptado para
llegar hasta nuestros dias. Por ejemplo, segiin Beling “el delito es una accion tipica, antijuridica, culpable
cubierta con una sancion penal adecuada a la culpabilidad, y que llena las condiciones legales de punibilidad”
(Pena y Almanza, 2010, p. 30). Para Blackstone es “un acto cometido u omitido en violacion de una ley
publica”. Carrara expresa que es “la infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, normalmente imputable y
politicamente dafioso” (p. 63).

En sintesis, de las definiciones doctrinales en referencia, se puede concluir que el delito es concebido
como una conducta, tipica, antijuridica y culpable, ademas algunos autores suman un elemento adicional
respecto de la punibilidad, sin que hasta el momento exista acuerdo respecto de este ultimo elemento o
categoria dogmatica.

Desde el punto de vista legal, nuestra legislacion penal ha recogido en el art. 18 (COIP) una definicion
de infraccion penal, estableciendo que: “Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra
prevista en este Codigo” (Codigo Organico Integral Penal, art. 18).

Notese que en el caso ecuatoriano se ha establecido una definicion no de delito sino del género
infraccion, entendiendo que deberiamos referirnos consecuentemente a un Teoria de la Infraccion en general
y no del delito en particular.

También es necesario precisar la division respecto de la infraccion que el articulo 19 del COIP ha
especificado, siendo esta: delitos y contravenciones.

Asi, el tema legal concibid una sola definicion para infraccion y las clasifico conforme el cuadro en
delitos y contravenciones, pero cada una de estas especies con sus particularidades en razon de la consecuencia
juridica penal o sancidn a aplicar, fundamentalmente; y, la presencia de dolo o culpa segtin sea el caso especifico.

Respecto de la sancion o pena a aplicar en el caso de las contravenciones que pueden a su vez ser de
transito, penales o de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, podran ser sancionadas con
pena privativa de libertad de hasta treinta dias, siendo esta la regla general. Sin embargo, como excepcion, se
encuentra la contravencion de transito prevista y sancionada en el articulo 385, inciso segundo del COIP, en
cuyo caso las personas que conduzcan un vehiculo de transporte publico pero la conduccion la efectuen en
estado de embriaguez serd sancionado con pena privativa de libertad de noventa dias.

Por el contrario, los delitos conllevan como consecuencia juridico penal de privacion de libertad superiores
a treinta dias, pero el articulo 55 del Codigo Organico Integral Penal ha previsto que este tipo de penas podran
acumularse hasta un maximo de cuarenta afios, cumpliendo asi el mandato constitucional que prohibe la pena de
muerte y la cadena perpetua como sanciones juridico penal a imponer a los infractores en general.

3.2. Elementos o categorias dogmaticas del delito

Conforme la definicion de delito los elementos o categorias dogmaticas del delito son: conducta, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

3.2.1. Conducta-acto

Axioma Modalidades Ausencia de conducta

Fuerza fisica irresistible.
Nullum crimen sine actione Accion-Omision Movimientos reflejos.
Estados de plena inconciencia.

Segun ha referido Zaffaroni, la conducta es el sustantivo, en esta logica de la Teoria del Delito, pues tiene
en si una existencia real e independiente al ser todo delito expresion de una conducta humana, necesariamente.

Al ser considerada la conducta como un sustantivo es susceptible de recibir adjetivos, pues estos lo
acompanan para expresar una cualidad. En el caso en estudio las cualidades son: la tipicidad, la antijuridicidad,
y, la culpabilidad.
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En esta primera categoria dogmatica, el estudio se centra en la génesis y base fundamental del delito,
este es el acto humano, es decir, el derecho penal existe en tanto y cuanto se manifiesten externamente actos o
conductas humanas que trasgredan la ley y sean punibles, siendo esta una relacion juridico-penal importante.

En la perspectiva legal y doctrinaria en el derecho penal se sanciona el hacer més no al ser, es decir
que la concrecion de una voluntad a través de la realizacion de un acto es susceptible de recibir una sancion o
consecuencia juridico penal; y, el derecho penal no deberia perseguir al ser o sea al individuo por su condicion o
clase, lo cual haria presumir la existencia de un sesgo al momento de involucrar al proceso penal a un ciudadano.

Bajo esta perspectiva ldgica, solo son punibles los actos mas no los pensamientos mientras no sean
exteriorizados de ninguna forma, con ello somos los ciudadanos duefios de nuestros pensamientos y esclavos de
nuestras acciones, pues estas ultimas se manifiestan en el mundo real y producen efectos, positivos o negativos,
y segun corresponda deben ser alabados o sancionados como mecanismo de prevencion general y especial.

El axioma que corresponde a esta primera categoria es el de nullum crimen sine actione, pues no
podra existir un crimen o delito sin una conducta manifestada o exteriorizada, pero con trascendencia social,
por ejemplo: si A lanza una piedra al cauce del rio, obviamente A estd exteriorizando una conducta de
accion al lanzar la piedra hacia un lugar determinado, pero esta accidon socialmente no revestiria de ninguna
trascendencia en abstracto. Por el contrario, si B lanza una piedra a un vehiculo en movimiento en el vidrio
delantero causando la colision del automotor y fruto de ello la muerte de un pasajero, pues evidentemente que
esta conducta manifestada si es socialmente trascendente por las consecuencias producidas.

Con los ejemplos se evidencia la necesidad de tutelar o proteger los bienes juridicos que socialmente
son trascendentes y que permiten una convivencia social arménica en procura de salvaguardar los derechos de
los ciudadanos y evitar el anarquismo.

Desde la perspectiva legal, nuestra legislacion penal en el articulo 22 del COIP ha delimitado las
conductas penalmente relevantes al manifestar que: “Son penalmente relevantes las acciones u omisiones
que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No podra sancionar a una
persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales”.

Enestadescripcion legal se precisan varios elementos respecto de la conducta, asi, por ejemplo, el legislador
ha recalcado que al derecho penal no le interesa todas las conductas humanas que se puedan exteriorizar, sino
que le interesa aquellas consideradas penalmente relevantes. Adquiere esta categoria la conducta de ser relevante
cuando la accién u omision cumple con uno u otra caracteristica: peligrosa o produce resultados.

Una conducta coloca o pone en peligro a un bien juridico, por ejemplo, cuando el ciudadano A lleva consigo o
porta un arma de fuego sin contar con la debida autorizacioén o permiso de autoridad competente para la emision
de esta autorizacion, delito que se encuentra previsto y sancionado en el articulo 360 inciso 1 del COIP.

A diferencia de lo anterior, la produccion de resultados lesivos, descriptibles y demostrables implica
que con el accionar del ciudadano o el sujeto se verifica una lesion al bien juridico protegido, la cual debe
ser descriptible es decir se la puede describir con claridad; y, también debe ser demostrable en su produccion.
Ejemplo de esta conducta es si A utilizando un arma de fuego dispara a B y produce como resultado la pérdida de
vida de B, causandole la muerte a consecuencia del impago de proyectil en su térax que comprometio su corazon.

Finalmente, lo que precisa el articulo en estudio es que no existird sancion alguna a las personas por
cuestiones inherentes a su identidad, peligrosidad o caracteristicas personales, reforzando la idea base del derecho
penal de acto, independientemente de las caracteristicas o particularidades del autor, como las descritas.

A. Modalidades de la conducta

En referencia a la conducta, nuestra normativa ha previsto que la conducta como modalidades puede tener
la accion y la omision (art. 23). La definicion de accion ha sufrido cambios importantes a lo largo de la
historia juridica y doctrinaria, por ello es fundamental observar a breves rasgos este camino recorrido, asi: la
accion hegeliana, es la exteriorizacion de la voluntad moral; la Causalista, es cualquier manifestacion externa,
consciente o inconsciente, que altere el mundo exterior; la Social, es el comportamiento socialmente relevante;
y, la Finalista, es la conducta voluntaria dirigida a determinado fin.
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Segun lo anteriormente explicado, queda claro lo que la accién es en la actualidad y su evolucion,
ahora en referencia a la segunda modalidad de la conducta, la omision se puede decir que es lingiiisticamente
lo contrario a lo que venimos tratando, asi se la entiende como la ausencia de una accion, es no hacer nada en
relacion con una accion concreta.

Hacer nada pareceria que no fuera penalmente relevante o socialmente trascendente, pero, por ejemplo,
el Estado se encuentra en guerra con su vecino del sur y el servidor militar esta obligado al abastecimiento de
insumos militares para el combate y se abstiene de realizarlo. Con esta conducta de dejar de hacer lo que esta
obligado por su funcion, cargo o rango supone colocar en riesgo a todo el Estado y por ello el legislador, en el
caso ecuatoriano, ha previsto esta omision como un delito previsto y sancionado en el articulo 355 del COIP.

B. Ausencia de conducta

La norma penal ha previsto, en coherencia con el desarrollo doctrinario, que existen supuestos en los cuales
existirian causas de exclusion de la conducta, es decir que no son penalmente relevantes los resultados dafiosos
o peligrosos cuando se producen por:

* Fuerza fisica irresistible: es un mero hecho humano o segiin refiere Zaffaroni (2009) “los que tienen
lugar porque la persona es incapaz de voluntad en el momento del hecho (involuntariedad) o porque
una fuerza le impide actuar conforme a su voluntad” (p. 68). Por ejemplo: A y B se encuentran en un
acantilado donde el viento es fuerte y empuja a A sobre B quien cae al vacio y muere.

* Movimientos reflejos: son aquellos movimientos que se producen de forma involuntaria o automatica
en respuesta a algo, es decir el cuerpo reacciona frente a un estimulo sin que medie la voluntad.
Por ejemplo, la enfermedad de Parkinson produce movimientos involuntarios que podrian ocasionar
lesiones a terceros sin que medie la voluntad para su comision.

* Estados de plena inconciencia: son sin duda objeto de investigacion cientifica para determinar su
produccion, pero pueden ser los estados de sonambulismo o de hipnosis profunda en los cuales la
voluntad del agente en forma consciente se encuentra ausente.

3.2.2. Tipicidad-tipo

Mencioné que la conducta fue considerada como sustantivo y el primer adjetivo que debe analizarse es la
tipicidad. Para el andlisis de este primer adjetivo es necesario verificar la comision o exteriorizacion de una
conducta o acto, el cual puede ser consumado o en tentativa segun sea el caso.

Para precisar este punto es obvio que, si no se verificaria la exteriorizacion de una conducta, en sus
dos modalidades, no se podria ingresar a analizar la tipicidad por cuanto estariamos frente a una ausencia de
conducta y por tanto no es penalmente relevante.

Ahora bien, una vez verificada esta conducta exteriorizada es momento de constatar que la misma
sea tipica, es decir, que se encuentre prevista en el catadlogo de delitos contenidos, en nuestro caso, en el
Codigo Organico Integral Penal, libro segundo, en observacion y respeto del principio de legalidad, al cual
nos referimos en este articulo.

En relacion con la conducta humana hay que precisar, por ejemplo, que el escribir o leer un libro, o
pasar la pagina del texto o subrayar las ideas claves se constituyen sin duda en una conducta humana, pero no
es un delito per se, sino que se constituye la conducta en un presupuesto para la existencia del delito. Habra
que analizar entonces si esa conducta manifestada se encuentra o no catalogada como delito previamente a su
realizacion.

Respecto al concepto de tipicidad nuestra legislacion penal ha delimitado su alcance, asi el articulo 25
del COIP precisa: “Los tipos penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes™. Asi en
la comprension logica de la norma refiere aspectos a considerar, tales como la descripcion de los elementos de
las conductas penalmente relevantes.

Cuando A viola a B se impone una sancion juridica por cuanto esta conducta se encuentra descrita en
un catalogo de infracciones y también se ha previsto la consecuencia juridica a imponer; pero no se podria
sancionar una conducta humana como correr en una carrera de cien metros o por escalar una montafa.
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En la tipicidad se observa el principio de subsuncion el cual permite determinar que la conducta efectuada
(accidn u omision) se adectie perfectamente a la descripcion tipica contenida en el catdlogo de delitos en el
COIP, para ejemplificar esta accion Rodriguez (2019), realiza una analogia de lo citado con una puerta, las
bisagras y el marco de la puerta, asi:

Imaginémonos una puerta abierta, obviamente sujetada al marco en la pared por un trio de bisagras. La puerta es
la conducta, mientras el marco es el tipo penal. Para que la conducta sea tipica, debemos cerrar la puerta y debe
ocurrir lo siguiente: la puerta debe encajar perfectamente en el marco y cerrar el paso (esto se llama subsumir la
conducta en un tipo penal). Si, por el contrario, la puerta se atranca porque el marco resulta muy pequeflo para
una puerta en especifico y, por lo mismo, no cierra; o, si el marco es muy grande y al cerrar la puerta ésta rebasa
el marco y pasa de largo, forzando las bisagras, entonces, la conducta no es tipica. (p. 155)

El ejemplo nos permite clarificar que existen conducta tipicas cuando encajan perfectamente con la
descripcion contenida en el tipo penal, ejemplo: Aroba a B, esta conducta de sustraccion se adecta perfectamente
a la descripcion tipica contenida en el articulo 189 inciso 2 del COIP; y, también existen conductas atipicas, es
decir aquellas conductas desplegadas que no se adectian a ninguna descripcion tipica contenida en el catalogo
de delitos, por ejemplo: A sale a correr con B en la montana.

A. Tipicidad objetiva

Doctrinariamente se ha establecido una division de la tipicidad para su mejor estudio, asi el primero es en
relacion con la tipicidad objetiva o elementos objetivos del tipo penal. En esta descripcion y desagregacion
de los elementos existen divergencias doctrinarias, pero en este caso nos referiremos a la division clasica y
aceptada mayoritariamente.

En este caso, la reaccion del tipo penal en la ley debe ser clara de forma abstracta y genérica, de tal
forma que los ciudadanos a quienes va dirigida la vigencia de este tipo permita comprender, sin lugar a dudas,
cual es el hecho punible.

Estos elementos objetivos son: sujeto activo, sujeto pasivo, conducta o verbo rector, objeto, elementos
normativos, elementos valorativos; y, otras circunstancias que complementan al tipo.

* Sujeto activo: quien comete la infraccion, persona, conforme a los grados de participacion (Codigo
Organico Integral Penal, articulos 42 y 43) establecidos en nuestra legislacion penal. A su vez el sujeto
activo se divide en:

o Calificado: cuando quien comete la infraccion necesita una calidad especial. Por ejemplo, en
la concusion (Codigo Organico Integral Penal, articulo 281), el sujeto activo es el servidor
publico.

o No calificado: cuando quien comete la infraccion puede ser cualquier persona y no necesita
ninguna calidad especial. Por ejemplo, en el delito de violacion (Codigo Orgénico Integral
Penalarticulo articulo 171), el sujeto activo puede ser cualquier persona.

* Suyjeto pasivo: es el titular del bien juridico vulnerado. Se puede clasificar en:
o Calificado: cuando es indispensable ostentar una calidad especial, por ejemplo, en el delito de
femicidio que es dar muerte a una mujer, violacidén a una persona menor de 14 afios.
o No calificado: cuando no se requiere ninguna calidad, puede ser cualquier persona, por
ejemplo: en un homicidio.
* Conducta o verbo rector: es el actuar (accidon u omision) de una persona que lesiona el bien juridico
protegido o tutelado, constituye el nticleo central del delito o la infraccion. Existen criterios respecto
a que no necesariamente debe ser el verbo como estructura gramatical sino en general la conducta
prohibida, tal como: lesionar, conducir, traficar, apoderarse, etc.

o Objeto: puede ser de dos tipos: material: sobre quien recae la accion, por ejemplo, en un
accidente de transito seria el vehiculo o en un dafio a bien ajeno el objeto destruido; y juridico:
se refiere al bien juridico lesionado en funcion de la tutela legal que se le brinda a través del
derecho penal, por ejemplo: delitos contra el derecho a la cultura, etc.
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* Elementos normativos: aquellas expresiones que nos remiten necesariamente a otros cuerpos
normativos para su comprension integral, por ejemplo: niflo, nifia o adolescente; servidor publico.

* Elementos valorativos: aquellos aspectos presentes en la redaccion del tipo que es susceptible de
valoracion por parte del intérprete, por ejemplo, los actos de naturaleza sexual.

* Otras circunstancias que complementan al tipo: descripciones adicionales presentes en los tipos
penales que pueden servir incluso para agravar la consecuencia juridico penal o sancion, como por
ejemplo en el robo con resultado de muerte.

B. Tipicidad subjetiva

El accionar del ser humano implica actuar con libre albedrio, cualidad que nos distingue del resto de animales
no racionales, pues nosotros como especie evolucionada tenemos la capacidad de actuar con conciencia y
voluntad a sabiendas del resultado a obtener por esta conducta de hacer o no hacer.

Existe, por tanto, una relacion psicologica entre acto y autor, por ello la doctrina juridica ha considerado
que en la tipicidad subjetiva existen elementos subjetivos generales y elementos subjetivos especiales, asi,
segun Jiménez (2010, p. 501): *“ a) Dolo (general); b) Imprudencia (general); y c) Elementos subjetivos del
injusto (especiales)”.

Lanorma penal también ha clasificado la tipicidad subjetiva, fundamentalmente, en dolo y culpa, precisando:

. Dolo: “actia con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal,
ejecuta voluntariamente la conducta” (Cédigo Orgénico Integral Penal, articulo 26 inciso 1). En esta
descripcion normativa se pueden apreciar los dos elementos nucleares del dolo: el cognitivo y el
volitivo, es decir el conocimiento y la voluntad.

Desde el punto de vista doctrinario se han realizado ademas clasificaciones respecto del dolo, asi:
o Dolo directo: elemento volitivo prevalece sobre el cognitivo.
o Dolo indirecto: elemento cognitivo prevalece sobre el volitivo.

o Dolo eventual: “El agente se plantea como probable la consecuencia de su acto, pero acepta
el resultado” (Jiménez, 2010, p. 589. Ejemplo: quien coloca una bomba panfletaria en la
madrugada sabe que si pasa alguien por el lugar le causaria alguna lesion fisica, si llega a
explotar, pero no lo realiza con la intencion directa de lesionar a nadie.

. Culpa: “actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente
le corresponde, produciendo un resultado dafioso” (Cdodigo Organico Integral Penal, articulo 27). 67

A diferencia del dolo en la culpa no existe el conocimiento y la voluntad respecto del actuar o el
designio de causar un dafio, por el contrario, el resultado obedece a una falta en el cumplimiento del
deber objetivo de cuidado ya sea por impericia, inobservancia o imprudencia mas no por el querer.

Como ejemplos de este elemento subjetivo tenemos a las infracciones de transito en general, pues se
producen no con conciencia y voluntad de colisionar con otro automotor o producir una lesion, sino
que son fruto de la falta al deber objetivo de cuidado y por ello la consecuencia juridica penal es mas
benigna en relacion con el delito en cuya ejecucion esté presente el elemento subjetivo dolo.

Finalmente, en este punto de anélisis debo precisar que también doctrinariamente existe una clasificacion
de culta en consciente e inconsciente.

3.2.3. Antijuridicidad

La relacién concatenada en el anélisis de cada uno de los elementos o categorias dogmaticas del delito implica
que se deban pasar los filtros uno a uno para afianzar el hecho de estar o no frente a un delito. Asi, una vez
que tengamos certeza respecto de la conducta (accidon u omision) desplegada por el individuo, es penalmente
relevante y se encuentra descrita en un tipo penal podriamos decir que estamos frente a un acto tipico,
correspondiendo entonces analizar si ese acto tipico es también antijuridico.
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La antijuridicidad aplica no solo en materia penal, sino en todo el ordenamiento juridico pues implica
per se el infringir una norma o actuar contraria a ella, por ello se produce una lesion al ordenamiento juridico.

Doctrinariamente se ha precisado, por ejemplo, que “una conducta es antijuridica, solo si carece de
contenido recto de la motivacion. La antijuridicidad es el comportamiento socialmente andémalo e insoportable
parala sociedad”.> Con esta conceptualizacion nos queda aun mas claro que el comportamiento o acto ejecutado
que se encuentra tipificado puede ser contrario a la ley o al ordenamiento juridico vigente, constituyéndose en
un acto anémalo.

También, doctrinariamente, se podria entender que “la antijuridicidad, desde un punto de vista penal,
como lo contrario a la norma penal; la conducta antijuridica es aquella que viola una norma penal tutelar de
un bien juridico”:* el aporte, en este caso, es con relacion a destacar que la norma penal tutela o protege bienes
juridicos y frente a su vulneracion o quebranto se coloca en peligro o se vulneran estos bienes juridicos.

Desde el punto de vista normativo, nuestra legislacion penal en el Codigo Orgénico Integral Penal,
sobre la antijuridicidad precisa: “Art. 29.- Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debe
amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo”.

Aqui el legislador nos brinda elementos de andlisis y para ello es necesario descomponer el todo en
sus partes para lograr una mejor comprension. El articulo refiere en primer lugar sobre una conducta especial,
que deba ser penalmente relevante, no cualquier tipo de conducta genérica, como las ejemplificadas ut supra
en este trabajo.

Esta conducta, penalmente relevante, puede ser antijuridica en dos escenarios posibles: cuando
amenace, es decir ponga en peligro como, por ejemplo, porte de arma de fuego; o, cuando lesione, es decir ya
se puede verificar un resultado, por ejemplo: en un asesinato o dafio a bien ajeno o en un abigeato.

Continuando con la desagregacion del articulo precisa que esta amenaza o lesion producidas debe
ser sin justa causa, surge entonces una interrogante valida pues debemos entender entonces que el mismo
ordenamiento juridico prevé la posibilidad de conductas penalmente relevantes que amenacen o lesionen con
justa causa, es decir conductas juridicas no contrarias al derecho. Este tema serd abordado en breve cuando
nos refiramos a las causas de exclusion de la antijuridicidad o causas de justificacion.

La antijuridicidad formal, hace referencia a la contrariedad al derecho, cuando la conducta tipica
contraviene normas del derecho positivo. Por su parte, la antijuridicidad material, consiste en la ofensa a un
bien juridico tutelado, es decir, no basta que la conducta tipica contraventa las normas del derecho positivo,
sino que debera ser lesiva a los intereses juridicos.

En esta categoria dogmatica del delito estan presentes dos principios fundamentales: lesividad y
necesidad, los cuales rigen el anélisis integral de este elemento para establecer si se cumple o no con el
presupuesto y avanzar a la ultima categoria.

El principio de lesividad implica que frente al acto tipico desplegado este causo un dafio o amenaza a
un bien juridico tutelado o protegido por el derecho penal. Primero, debemos recordar que los bienes juridicos
se constituyen en aquellos derechos reconocidos constitucionalmente, pero a la luz del derecho penal guardan
especial relevancia por su trascendencia e importancia social de proteccion, asi por ejemplo el derecho a la
vida, a la integridad sexual y reproductiva.

Este principio de lesividad se relaciona con el axioma no hay necesidad sin dafio, es decir, en este
elemento dogmatico de delito se debe verificar primero si existiéo una conducta penalmente relevante que se
encuentre prevista y sancionada en el COIP o en la norma penal; y, ademas, se debe verificar que esta conducta
produzca un dafio: demostrable y contrastable.

Abhora, todas las conductas no son necesariamente contrarias a derecho o antijuridicas, sino que existen
causas de justificacion o de exclusion de la antijuridicidad que pueden ser alegadas por los procesados en el
decurso del proceso a fin de solucionar su situacion juridica.

3 Jiménez Martinez, Javier (2010, p. 506)
4 Osorio Y Nieto, César Augusto (2014, p. 11)
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A. Causas de exclusion de la antijuridicidad o justificacion

Las causas de justificacion “son las condiciones que rodean la conducta, que eliminan su aspecto antijuridico”,’
es decir, son causas que transforman un acto o conducta tipica en juridica, por ser justa y no injusta, excluyendo
asilaantijuridicidad o tercera categoria dogmatica del delito, por tanto, se detiene el camino hacia la punibilidad.

El articulo 30 del COIP ha previsto las causas de exclusion de la antijuridicidad o de justificacion,
precisando que:

No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.

Tampoco existe infraccion penal cuando se actia en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad
competente o de un deber legal, debidamente comprobados.

Se ratifica en el texto legal lo que la doctrina ha promulgado respecto de la causa de justificacion,
precisando la ausencia de delito cuando la conducta tipica se encuentra justificada, agregando los supuestos
legales en los cuales se ha determinado que esta conducta se encontraria justificada.

Causas de exclusion de la antijuridicidad o causas de justificacion: estado de necesidad; legitima
defensa; y cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad competente.

. Estado de necesidad

Se define como “la lesion a un bien juridico menor con la finalidad de salvar uno mayor™ y la norma
penal la ha incorporado en el articulo 32 del COIP al precisar que:

Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho propio o ajeno, cause lesion o dafio a otra,
siempre y cuando se retinan todos los siguientes requisitos:

1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.
2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que se quiso evitar.

3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.

Con un ejemplo se podra verificar la definicion de esta primera causa de justificacion, asi: en el Cotopaxi
se encuentran dos montafiistas con gran experiencia, quienes en el ascenso al primer refugio van con todos los
implementos necesarios, pero se percatan que va a nevar y se alejaron del primer refugio hacia la cima. En
el trayecto una fuerte tempestad les impide continuar y dejaron sus provisiones, por lo que no tienen ningin
elemento para poderse abrigar o proteger. Divisan una cabafia y se acercan a ella para ingresar, pero se encuentra
con seguridades. En ese momento se encuentran dos bienes juridicos en conflicto: vida y propiedad privada.

En este caso se verifica que la necesidad de salvaguardar y proteger la vida es mayor frente a la
destruccion o violacion de propiedad privada, con ello se clarifica en la practica como operaria el estado de
necesidad.

Entre los requisitos para que opere el estado de necesidad tenemos: 1. Situacién de necesidad; y, 2.
Ponderacion de derechos tutelados. Adicionalmente, nuestra legislacion ha previsto un requisito adicional que
es la inexistencia de otro medio posible o practicable para defender el derecho en peligro o lesion.

Finalmente, en este caso hay que destacar que la proteccion del derecho puede ser propio o ajeno y que
al constatarse que nos encontramos frente a una conducta tipica pero no antijuridica por estado de necesidad el
camino hacia la punibilidad se detiene y no es posible continuar el andlisis de la siguiente categoria dogmatica
pues nos encontrariamos frente a una conducta tipica pero no antijuridica.

5 Osorio Y Nieto, César Augusto (2014, p. 11)
6 Rodriguez Moreno, Felipe (2019, p. 402)
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. Legitima defensa

El ser humano por instinto repele cualquier ataque que se produzca en contra de su integridad o de sus derechos,
ello ha ocurrido desde siempre como especie. Ese accionar fue recogido en el derecho penal para concebirlo
como una defensa necesaria para rechazar un ataque y evitar ser concebido como una conducta antijuridica.

Con la legitima defensa se repele legalmente un ataque ilegal. Nuestra legislacion penal en el articulo 33 ha
reglado esta causa de justificacion precisando: Existe legitima defensa cuando la persona actia en defensa de
cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concurran los siguientes recaudos:

1. Agresion actual e ilegitima.
2. Necesidad racional de la defensa.
3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actua en defensa del derecho.

Con esta causa de justificacion se delimita su campo de accion, precisando la posibilidad de aplicacion
en defensa de cualquier derecho, sea propio o ajeno, pero en condiciones especificas segin los tres requisitos
contenidos en la norma.

El primer requisito es que la agresién sea actual e ilegitima. Aqui caben perfectamente varias
puntualizaciones. Primero la agresion a un bien juridico protegido debe ser actual, reciente, inminente, no se
podria precisar respecto de agresiones suscitadas con bastante antelacion al acto presuntamente de defensa, pues
ello desnaturaliza per se esta figura legal. En segundo lugar, la agresion al bien juridico debe ser ilegitima, ello
nos convoca a precisar que, si pueden existir agresiones a derechos de forma legitima, por ejemplo: el derecho a
la libertad ambulatoria puede ser transgredido de forma legitima cuando medie orden de autoridad competente en
el caso de orden de detencion con fines investigativos o en el evento de la comision de delitos flagrantes.

El segundo requisito legal estipulado es la necesidad racional de la defensa, por ejemplo: Juan esta
caminando por su barrio y Marco se le acerca a tratar de robarle y lo agrede fisicamente con golpes de puiio,
para repeler este ataque Juan saca un arma de fuego y le dispara cuatro veces a Marco causandole la muerte.
En el caso en concreto se evidencia que no existe una necesidad racional al momento de proteger el bien
juridico y por el contrario existiria un exceso en su defensa.

El tercer requisito se relaciona con la falta de provocacion por parte de quien actia en defensa de un
derecho propio o ajeno, pues si se evidencia este acto de provocacion ha mediado causa suficiente para generar
una reaccion en la otra persona y no se podria determinar una legitima defensa.

Cuando se verifica el cumplimiento de todos los requisitos legales relacionados con la legitima defensa
estariamos frente a una causa de justificacion y como consecuencia el camino de la punibilidad se interrumpe
y no avanzariamos hasta la siguiente categoria dogmatica del delito, la culpabilidad.

. Cumplimiento de una orden legitima

La norma penal ha previsto esta casa de exclusion de la antijuridicidad para los servidores del a Policia
Nacional y de seguridad penitenciaria, pero al amparo de su mision constitucional, también con relacion en
la proteccion de un derecho propio o ajeno y que por este accionar ocasione la muerte, lesion o dafio a otra
persona.

El articulo 30.1 del COIP determina cuales son los requisitos que se deben cumplir para que opere esta causa
de justificacion, asi:

1. Que se realice en actos de servicio o como consecuencia del mismo;

2. Que para el cumplimiento de su mision constitucional, dentro de su procedimiento profesional, observe el
uso progresivo, proporcional y racional de la fuerza; y,

3. Que exista amenaza o peligro inminente a la vida de terceros o a la suya propia o para proteger un bien juridico.

Es de conocimiento publico, el caso de una seforita venezolana en Imbabura que estaba siendo sometida
por su pareja con un cuchillo en su cuello y los agentes de policia le apuntaban con sus armas de dotacion, pero
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el ciudadano perpetrd el acto y quitd la vida a la mujer. Pues bien, este es un claro ejemplo del supuesto en el
cual se pudo aplicar la causa de justificacion en anlisis, pero no se actu6 de esa forma y no se logré proteger
el bien juridico: la vida.

En mi ejercicio profesional no he observado hasta la fecha la aplicacion de esta causa de justificacion, por
varios factores inherentes al temor generalizado de las fuerzas del orden al momento de actuar conforme su rol
constitucional y legal, dadas las consecuencias procesales que implica en abandono del Estado a estos servidores.

Finalmente, es necesario sefialar que, si se logra justificar cualquiera de las causas de justificacion
contenidas en nuestra legislacion penal, obviamente, no se continuaria con el analisis posterior de la ultima
categoria dogmatica. Por el contrario, si se verifica que ha existido un exceso en la aplicacion de alguna de
estas causas de justificacion opera en favor del procesado una reduccion de la sancion a imponer, segin lo
previsto en el articulo 31 del COIP.

3.2.4. Culpabilidad

Hemos realizado ya un recorrido importante para llegar a la Ultima categoria dogmatica del delito, la
culpabilidad, que para la teoria finalista es el juicio de reproche que la sociedad realiza a una persona que
podria haber obrado o actuado conforme a la ley pero ha actuado en contra de ella.

Desde el punto de vista juridico-penal, el articulo 34 del COIP precisa sobre la culpabilidad que: “Para
que una persona sea condenada responsable penalmente debe ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta”.

En el apartado normativo se precisa la necesidad para que una persona sea condenada penalmente debe
ser imputable. Surge entonces la interrogante respecto a que quiere decir imputable. Pues bien, el ser humano
puede ser o no imputable dependiendo de dos factores, uno por su condicion psiquica de entender y querer, o
por su estado mental de normalidad o de trastorno; y, otro por su mayoria de edad, que en el caso ecuatoriano
la adquirimos a partir de los dieciocho afios.

Si la persona es incapaz de actuar con conocimiento de la antijuridicidad, es decir, que su accionar es
contrario al ordenamiento juridico no es posible continuar con el camino hasta lograr la punibilidad, justamente
por esta condicién mental que limita su grado de comprension.

Adicionalmente, si esta persona es menor de edad no se le puede someter al régimen juridico previsto
para quienes ostentan una mayoria de edad y cuyas reglas se encuentran previstas en el Codigo Organico
Integral Penal, pero su situacion juridica se resuelve a través de la aplicacion de una ley especial, Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia.

Finalmente, en este recorrido introductorio a las categorias dogmaticas del delito se ha verificado la
necesidad de analizar cada una de ellas para precisar si cumplen o no con sus particularidades, por ello de cumplir
con la primera se puede continuar a la segunda, luego a la tercera y finalmente llegar a la cuarta categoria. Pero
si en el camino se constata el no cumplimiento de una de ellas y sus particularidades simplemente se detiene
el andlisis y no estariamos, como consecuencia ldgica, frente a un delito.
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Introduccion

Este topico tiene como finalidad estudiar dogmaticamente el andlisis de los delitos de comision por omision
en la legislacion ecuatoriana, con todos los presupuestos juridicos discutidos en la academia actual en derecho
penal. Para el estudio de los delitos de omision impropia es importante conocer cuales son las modalidades de
conducta por las que se pueda cometer un delito, y cudles son los elementos constitutivos de la capacidad de
ejecutar la conducta ordenada por el derecho.

En el desarrollo de este tema se enfocara a estudiar la categoria dogmatica de la tipicidad en los delitos
de comision por omision, y conocer las principales diferencias entre los delitos de omision propia e impropia
y de igual manera estudiar a fondo los elementos objetivos y subjetivos de los tipos penales de omision propia
e impropia. De igual manera es muy importante enfocar la atencion, cual ha sido el papel de posicion de
garante en la historia de la dogmatica penal, asi como también en el desarrollo de la tipificacion en nuestra
legislacion ecuatoriana, para conocer cudles son sus fuentes, y las formas de posicion de garante, y conocer si
nos encontramos actualizados con las demas legislaciones predominantes en derecho penal.

1. La naturaleza juridica de los delitos omisivos

En términos pragmaticos, a prima facie se podria pensar que el ambito de aplicacion de la dogmatica del
delito de omision tiene un espacio muy reducido, y mas bien, serian los delitos de actividad que se perpetuan
con mayor asiduidad y consecuentemente serian aquellos que normalmente terminan bajo el andlisis de los
juzgadores. Asi también lo entendia Hans Welzel (1956) en su célebre obra Derecho Penal Parte General,
al decir que “La forma principal de la comision del delito es la formacion de la realidad a través de un
hacer activo. La mayoria de los tipos de delito son tipos de comision” (p. 205). No obstante, sin desconocer
que la mayoria de las conductas tipificadas en el COIP requieren de una ejecucion activa, esto no significa
que los tipos penales omisivos ocupen un papel menos relevante, puesto que, segun la regulacion juridico-
penal ecuatoriana, la estructura de los delitos de omision estd vinculada con los bienes juridicos de mayor
envergadura, tales como: vida, salud, libertad, integridad personal, la tutela judicial efectiva, entre otros.

Ahora bien, no solo que la mayoria de las conductas penalmente relevantes fueron tipificadas bajo una
modalidad de comision activa, sino que, también es cierto que historicamente la dogmatica juridico-penal ha
centrado sus esfuerzos en el estudio del delito de actividad. Por ello, en tanto que constituye un area cientifica
menos explorada, siempre supone un reto adentrarse en el estudio de la dogmatica de los delitos de omision,
aunque se debe aceptar, que para el dia de hoy muchos autores se han abocado al estudio de esta forma de
aparicion del delito, lo cual ha sido muy importante y fructifero pues permite tener un punto de partida solido
para desarrollar en lo venidero las ideas propuestas en esta investigacion.

Dicho esto, lo primero y mas recomendable siempre sera conocer la esencia misma del concepto
juridico sub examine, por lo que en este caso corresponde descubrir y tomar postura sobre cual es la naturaleza
de la omision en el derecho penal, y para ello, como primer punto se debe estudiar el origen del fundamento
de punicidn, y ademas el criterio que permite distinguir entre conductas de actividad y de omision, pues como
bien reconoce Maximiliano Rusconi (2016) en su magnifica obra Derecho Penal Parte General, “ello presenta
en un conjunto de casos, enormes dificultades teoricas y practicas” (p. 746). Esto es asi, debido a que como
bien resalta Claus Roxin (1976) en su articulo cientifico titulado “En el limite entre comision y omision”,
todavia no queda claro “de si en la esfera del comportamiento punible hay que concebir siempre el hacer como
delito de comision y, al contrario, hay que subsumir el dejar en el tipo de un delito de omision” (p. 226).
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1.1. Origen del fundamento de punicion para una conducta omisiva: criterio de diferenciacion
entre una accion y una omision

La dificultad para diferenciar una accion de una omision, segun entiendo, tiene su origen en el analisis del
problema desde una perspectiva pre juridica o a su vez, desde una vision normativa o meramente juridica. En
favor de la primera, Kaufmann (2006) habia dicho en su obra Dogmudtica de los delitos de omision que “no hay
que limitar el concepto de omisidén, como tampoco el de accidn, al terreno juridico” (p. 69). Por ello, en tanto
que el autor les otorga preeminencia a los conceptos pre juridicos, o también denominados del “ser”, el criterio
diferenciador seria la mera valoracién que sobre un hecho del mundo se realice, lo cual se veria atravesado
por un fuerte componente subjetivista que generalmente suele ser muy discutido por ser fuente de inseguridad
juridica. Pero, ademas, este criterio pre juridico también trae aparejado la idea de que es posible arribar a una
distincidn entre conductas de actividad y omisivas, a raiz de las expectativas que se generen, puesto que solo
puede omitirse acciones esperadas.

Sin embargo, este libro no desentrafiaria la esencia de los delitos omisivos, puesto que las expectativas
bien pueden ir direccionadas tanto a conductas de naturaleza activa, como también para conductas omisivas.
Un ejemplo de ello seria la expectativa de que un sujeto no cometa una conducta de robo, en este supuesto
estariamos frente a una expectativa que prohibe la realizacion de una conducta de actividad. Asimismo, en
cuanto a expectativas de conductas debidas, un ejemplo seria la ausencia de realizacion de una conducta de
salvamento por parte de la madre en favor de su hijo, pues en este caso la expectativa es que efectivamente
la madre ejecute una conducta que mejore la situacion de los bienes juridicos del hijo. Por tanto, al haberse
demostrado que las expectativas estan direccionadas tanto a conductas de actividad como también omisivas,
tampoco constituiria un criterio diferenciador solido entre accion y omision.

Ahora bien, se debe notar que el criterio que ayude a distinguir entre conductas de actividad y omisivas
necesariamente estan interrelacionadas con el fundamento de punicion de las omisiones, por ello, para lograr
el objetivo diferenciador se debe advertir que la punicion de los delitos omisivos no depende de una completa
inactividad por parte del sujeto, sino que, el motivo de punicidn se basa en la no ejecucién de una conducta
que es esperada. Es por ello que Kaufmann (2006) resalta que a pesar de que se critique a la teoria de las
“expectativas” en el sentido de que no ayudan a diferenciar fehacientemente cudndo estamos frente a una
omision y cuando frente a una accion, si ha servido para arribar a la conclusion de que “omitir no puede ser
idéntico a inactividad corporal” (p. 75); puesto que, de hecho, no estd por demads sefialar que es imposible para
un ser humano encontrarse en estado de pasividad absoluta, salvo que este se encuentre sin vida.

De igual forma, respecto del fundamento de la punicion para la omision, Schiinemann (2009) advierte
en su libro Fundamento y limite de los delitos de omision impropia, que un sector de la doctrina ha sostenido
que la omisién “no tiene realidad, sino que ontologicamente seria una nada, sobre la que habria que emitir
determinados juicios” (p. 42); sin embargo, a este argumento se le podria hacer por lo menos dos criticas. La
primera de ellas seria que en realidad no se castiga la existencia o no del hecho, sino que, se castiga al autor
por la presencia o ausencia de un hecho, y, en segundo lugar, ha quedado claro que no se castiga al autor por un
mero “no hacer”, puesto que realmente lo que se sanciona es la omision de una accidn esperada por el derecho;
por tanto, preliminarmente, estos dos criterios serian los que constituyan el fundamento de punicién para los
delitos omisivos y a su vez, también proveerian de indicios para llegar a un criterio diferenciador entre accion
y omision en el marco juridico-penal.

1.2. Capacidad para ejecutar la conducta ordenada por el derecho

Sobre las normas que contienen un mandato, hay que resaltar de entrada que la conducta debida es una mera
abstraccion, puesto que estaria dirigida a la generalidad de ciudadanos; sin embargo, dicha abstraccion no
genera ninguna obligacion juridica, pues la conducta debida debe ser posible de ejecutar en el caso concreto.
Para ejemplificar, digamos que Bladimir yace tendido en el suelo producto de una golpiza propinada por sus
enemigos del barrio, en este caso, la conducta debida es que cualquier ciudadano que pase junto a €l ejecute
una accién de socorro, pero eso no quiere decir que el deber juridico impuesto a todos los ciudadanos también
obligue en el caso concreto a José€ que se encontraba a 20 cuadras o a Pedro que a su vez estaba dormido en su
casa, puesto que la obligacién de cumplir con la norma de mandato implica la posibilidad real de ejecutarla de
acuerdo con las caracteristicas especificas de cada supuesto.



Capitulo 5: Delitos de omision impropia

En este mismo sentido, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) en su obra Derecho Penal Parte General,
argumentan lo siguiente:

La omision en si misma no existe. La omision es la omision de una accion que se puede hacer y, por eso
mismo, esta referida siempre a una accion determinada, cuya no realizacion constituye su esencia. No existe
una omision en si, sino, siempre y en todo caso, la omision de una accion determinada. De aqui se desprende
que el sujeto autor de la omision debe de estar en condiciones de poder realizar la accidn; si no existe tal
posibilidad de accioén, por las razones que sean, no puede hablarse de omision. (p. 238)

La precitada posibilidad real de ejecutar la accidon debida no se reduce a una mera posibilidad fisica, pues
también debe concurrir una facultad psicologica suficiente que le permita al sujeto ejecutar la conducta mandada
por el derecho. Asi pues, como no se podria decir concienzudamente que el paralitico tiene la posibilidad real
de salvar la vida de un nifio que se est4d ahogando en el rio, tampoco podria exigirse una accion de salvamento
al ciudadano que camina por encima de un puente y no logra advertir que debajo de €l se encuentra una
persona malherida. Por todo esto, hace bien Kaufmann (2006) al concluir que “capaz de accion es aquel
que, en determinadas circunstancias en un momento determinado, puede llevar a cabo una accidon concreta,
precisamente la accion descrita abstractamente en el mandato” (p. 30).

Lo prescrito no solo es una exigencia juridica fundamental en la estructura del delito omisivo, sino
que, también constituye un presupuesto logico que se adscribe a la forma mas elemental de entender el mundo,
puesto que ninguna persona con mediana inteligencia podria pensar en endilgarle responsabilidad a otro que
nunca tuvo la minima posibilidad de llevar a cabo la conducta esperada. En consecuencia, la posibilidad real
de ejecutar la conducta debida es un elemento esencial en la comprobacion del ilicito omisivo, y asi también
lo entiende Kaufmann (2006) al indicar que “La ausencia de la realizacion posible de la accioén prescrita
constituye, pues, el nucleo de lo injusto, la tipicidad” (p. 34).

Con todo este marco, hasta aqui bien se podria hacer una conclusion preliminar, y es que, si hablamos
de una norma de prohibicion, aquello trae aparejado una obligacion de “no hacer” o lo que es igual, una
omision de una accion que ha sido catalogada por el derecho como disvaliosa. Por otro lado, si nos referimos a
una norma de mandato, esta trae consigo la exigencia de que un individuo ejecute una conducta concreta en un
supuesto factico concreto y que ademas esté en condiciones psico-fisicas de ejecutar dicha conducta, puesto
que la decision de quedarse en estado de pasividad cuando el derecho a impuesto una obligacion concreta de
actuar, y ademas concurran el resto de elementos que fueron enunciados, es base suficiente para evaluar una
posible responsabilidad penal por omision.

1.3. Elementos constitutivos de la capacidad de ejecutar la conducta ordenada por el derecho

Se ha dicho que solo sera relevante la omision de la conducta mandada cuando exista posibilidad psico-fisica
de actuar en cada caso concreto; sin embargo, todavia restan dudas sobre cudl debera ser el contenido del
conocimiento en cabeza del obligado por la norma, puesto que el aspecto cognoscitivo puede estar direccionado
tanto al fin concreto de la accion, o a su vez, a la via de realizacion para dicha accion concreta. Ademas, sera
de vital importancia conocer qué papel juega el error para estas dos cuestiones.

Respecto del conocimiento del fin concreto de la accion, Kaufmann (2006) resalta que “constituye el
primer requisito de la capacidad de accion” (p. 60), puesto que este comprende el conocimiento sobre el objeto
de la actividad. Para esclarecer, el autor precitado ejemplifica de la siguiente manera:

[...] un guarda forestal se encuentra a orillas de un torrente; a cierto trecho aguas abajo, un cervatillo herido
se debate luchando contra la corriente. El guarda solo puede plantearse la salvacion del cervatillo, solo puede
sopesar un acto de salvacion, si ha visto al animal. (p. 60)

Puede advertirse del ejemplo planteado que la persona a quien se le exija que realice determinada
conducta, tuvo que haber tenido conocimiento de que existia una situacion factica generadora del deber de
actuar, para ello, no interesa que haya percibido dicha situacion a través de sus propios sentidos, sino que, es
suficiente con que alguien haya puesto en su conocimiento la existencia de aquel contexto. De igual forma,
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tampoco es logico exigir que el sujeto obligado tenga plena certeza subjetiva de que realmente estd dado
el contexto factico para actuar, puesto que aun cuando el sujeto tenga dudas de que realmente existe dicho
contexto, ese conocimiento parcial ya ha permitido que el individuo se plantee una accidén de salvamento. Asi
pues, Kaufmann (2006) en referencia al ejemplo del cervatillo que fue planteado en el parrafo anterior indica
que “aun cuando para el guarda sea dudoso si lo que ve en el agua es un cervatillo, puede plantearse la accion
de salvamento y ejecutarla” (p. 60).

Ademas del conocimiento sobre el contexto factico que impone el deber de actuar, también es necesario
que el sujeto adopte una decision sobre el empleo de los medios idoneos para ejecutar la conducta. De esta
manera, a quien le interese y esté obligado a salvar el bien juridico de alguien, debera ponderar de entre todos
los medios a su disposicion cudl de ellos le resulta mas conveniente para alcanzar el fin de salvacién que ha sido
trazado, aunque como es obvio, aqui Unicamente se estaria hablando de posibilidades de salvacion, puesto que
es imposible que un individuo desde una perspectiva ex ante pueda actuar con plena certeza de la efectividad de
su conducta. Las consecuencias de este criterio podrian detonar en que se impute una omision al que, teniendo la
posibilidad de lanzarle un flotador a otra persona en proceso de ahogamiento, prefiera lanzarle un ladrillo.

1.4. El problema de la causalidad en el delito omisivo

Finalmente, no se puede cerrar este capitulo tendiente al estudio de la naturaleza del delito omisivo sin
que previamente se dedique unas palabras al problema de la causalidad, puesto que como es evidente, si
partimos de la idea de que “la nada, nada causa” o dicho en su locucion latina ex nihilo nihil fit, resultaria muy
complicado atribuirle responsabilidad penal a un sujeto por haber cometido una conducta omisiva. Asi pues,
algunos autores de antafio pensaban que de ninguna manera podia la omision tener causalidad, y otros a su
vez, adoptaron una postura menos radical al argiiir que si existia causalidad, pero inicamente respecto de los
delitos de omision impropia y no asi en los de omision propia. En esta linea, Kaufmann (2006) hace alusion al
criterio de Eberhard Schmidt quien ha sostenido lo siguiente:

[...] los delitos de omision propia consistirian en la contravencion de una norma de mandato, de forma que
precisamente se ajusta a la redaccion expresa del tipo el no llevar a cabo una actividad volitiva, no pudiendo
surgir, evidentemente, la cuestion causal. (p. 77)

De acuerdo con este criterio, pese a no compartirlo, es loable asegurar desde el plano ontologico que
ya sea una accion o una omision, siempre aquello va desencadenar consecuencias que modifiquen el estado
de las cosas; asi, por ejemplo, sea que se opte por tomar un arma y disparar, o a su vez, que conociendo y
teniendo la posibilidad de lanzarle un flotador a quien se estd ahogando y no hacerlo de esa manera, de todas
formas, se obtendra un resultado diferente al que habria existido de haberse realizado la conducta. Por todo
esto, Kaufmann (2006) no observa reparo alguno en considerar causal a la falta de un determinado empleo de
energia, que es lo caracteristico de la omision, y concluye diciendo que: “en esta medida, teniendo en cuenta
la causalidad de la ausencia de la accion (omitida) cabe llamar causal a la omision” (p. 79).

Pero Kaufmann (2006) no acepta como valida cualquier tipo de causalidad, puesto que, segun su
forma de entender las cosas, solo la causalidad potencial “es, pues, la Unica cuestion causal que puede
tener significado practico para la omision ...” (p. 84). Ahora bien, para hacer referencia a la causalidad
potencial, Armin Kaufmann discipulo del grandisimo Hans Welzel, se hacia la siguiente pregunta: “;De
haber llevado a cabo la accion se habria evitado el resultado no deseado? [...]” a lo que se concluye que
“la respuesta afirmativa a la pregunta se hace depender de la posibilidad de llevar a cabo la accién” (p.
83). De esta manera, puede observarse que la tesis de Kaufmann es una especie de conditio sine qua non
invertida, puesto que la teoria de la conditio en el marco de una conducta de actividad estaba encaminada
a comprobar la causalidad de una conducta siempre que la supresion mental de la misma haga desaparecer
consigo el resultado; como puede verse, aqui es al revés, pues se constatard la existencia de causalidad
cuando se realice el ejercicio mental de aumentar la accion debida y aquello genere probabilidades rayanas
en la certeza de que el resultado no se produzca.
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2. El delito omisivo: la omision propia (pura) y la omision impropia (comision por omision)

Sea que estemos frente a una conducta de actividad o frente a una omisiva, el analisis sistematico de la teoria
del delito exige que se constate que la conducta sub examine sea tipica, y por tipicidad debe entenderse, segun
Muiioz Conde y Garcia Aran (2010), “la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho
se hace en la ley penal” (p. 251). Y esto es asi, debido a que, por el mandato del principio de legalidad, se exige
como condicion sine qua non que la conducta prohibida o debida sea taxativamente expuesta con antelacion
para generar un efecto de motivacion en el ciudadano.

Sin embargo, no se debe confundir el concepto de tipicidad con el de tipo penal, pues los mismos
autores precitados resaltan que este tltimo concepto se refiere a “la descripcion de la conducta prohibida que
lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal” (p. 252), a lo que habria que sumar el
hecho de que el legislador también suele encargarse de describir la conducta debida. Por tanto, para hacer una
conclusién preliminar sobre este punto, estamos en condiciones de aseverar que la razon de ser del tipo penal
es que describe la conducta imperativa y una vez que se quebranten dichos mandatos o prohibiciones, es decir,
cuando exista adecuacion de una conducta al tipo, se configuraria la tipicidad.

Otro tema que no debe escaparse del andlisis, sobre todo si se quiere ganar en consistencia argumental,
es lo concerniente a la ubicacion sistematica de los delitos omisivos en el analisis del sistema del hecho
punible. En este sentido, destaca Luzon Pefia (2016) en su manual Lecciones de Derecho penal, parte general,
que “tradicionalmente, desde el concepto clésico (causalista) de delito se consideraba la omision una forma
de conducta o accion en sentido amplio” (capitulo 30, apartado 2), consecuentemente, lo dicho conllevaba a
analizar la omision dentro del anélisis del delito de actividad. No obstante, ya en la dogmatica moderna, se
concluyo que el delito omisivo, asi como el delito tentado, o la participacion criminal, constituyen formas
especiales de manifestacion del delito, y como tal, lo mas conveniente en términos sistematicos, es que su
estudio se lo efectiie después del andlisis del delito de comision activa.

Dicho esto, desde la doctrina de antafio se viene haciendo una distincion entre los delitos de omision
propia y aquellos de omision impropia o también llamados infracciones en comision por omision. Esta
distincion se debe a una amalgama de situaciones y elementos diferenciales que obligan a darles un estudio en
particular. Por todo ello, en este capitulo y los apartados que siguen se ha de profundizar sobre cada uno de los
elementos que forman parte de estas dos formas de aparicion del delito, adelantando desde ya, que el analisis
de la posicion de garante que es inherente a la dogmatica de los delitos omisivos impropios tendra su estudio
pormenorizado en el tercer capitulo de esta investigacion.

2.1. Omision propia (pura)

Previo a adentrarnos de lleno en el estudio de la dogmatica del delito omisivo propio, es fundamental destacar
alguna de las tantas diferencias que tiene respecto de la omision impropia, pues solo de esa manera se lograra
obtener un punto de partida sélido para el desarrollo subsiguiente. Asi pues, ensefia Mir Puig (2011) en
la novena edicion de su célebre obra Derecho penal Parte general, que, asi como “los tipos de accidn se
dividen en tipos de mera actividad y resultado, los de omision pueden contentarse con el solo no hacer algo
determinado, o requerir ademas la no evitacion del resultado” (p. 318); por tanto, cuando se haga referencia a
omisiones propias o también llamadas puras, se estara haciendo alusion unicamente a la no ejecucioén de una
conducta ordenada por el Derecho.

Pese a lo argiiido, todavia no es completamente uniforme la doctrina en cuanto a la distincion entre
omisiones propias e impropias, puesto que la impropiedad de la omision siempre ha estado sujeta a diversos
fundamentos. Asi, por ejemplo, Zaffaroni e al. (2002) en su tratado de Derecho penal, parte general, destacan
que una perspectiva meramente formal de la distincién entre omisidon propia e impropia seria que “los
delitos propios de omision se hallan expresamente previstos en la ley, en tanto que aquellos que no se hallan
contemplados son impropios”; asimismo, los autores ensayan otro criterio diferenciador que consiste en exigir
un resultado material para los delitos omisivos impropios, mientras que, para los delitos propios basta con que
se efectie una mera omision (p. 576).

Otro sector de la doctrina entiende que los criterios diferenciadores que fueron expuestos no son
convincentes y por ello, para el dia de hoy la opinion dominante entiende que el verdadero argumento
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diferenciador es que para los delitos de omision propia basta con que se compruebe la omisiéon de una
accion debida, mientras que para los omisivos impropios se requiere que se haya omitido evitar el resultado
(Bacigalupo, 1996, p. 225), a lo que hay que sumar —seglin mi juicio— el criterio de Zaftaroni et al. (2002),
quienes sostienen que:

La nota diferencial de los impropios delitos de omision consiste en que, al tener una estructura equiparable o paralela a
la activa, sus autores no son indiferenciados, sino que se hallan, respecto del bien juridico, en lo que la doctrina llama posicion de
garante. (p. 576)

En este sentido, gracias a los criterios aludidos, se puede concluir que si la punibilidad de la omision
propia no exige la produccion de un resultado y tampoco exige que se constate la existencia de una posicion
de garante entre el omitente y la persona en riesgo, los unicos elementos que deberan constatarse para la
configuracion de un delito omisivo propio serdn los siguientes: la situacion factica-tipica generadora del deber
de actuar, la no realizacion de la conducta mandada por el derecho y que el sujeto goce de la posibilidad psico-
fisica para actuar conforme al mandato. Siendo estos los elementos objetivo del tipo penal omisivo propio, a
continuacion, se procedera con un estudio en detalle de estos.

2.1.1. Elementos objetivos del tipo penal omisivo propio
Situacion factica generadora del deber de actuar

Sobre este punto, ensefia Mir Puig (2011) que “en todo delito de omisidon pura se describe una situacion tipica,
en la que se omite una determinada accion, pese a que el sujeto podia haberla realizado” (p. 322), y para ganar
en claridad el precitado autor expone el siguiente ejemplo:

Eneln®l del art. 195 —el autor se refiere al Codigo penal espafiol— declara: El que no socorriere a una persona
que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de
terceros, sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses. La necesidad de socorro —dice Mir Puig—
nace aqui de una situacion de desamparo frente a un peligro manifiesto y grave, por parte de una persona, y de
ausencia de riesgo, por parte de otra u otras personas. Todo ello constituye la situacion tipica. (p. 322)

Adhiere a este criterio Bacigalupo (1996) en su Manual de Derecho penal, quien entiende que
efectivamente la situacion generadora del deber de actuar es el primer elemento del tipo objetivo de los delitos
propios de omision y esto se traduce en la situacion factica concreta de la que surge el deber de realizar la
accion mandada. En suma, se debe destacar que inicamente serd una situacion factica que amerite intervencion
salvadora cuando desde la perspectiva ex ante de un tercero imparcial (juez) exista un peligro real para un bien
juridico, pero, como ya se dijo en el capitulo precedente, esto no impone la obligacion de intervenir y poner
en riesgo la indemnidad de los bienes juridicos propios y de terceros.

La no realizacion de la conducta mandada por el derecho

Se dijo en el capitulo sobre la naturaleza del delito omisivo que, a diferencia de lo que sucede con el delito
de actividad, aqui lo preponderante es el incumplimiento de un mandato normativo. Al respecto, Kaufmann
(2006) sostiene respecto al tipo penal del delito omisivo propio, que este tiene la funcidén primordial de
describir la omision de la accion prescrita y que de esta manera se determinan plenamente los elementos
tipicos constitutivos de la infraccion.

La constatacion de la inexistencia de la accion esperada necesariamente debe realizarse a partir de
una comparacion entre la conducta que efectivamente desplegé el sujeto y aquella accion determinada que
se requeria para cumplir con el deber de actuar impuesto en la norma (Luzén Pefia, 2016). Ademas, resalta
el autor espafiol que la técnica legislativa usual para describir las conductas esperadas suele ser: “demandar
con urgencia auxilio ajeno”, “dar aviso inmediatamente a la autoridad”, y es asi también como el legislador
ecuatoriano prescribe los delitos omisivos propios, pues aquello puede corroborarse con la redaccion del
articulo 276 del COIP que regula la omision de denuncia por parte de un profesional de la salud al prescribir lo
siguiente: “La o el profesional...que reciba a una persona con signos de haber sufrido graves violaciones a los
derechos humanos [...] y no denuncie el hecho, sera sancionado [...]”; o a su vez, con la redaccion del articulo
277 del mismo cuerpo legal, que se refiere a la omision de denuncia por parte del servidor publico cuando este
haya advertido la existencia de una infraccion y no lo haya informado a la autoridad.
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Ahora bien, en este apartado puede ser que facticamente sucedan tres situaciones: la primera, es que
el sujeto quien advierte la situacion generadora del deber de actuar no ejecute voluntariamente la accion
mandada por el Derecho; la segunda, que la persona quien advierte la situacion factica efectivamente actlie
conforme al mandato; y tercero, que la persona quien avizora la situacion que amerita su intervencion intenta
ejecutar la conducta mandada, pero falla en su ejecucion. En el primer supuesto, como es obvio, el sujeto
habria incumplido con el mandato impuesto por la norma y aquello detonaria en que su conducta se adecuaria
al segundo de los elementos tipicos requeridos para la configuracion de los delitos omisivos propios; en el
segundo caso, naturalmente el analisis se quedaria en el estadio de la tipicidad, pues la conducta ejecutada se
ajustaria al derecho y consecuentemente seria atipica; y finalmente, respecto de la tercera conducta, ensefia
Bacigalupo (1996) —y adhiero parcialmente a su criterio— que “la acciéon mandada se tendrd cumplida cuando
el obligado haya intentado seriamente su realizacion” (p. 227).

Posibilidad psico-fisica para actuar conforme al mandato

Ensefia Luzén Pefia (2016) que para los casos de omision tipica “no basta la capacidad general de accion, o
sea la capacidad del sujeto de llevar a cabo al menos alguna accidn [...] sino que conceptualmente se precisa
la capacidad de realizar precisamente la concreta accion ordenada y exigida” (capitulo 30, apartado 30). En
este punto es pertinente, pues, rememorar lo aducido en el capitulo anterior sobre la posibilidad individual de
ejecutar la conducta debida, debido a que el derecho solo podra exigir en la misma medida que el sujeto se
encuentre en la capacidad de cumplir, es decir, en la medida de sus cualidades personales.

Este criterio es compartido por Luzén Pefia (2016) quien arguye que solo se precisa la capacidad
individual o lo que es igual, capacidad real del sujeto concreto para llevar a cabo la accién ordenada. Para
esclarecer, el profesor espafiol ejemplifica y argumenta de la siguiente manera:

En la omision de socorro llevar al accidentado en un vehiculo suyo a un centro médico o llamar o parar a un
vehiculo ajeno para que lo haga, o al menos llamar por teléfono a la emergencia, un centro médico o a la policia,
si el sujeto concreto no tiene esa capacidad material, porque p. €j. es un invalido que presencia el accidente,
pero no puede moverse y tampoco dispone de un teléfono movil para pedir auxilio, se puede afirmar no que
ha incumplido el mandato de socorro (que ha realizado una omision tipica), pero que esta disculpado por su
situacion anomala, sino ya directamente que en ese caso de imposibilidad material de llevar a cabo un auxilio, el
mandato de socorrer no se dirige a quien no lo puede cumplir, y en general el mandato de actuar no tiene sentido
y por tanto no se dirige a quien de antemano esta absolutamente imposibilitado de efectuar esa actividad [...].
(capitulo 30, apartado 30)

De todo esto se puede deducir que la posibilidad de ejecutar una accidon mandada por el derecho no
es una mera abstraccion, sino que, para que el sistema de imputacion gane en racionalidad debe concretarse
en cada caso en particular. En suma, para cerrar este apartado, es acertada la conclusion de Silva Sanchez
(2003) prescrita en su obra El delito de omision, concepto y sistema, al decir que “por accion indicada hay
que entender una conducta que, desde una perspectiva ex ante, se estima objetivamente apropiada —mas aun,
necesaria— para la evitacion del resultado lesivo del bien juridico mediante una prestacion positiva” (p. 361).

2.1.2. Elementos subjetivos del tipo penal omisivo propio

Hasta el momento nos hemos encargado del andlisis del tipo objetivo del delito omisivo propio; no obstante,
un andlisis minucioso requiere ademas efectuar un examen sobre las cuestiones inherentes al tipo subjetivo.
En este sentido, la doctrina entiende que es factible imputar tanto delitos omisivos dolosos como también
imprudentes, asi pues, Zaffaroni et al. (2002), a mas de resaltar los elementos constitutivos que debe poseer el
dolo de omisidn, principalmente se encarga de resaltar las situaciones en las que puede surgir la imprudencia
omisiva por infringir el deber objetivo de cuidado. El autor los detalla de la siguiente forma:

[...] (a) en la apreciacion de la situacion tipica (el policia que oye gritos pidiendo socorro y, faltando al deber
de cuidado, cree superficialmente que es una broma); (b) falta de cuidado al ejecutar el mandato (el que en la
premura por apagar el fuego arroja gasolina en lugar de agua); (c) falta de cuidado al apreciar la posibilidad
fisica de ejecucion (el que supone que no podra salvar al nifio porque con superficialidad juzga que el agua es
profunda); (d) falta de cuidado en apreciar las circunstancias que fundan su posicion de garante —en este caso
el autor se refiere unicamente a los delitos de omision impropia— (el médico que por error vencible cree que no
se halla de guardia esa noche) [...]. (p. 586)
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Por otra parte, en el derecho ecuatoriano suele ponerse en tela de duda si el legislador decidio tipificar
también las omisiones imprudentes, pues del articulo 28 del COIP que se refiere inicamente a las omisiones
impropias, se tomo la decision de prescribirlas solo de manera dolosa; sin embargo, el articulo 22 del mismo
cuerpo legal indica lo siguiente: “Conductas penalmente relevantes.- son penalmente relevantes las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables”, lo cual parece ser
un fuerte indicador de que el legislador no cierra la puerta para que puedan imputarse omisiones imprudentes,
pero aquello dependeria de cada tipo penal en concreto (sistema de numerus clausus de delitos imprudentes),
pues como se ha visto, no existe una clausula general que impida su imputacion.

En lo que respecta al tipo omisivo doloso, destaca Zaffaroni et al. (2002) que “‘el principal interrogante
en las tltimas décadas se planted en la doctrina acerca de la naturaleza del dolo en la omision puso en duda
que este tenga las mismas caracteristicas que en la estructura tipica activa” (p. 583). Por otro lado, Kaufmann
(2006), ha manifestado de manera llamativa que “no hay dolo de omision. La omision no puede ser objeto de una
voluntad de realizacion, sino que se caracteriza porque falta precisamente la voluntad de realizacion de llevar
a cabo un acto” (p. 131), pero este criterio tiene como punto de partida la teoria de la voluntad del dolo desde
una concepcion finalista ortodoxa, puesto que, a més de la exigencia del conocimiento y voluntad de realizar los
elementos objetivos del tipo penal, esta escuela de pensamiento también exige un dominio en el curso causal y
por ello, es obvio que los autores que se adhieren a esta escuela no acepten la existencia del dolo en la omision.

Asi también lo pone de relieve Luzon Penia (2016) quien manifiesta que efectivamente ha existido
una postura minoritaria perteneciente a la escuela finalista que niega la posibilidad de dolo, porque para ellos
el dolo requiere control, manejo o conduccidn final del curso causal, pero todo esto es falso —dice Luzon
Pena— y por ello se equivocan.

También podria criticarse que esta teoria del dolo ha dejado de ser mayoritaria en la doctrina, pues
para el dia de hoy, la doctrina dominante tiene dicho que la teoria que mas se acerca a dar en el clavo sobre los
elementos constitutivos del dolo, es la del conocimiento o representacion; sobre ello, excelentes argumentos
han sido provistos por Ragués I Valles (1999) en su obra El dolo y su prueba en el proceso penal, quien
sostiene que es suficiente con la constatacion del conocimiento sobre los presupuestos del tipo penal, y que
aquello puede corroborarse al hacer un analisis sobre la institucion del error de tipo, puesto que la ausencia de
conocimiento o la presencia de un conocimiento imperfecto excluiria el dolo. Ademas, bien puede prescindirse
del elemento volitivo en razon del siguiente argumento:

[...] una aplicacion estricta de la idea segun la cual solo resulta legitimo condenar a un sujeto por delito doloso
cuando consigan averiguarse determinados datos psiquicos —el autor se refiere al elemento volitivo— que
concurrieron en el momento de realizacion del comportamiento objetivamente tipico hace imposible cualquier
condena por delito doloso (p. 520)

Pese a estar de acuerdo con este criterio, y que ademas constituye la opinion dominante en la doctrina,
debido al principio de legalidad me es imposible desatenderme de lo prescrito en el articulo 6 de 1a Ley Orgéanica
Reformatoria al Cdodigo Organico Integral Penal, donde se manifiesta que “actiia con dolo la persona que,
conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta”. Consecuentemente,
desde un punto de partida normativo, el dolo tanto para la acciéon como también para la omisiéon debera
constituirse por el conocer y tener la voluntad de realizar los elementos esenciales del tipo objetivo. Por ello,
en el marco del delito omisivo propio, el sujeto solo debera conocer la situacion tipica que exige su actuacion,
pero no deberd tener conocimiento como bien sefiala Luzén Pefia (2016) sobre ningun tipo de curso causal.
Por otro lado, en cuanto al elemento volitivo, debido a la naturaleza constituyente de la omisidon propia al
sujeto no se le exige tener la intencion de causar ningln tipo de resultado, sino que, es suficiente con que tenga
la voluntad de desobedecer el mandato normativo.

2.2. Omision impropia (comision por omision)

La doctrina tradicional se mostraba renuente a aceptar que el delito omisivo impropio gozaba de total autonomia
respecto del delito comisivo, en este sentido, destaca Kaufmann (2006) que:
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[...] distintos eran los esfuerzos dogmaticos por integrar el delito de omision impropio en el delito comisivo,
todos contenian contradicciones y fricciones (p. 279), y por ello se pudo concluir con posterioridad que de
ninguna manera la omision impropia podia encajar en el tipo del delito comisivo, puesto que la “infraccion de
mandatos especiales de impedir el resultado no encaja en un tipo de prohibicion, sino que realiza un tipo de
mandato especifico. (p. 281)

Entonces, si bien es cierto que el delito omisivo impropio se integra en la dogmatica de los delitos de
omision y no en la de los delitos de comision, no hay que desconocer que indudablemente existe un paralelismo
entre los tipos de mandato de garante y los de prohibicion, pero hace bien Kaufmann (2006) al destacar que
este paralelismo “no es de naturaleza dogmatica, ni de l6gica de las normas, sino exclusivamente de naturaleza
axioldgica” (p. 281), o lo que es igual, de naturaleza valorativa. Por tanto, el razonamiento para justificar la
equivalencia en las consecuencias entre la omision impropia y el delito comisivo es que valorativamente existe
paridad en cuanto al contenido del injusto, y el contenido de culpabilidad respecto de la lesiéon de un bien
juridico, y consecuentemente, seria aquello lo que fundamentaria el merecimiento de pena, pese a que como
ya se vera en lineas venideras, a estos argumentos hay que sumarles otro criterio que verdaderamente otorgue
paridad a la accion y a la omision.

Una cuestion que suele ser problematica en el estudio del delito omisivo impropio es la concurrente
critica de que vulnera el principio de legalidad y hasta se lo ha llegado a catalogar como inconstitucional. Quiza
esta critica fue esgrimida con mayor fortaleza hasta los afios 60 o 70, debido a que como bien resalta Luzon
Pefia (2016), hasta ese momento practicamente eran inexistente las clausulas generales en la parte general
de los codigos penales, y aquello ponia en tela de duda, con justa causa, la legitimidad de su punibilidad. No
obstante, para el dia de hoy, gran parte de los codigos penales iberoamericanos, ademas del italiano, aleman
y el espafiol, han introducido en su parte general una regulacion expresa de los delitos omisivos impropios y
con ello, en principio, se verian superadas las criticas aludidas.

Sobre la constitucionalidad de los delitos omisivos impropios, Zaffaroni et al. (2002) se muestra muy
critico, pues arguye que la construccion de este tipo de delitos se originé en una fase preiluminista y las
clausulas generales que se suelen prescribir en la parte general no disminuyen el impacto al principio de
legalidad, puesto que de todas formas se estaria violando la exigencia de estricta legalidad. La razon de ser
de este tipo de infracciones —dice Zaffaroni et al.— es la aspiracion de una legislacion penal sin lagunas en
la que nada pueda escapar al poder punitivo, puesto que de otra manera es problematico que “habiendo tipos
omisivos impropios escritos, no se explica la razén por la cual deba existir una formula general para elaborar
analdgicamente los que no han sido escritos” (p. 581).

Pese al argumento en lineas anteriores por los autores argentinos, desde nuestra perspectiva no existe
tal violacion al principio de legalidad y consecuente inconstitucionalidad. Esto es asi, puesto que, del analisis
de cada tipo penal, no hay impedimento para que cada uno de ellos pueda ser cometido a través de una
conducta omisiva. Asi, por ejemplo, del tipo penal de homicidio prescrito en el articulo 144 del COIP se puede
ver que la conducta prohibida por el derecho es la de matar, y dado que existen miles de formas de quitarle la
vida a otra persona incluyendo la misma omision, de ninguna manera se violaria el principio de legalidad. Este
criterio es defendido por Luzon Peia (2016) en su manual, quien arguye lo siguiente:

[...] no era correcta la afirmacion con caracter general de que admitir la comision por omision vulneraria el
principio de legalidad criminal, pues algunos supuestos de comision por omision, como el caso paradigmatico de
la madre que no alimenta al bebé recién nacido y le produce asi la muerte por inanicion, si que son subsumibles
sin duda en la descripcion legal del correspondiente tipo comisivo y por tanto de ellos no se esta infringiendo el
nullum crimen. (capitulo 31, apartado 4)

No obstante, tampoco se puede afirmar sin mas que la mera adecuacién al tipo penal de la conducta
omisiva equivale a la comision activa de la infraccidn, sino que, ademas se requiere de tres elementos que
caracterizan y le otorgan su especial tratamiento a la omisién impropia. Por tanto, a mas de los elementos
comunes a toda omision como son: la situacion tipica generadora del deber de actuar, el incumplimiento del
mandato normativo y la posibilidad pisco-fisica de actuar, se tendra que sumar la exigencia de la posicioén
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de garante que debera tener el omitente respecto de la persona en riesgo, ademas se tendrd que constatar la
existencia de un resultado imputable al omitente, y finalmente, aunque algunos paises no lo exijan expresamente
en la parte general de sus codigos, deberd haber equivalencia entre la omision de la conducta debida y la
accion de la conducta prohibida respecto del resultado.

2.2.1. Breves consideraciones sobre la posicion de garante

Se ha denominado a este apartado “breves consideraciones sobre la posicion de garante” debido a que
aqui unicamente se hard mencion de forma referencial a los criterios que de manera la doctrina sobre este
elemento sine qua non de la dogmatica de los delitos de omision impropia. Esta decision fue tomada a raiz
de que la posicion de garante constituye el elemento central de la presente investigacion, y como tal, tendra
todo un apartado encaminado a desnudar de cuerpo entero su naturaleza. Por lo pronto, solo se efectuara una
definicion de este concepto y se clasificara los criterios normativos y doctrinales que se manejan sobre las
fuentes de garantia.

Dicho esto, de forma muy acertada sostiene Gerardo Barbosa Castillo (2011) en la obra colectiva
Lecciones de Derecho penal Parte general, que la expresion “posicion de garante” se acufio con la finalidad de
“identificar la condicion de aquella persona que tiene especiales deberes de custodia respecto de ciertos bienes
juridicos, que le hacen penalmente responsable cuando sobreviene un resultado que estaban en la obligacion
de evitar o impedir” (p. 230). Por otro lado, desde una perspectiva funcionalista sistémica, Jakobs (1996) en
su siempre citada obra La imputacion penal de la accion y de la omision, no cree que la posicion de garante
sea Unicamente un elemento caracteristico de los delitos omisivos impropios, sino que, es una exigencia que
se extiende tanto a delitos de actividad como también de omision, sean estos dolosos o imprudentes.

Larazén de los argumentos emitidos por el profesor alemén radica en que segun los roles que desempetien
los sujetos en una sociedad, se generaria un sistema de responsabilidad por competencia institucional (deberes
positivos) y otro por organizacion (deberes negativos); sobre los primeros, el fundamento seria que existen
instituciones juridicamente preestablecidas como la familia o la administracion publica, de los que surgen
deberes especiales de salvaguarda. Y, sobre los segundos, la responsabilidad se origina debido a que cada
sujeto tiene la obligacion de mantener su propio ambito de organizacidon en una situacion que resulte inocua
para los demas, o sea que se tiene una obligacion de no dafiar (neminem laedere).

Pero bien, nuestra posicion en la presente investigacion se inclina hacia la escuela funcionalista
moderada encabezada por Claus Roxin, por lo que de momento se aceptara como valida la posicion de garante,
pero solo en el analisis del delito de omision impropia. Consecuentemente, para los propositos de esta obra
se concluye desde ya que la posicidon de garante no es otra cosa que un deber especial que obliga a un sujeto
en particular a precautelar la indemnidad de los bienes juridicos de la persona en riesgo. Por tanto, solo
resta enumerar las fuentes de garantia que mantiene el derecho positivo y otras que la doctrina ha venido
desarrollando con los afios. Veamos:

El primer inciso del articulo 28 del COIP indica lo siguiente: “Se encuentra en posicion de garante
la persona que tiene una obligacion legal o contractual de cuidado [...] y ha provocado o incrementado
precedentemente un riesgo que resulta determinante en la afectacion de un bien juridico”. Asi pues,
preliminarmente se podria decir que el legislador ha seleccionado de forma expresa como fuente de garantia a
la ley y al contrato, sin embargo, en razon de una oscura redaccion no queda claro si el actuar precedente es la
tercera fuente de garantia o su vez, constituye un mero presupuesto logico de las otras dos fuentes, puesto que
incumplir una fuente legal o contractual de garantia trae casi siempre como consecuencia el incremento de un
riesgo para los bienes juridicos.

Ahora bien, para efectos de la clasificacion propuesta, de momento vamos a asumir que el legislador
prescribi6 las 3 formas de posicion de garante y aquello seria consecuente con las opiniones doctrinales de
caracter formal que han sido expuestas por la doctrina de antafio. Como prueba de ello, se puede ver como
Fontan Balestra (1998) en su obra Derecho penal, introduccion y parte general, destacaba que la especial
relacion del individuo con el bien juridico se daba en razon de cuatro fuentes de garantia: la primera constituida
por la norma juridica, la segunda por una obligacién impuesta por la via contractual, la tercera en razoén de
una actividad precedente, y finalmente, por comunidades de vida o de peligro. Por tanto, puede verse como la
doctrina tradicional coincide con el derecho positivo ecuatoriano, con la tinica salvedad de que en el COIP no
se recoge la comunidad de vida o de peligro.
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Por otro lado, la doctrina moderna critica de forma severa las fuentes formales de la posicion de garantia
y ello ha conllevado a que se decanten por unas fuentes de garante de contenido “material”’; sobre estas ultimas,
Bacigalupo (1996) advierte que son basicamente las siguientes: la posicion de garante emanada de un deber de
proteccion de un bien juridico frente a los peligros que puedan amenazarlo y la obligacion especial que surge
a raiz de un deber de control de una fuente de peligro. De ahi que de cada una de ellas se derivan otras fuentes
que sirven de fundamento para configurar la responsabilidad por omision impropia, asi pues, la funcion de
proteccion de bienes juridicos puede fundarse en la estrecha relacion familiar, en los supuestos de comunidad
de peligro y en los casos de asuncion voluntaria. Y la posicion de garantia que responde a la vigilancia de
fuentes de peligro se fundamenta en el actuar precedente o injerencia, en el deber de control de una fuente de
peligro en estricto sentido y también en la responsabilidad por la conducta de terceros.

2.2.2. Imputacion del resultado al omitente

Se habia manifestado en el conato de este capitulo que no es posible constatar la existencia de causalidad entre
el resultado producido y la accion mandada por el derecho que fue omitida y que todas las construcciones
dogmaticas tendientes a comprobar una causalidad han fracasado rotundamente. Sobre esto, Luzon Pefia
(2016) argumenta que “[...] las posiciones afirmativas de la existencia de causalidad, negativa o hipotética
o bien conforme a leyes (naturales), es totalmente insostenible” (Capitulo 31, apartado 17). Por tanto, en el
marco del delito omisivo impropio, si bien es necesario constatar la existencia de un resultado, aquel resultado
no debera ser analizado bajo los parametros de una relacion de causalidad, sino que, debe poder ser imputado
objetivamente al omitente.

Coincide con nuestra linea de pensamiento Virgilio Rodriguez Vasquez (2018) quien en su trabajo
monografico titulado “Accion y omision: hacia una relativizacion de la distincion en relacion con la actividad
médica”, argumenta que “los delitos de comision por omision guardan paralelismo con los delitos comisivos
de resultado, ya que al igual que en estos ultimos, se exige la produccioén de un resultado y su imputacion
a la omision realizada” (p. 328). Consecuentemente, tanto para la accidn como también para la omision, lo
correcto serd que se utilice los mismos criterios de imputacidon objetiva para determinar si un resultado en
concreto es fruto de la omisidn proscrita.

En este sentido, respecto de la imputacion objetiva del resultado, bien hace Luzon Pena (2016) en
sefalar que tiene que existir “creacion o aumento de un riesgo o peligro relevante; y ademas tiene que haber
imputacion objetiva de la produccion del resultado como realizacion del peligro de esa omision” (capitulo
31, apartado 21). Con esto quiere decir Luzon Pefia que debe constatarse en primer lugar que la omision de
la conducta mandada por el derecho tuvo que haber creado un riesgo para algtn bien juridico o a su vez, por
lo menos, incrementar el nivel del riesgo latente por encima del riesgo permitido, y una vez constatado este
primer elemento, mismo que constituye la base del juicio de imputacidon objetiva, habrd que analizar si ese
riesgo creado por la conducta omisiva fue el que efectivamente se tradujo en el resultado disvalioso.

Sobre esto ultimo, ensefia Roxin (2018) que “la imputacion al tipo objetivo presupone que en el
resultado se hubiera realizado precisamente el riesgo creado por al autor” (p. 98), ergo, la conclusion logica
de los argumentos emitidos por el profesor aleman es que se excluye la imputacion del resultado cuando este
no se produce como consecuencia del peligro creado por el omitente, a esto la doctrina lo ha denominado
“identidad de riesgo”. Ademads, se debe constatar que el resultado producido por la omision sea de aquellos
que la norma trataba evitar, puesto que, de no ser asi, por mucho que ese resultado tenga una vinculacion
logica con la omision antinormativa del sujeto, el criterio del “4mbito de proteccion de la norma” impediria
que ese resultado pueda ser imputado al omitente. Veamos un ejemplo:

Digamos que el baywatch sea de forma dolosa o de forma imprudente omite sus deberes de cuidado
respecto de los hijos de Marco Antonio que se encontraban en la orilla del mar y producto de eso, dichos
menores pierden la vida. Acto seguido se le informa a Marco Antonio que sus hijos fallecieron ahogados y a
este le da un paro cardiorrespiratorio que le quita la vida. Ahora bien, como es obvio, el resultado de muerte
de los hijos de Marco Antonio bien puede ser imputados al baywatch, puesto que la norma que obliga al
socorrista a intervenir en beneficio de los bienes juridicos de quienes se encuentran en la playa tiene como
finalidad impedir que las personas se ahoguen y pierdan la vida; sin embargo, esa misma norma no esta
pensada para comprender hipotéticos padres de familia que producto de la angustia sufran una complicacién
médica y en consecuencia de aquello pierdan la vida.
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Otro criterio que puede impedir la imputacion del resultado a la omision antinormativa es la “conducta
alternativa conforme a derecho”, segun la cual “debe excluirse la imputacion cuando la conducta alternativa
conforme a derecho hubiera llevado con seguridad al mismo resultado; y es que entonces la infraccion del
riesgo permitido no se habria realizado en el curso real de los hechos” (Roxin, 2018, pp. 110, 111). Para
entender mejor este punto, utilicemos nuevamente el ejemplo del baywatch, veamos a continuacion:

Pensemos que el baywatch que omitié salvar a los hijos de Marco Antonio se encontraba dormido en el
momento de los hechos. Luego de aquello, un andlisis ex post de la conducta del salvavidas llevo a concluir con
total certeza que aun cuando este sujeto hubiera intentado salvar a los menores el resultado de todas formas se
hubiera producido, debido a que el oleaje en ese momento fue sumamente fuerte y ni el mejor nadador habria
podido llegar a tiempo. Por tanto, en estos supuestos tampoco existe la posibilidad de endilgarle el resultado
disvalioso al omitente.

El principio de confianza constituye también uno de los criterios a tomar en cuenta en el segundo
estadio del juicio de imputacion objetiva respecto de los delitos de omision impropia; al respecto, Jakobs
(1997) en su libro La imputacion objetiva en el Derecho penal, sostiene y ejemplifica de la siguiente manera:

El principio de confianza puede presentarse bajo dos modalidades. En primer lugar, se trata de que alguien,
actuando como tercero, genera una situacion que es inocua siempre y cuando el autor que actue a continuacion
cumpla con sus deberes. En este caso, la confianza se dirige a que el autor realizara su comportamiento de modo
correcto. Un ejemplo trivial: alguien entrega a otra persona un reloj ajeno de gran valor, y esto no causara un
dafio sdlo si quien recibe el reloj lo coge con cuidado. Normalmente, puede confiarse en que asi suceda. En
segundo lugar, la confianza se dirige a que una determinada situacion existente haya sido preparada de modo
correcto por parte de un tercero, de manera que quien haga uso de ella, el potencial autor, si cumple con sus
deberes, no ocasiona dafio alguno. De nuevo, un ejemplo: el cirujano confia en que el material que utiliza en la
operacion haya sido convenientemente esterilizado. (p. 30)

Por nuestra parte, siguiendo con la linea de ejemplos que veniamos proponiendo, en el supuesto de que
Marco Antonio decida tomar una siesta teniendo el derecho a confiar de que el baywatch va a estar pendiente
del bienestar de sus hijos que se encuentran en la orilla del mar; en este caso, el padre de familia no deberia
responder por la muerte de sus hijos en razon de una omisién de cuidado, puesto que tenia derecho a confiar
de que el salvavidas iba a realizar bien su trabajo.

Finalmente, tampoco podria imputarse el resultado a una conducta omisiva cuando este haya sido
provocado en razon de una autopuesta o una heteropuesta en peligro de la propia victima. Sobre esto, Jakobs
(1996) desde un punto de partida sistémico nos provee del siguiente argumento para comprender el motivo por
el que no puede hacerse responsable al ejecutor u omitente de la conducta creadora de un riesgo:

En cuanto a la infraccion de deberes de autoproteccion, constituye el reverso de lo que en el lado del autor es
un quebrantamiento no intencionado del rol, en especial de un quebrantamiento imprudente. Al igual que el
autor no puede comportarse de modo arriesgado distanciandose, simultaneamente, de manera valida de las
consecuencias de su comportamiento, tampoco la victima puede asumir un contacto social arriesgado sin aceptar
como fruto de su comportamiento las consecuencias que conforme a un prondstico objetivo son previsibles.
Quien por si mismo se zambulle en el agua o salta a un lugar donde hay que contar con la presencia de agua, no
puede imputar a los demas el haberse mojado [...] Del mismo modo que en el ambito de la responsabilidad del
autor ha de partirse no de un suceso psiquico, sino de algo normativo, del quebrantamiento del rol, también en el
lado de la victima lo decisivo est4 en determinar si la victima ha desempeiado el rol de victima o, precisamente,
el rol de alguien que configura la situacion, es decir, de quien actfia a propio riesgo. (pp. 35, 37)

Por tanto, y ya para cerrar con este apartado, nuevamente en el caso planteado del baywatch,
supongamos que existen indicaciones previas tanto por escrito como también verbalmente de que los turistas
no deben adentrarse en el mar mas alla de una soga que delimita el espacio seguro para que puedan nadar. Sin
embargo, cierto dia el salvavidas se distrae mientras un turista incumple la norma de conducta aludida y se
adentra en el mar mucho mas alla de la linea de seguridad, entonces, en ese caso, pese a que el salvavidas ha
incrementado un riesgo debido a su distraccion, de todas formas, el resultado no puede ser imputado debido a
que es producto de la propia imprudencia (autopuesta en peligro) de la victima.
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2.2.3. Clausula de equivalencia entre la accion prohibida y la omision debida respecto del resultado

Al decir de la omisidén impropia, la doctrina estd de acuerdo con que la Gnica forma en que se pueda imponer
una pena equivalente a la infraccion cometida mediante una conducta de actividad es a través de una clausula
de equivalencia que algunos cddigos penales la han adoptado expresamente. Asi, por ejemplo, el Codigo Penal
espaiol de 1995 en el articulo 11 prescribe lo siguiente:

Los delitos que consistan en la produccion de un resultado solo se entenderan cometidos por omision cuando la
no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, seglin el sentido del texto de
la ley, a su causacion.

Con esto se quiere decir que no es suficiente en el marco del delito omisivo impropio con que se
comprueben todos los elementos objetivos del tipo penal, es decir, ni siquiera es suficiente con incumplir el
deber especial de garante, sino que, ademds esa omision debe poder ser equiparada a la accion antijuridica
con respecto al sentido de la norma. De esta manera, el objetivo es limitar el ambito de infracciones omisivas,
pues de lo contrario cualquier incumplimiento a la norma de mandato equivaldria a la comision activa de una
infraccion. Sobre la cldusula de equivalencia Luzén Pefia (2016) explica lo siguiente:

No se pide en esas regulaciones “identidad”, que la omision sea “idéntica” a la comision activa, como ha
sostenido un sector minoritario, puesto que en la comision por omision no se causa ontologicamente el resultado
como en la comision activa, sino que solo puede haber equivalencia normativa dentro de la imputacion objetiva,
0 sea imputacion juridica. (capitulo 61, apartado 68)

No obstante, en el ordenamiento juridico ecuatoriano no se prevé esta cldusula de equivalencia, lo que
a mi juicio es un inconveniente, puesto que abriria la puerta —como ya se ha dicho— a equiparar cualquier
conducta omisiva a una infraccion de actividad. Por tanto, pese a que la legislacion ecuatoriana no lo prescribe,
si resulta importante para los efectos de esta investigacion efectuar una caracterizacion de lo que realmente
significa esta cldusula de equivalencia.

Es asi como Schiinemann (2009) propone que la equiparacion solo puede darse cuando se introduzca
un criterio de dominio como fundamento l6gico-objetivo de la igualad entre accién y omision. No obstante, el
autor aleman destaca que su nocion de dominio no es igual a la que maneja la doctrina tradicional, pues no se
trata de una categoria de garante como cualquier otra, sino que, debe ser entendido como un concepto superior
fundante de la equiparacion entre accion y omision. Por tanto, el dominio al que hace alusion Schiinemann se
lo tiene que comprender de la siguiente manera:

[...] simplemente ha de resaltarse que la igualdad de la omision a la comision presupone un dominio sobre
condiciones del resultado actuales, efectivas [...] Lo decisivo, es mas bien, la realizacion de la voluntad, el
dominio de la voluntad sobre el acontecer, y este puede procurarlo no solo un movimiento corporal, sino también
otro género distinto de dominio sobre el fundamento del resultado. (p. 293)

En sintesis, estoy plenamente convencido de que la cldusula de equivalencia que permite equiparar a la
omisidony alaaccion respecto de sus consecuencias, no solo constituye un elemento que limita beneficiosamente
la posibilidad de imputar omisiones impropias, sino que, también coadyuvaria en la legitimacion de este tipo
de omisiones, puesto que algo de razén tiene la doctrina que critica a esta figura como inconstitucional en
razén de violar el principio de legalidad, y es que no puede equipararse sin mas una omisioén a una accion
por el solo hecho de que se cumplan los requerimientos objetivos del tipo, sino que, el verdadero puente de
equivalencia es el dominio que tenga el omitente sobre el peligro creado para un bien juridico y que luego se
traduce en el resultado.

Es una verdadera lastima que el legislador ecuatoriano no haya incluido esta importante clausula de
equivalencia en el articulo 28 del COIP, pues solo de esa manera nos asegurariamos una aplicacidon consistente
de la dogmatica de los delitos de omision impropia. De ahora en adelante, siempre que se estudie una sentencia
condenatoria en razén de un delito en comision por omision, quedara cierta desazon por no haberse evaluado
y comprobado que la conducta omitida efectivamente es equiparable a la accion prohibida por el derecho. En
fin, solo es una deuda mas del legislador ecuatoriano para con los ciudadanos.
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2.2.4. Elementos subjetivos del tipo penal omisivo impropio

Se habia visto en el estudio del elemento subjetivo de la omision propia que existia un sector de la doctrina
que no aceptaba tan si quiera la idea de dolo en el marco del delito omisivo, puesto que se sostenia que el dolo
caracteristico de las infracciones de actividad no puede ser trasladado a esta forma de aparicion del delito.
Por otro lado, un sector de la doctrina muy importante arguye que si existe dolo, pero este no se compone de
conocimiento y voluntad como si lo hace la teoria de la voluntad del dolo respecto de los delitos de actividad,
sino que, el dolo solo consiste en “el conocimiento de la situacion tipica y en la conciencia de la propia
capacidad de accion. No hay ya una participacién de la voluntad en la omision y tampoco serd, entonces,
posible la intencion de esta clase de dolo” (Nufiez Paz, 2016, pp. 61, 62).

Previo a criticar esta posicidon, conviene en primer lugar exponer los elementos que debe comprender
el aspecto cognitivo del dolo; asi pues, el mismo Nufiez Paz (2016) reconoce que “en la teoria hoy dominante,
el dolo de la omision requiere —ademas de la conciencia de la posicion de garante— el conocimiento de la
produccion del resultado tipico” (p. 62); ademas, el autor espafiol agrega que también deberd comprender “la
representacion del autor omitente en cuanto a la situacion tipica, la posicion de garante y la posibilidad de
accion” (p. 63).

Ahora bien, siendo consecuentes con el argumento esgrimido en la seccién concerniente al elemento
subjetivo de la omisidn propia, segun nuestra forma de ver las cosas y por imperativo normativo, tanto el
elemento cognitivo y volitivo son importantes en la constatacion del dolo para el delito omisivo impropio,
puesto que el no actuar siendo consciente de la situacion tipica y ademas siendo consciente de que existe
posicion de garantia respecto del sujeto en riesgo, ya significa una exteriorizacion de la voluntad. Es decir, en
este caso no solo que el sujeto tiene conocimiento y voluntad de no cumplir con el mandato normativo, sino que,
ademas, respecto del resultado, también tiene que existir la voluntad de que este se produzca, pues no debemos
olvidar que el ultimo requisito para que se pueda equiparar una omisioén a una accion es que, ademas —en
términos de Schiinemann— la voluntad debe estar direcciona al dominio del fundamento del resultado. Mas
bien, la razén por la que no se acepta el elemento volitivo responde un mero criterio de dificultad probatoria,
pues asi se corrobora de las palabras de Nunez Paz (2016) al indicar que “el que internamente se quiera que
tenga lugar la realizacion del delito seria indiferente aparte de la dificultad de prueba” (p. 63).

Finalmente, respecto de la posibilidad de una imputacién imprudente del delito en comisiéon por
omision, se habia destacado que la doctrina se muestra a favor de que se dé esta situacion. No obstante,
también habiamos hecho alusion que en razon del principio de legalidad seria muy problematico imputar
una comision por omision imprudente, pues del articulo 28 del COIP solo se desprende la omision impropia
dolosa, y solo restaria la posibilidad de una imputaciéon imprudente si se efectiia una interpretacion teleologica
de cada tipo penal en particular en consonancia con el articulo 23 referido a las modalidades de conducta, pero
bien, mas adelante se desarrollara en detalle esta posibilidad.

3. Posicion de garante
3.1. Fuentes formales de la posicion de garantia

Ya se haaludido a que Feuerbach sostuvo originalmente que la posicion de garantia, o mas bien, las denominadas
“causas juridicas especificas” solo se constituian por la ley y el contrato, por lo que a esta posicion se la
denomind como construccion bipartida de la posicion de garantia. No obstante, segiin Andrade Castro (2011),
en su articulo “El delito de omisidon”, esta posicion originaria fue complementada por el jurista Christoph Carl
Stiibel quien en 1828 “dio inicio a una concepcion tripartita de la posicion de garante, pues ademas de la ley
y el contrato, el deber de actuar se genera en el actuar precedente antijuridico que pone a otro en situacion de
peligro (injerencia)” (p. 533).

Por todo esto, los planteamientos originarios de Feuerbach y que luego fueron complementados por
Stiibel recibieron la denominacion de teoria formal de la posicion de garante. Hay que decir que fue una teoria
ampliamente receptada en la doctrina, puesto que puede verse que de ahi en lo venidero los autores de mayor
prestigio la recogieron en sus manuales, por supuesto que algunos de ellos tuvieron ciertos reparos sobre
su constitucion y decidieron agregar un cuarto elemento. Asi, por ejemplo, el siempre cuestionado Edmund
Mezger (1958) en su obra Derecho penal, parte general, destacaba que son tres las fuentes del deber de
actuar, esto es, “la ley, la especial aceptacion y el hacer precedente” (p. 122); sin embargo, el profesor también
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advertia que en aquellos tiempos habia tomado fuerza la idea de que existia una cuarta fuente que se basaba
en las relaciones concretas de la vida.

En el mismo sentido, el siempre recordado profesor argentino Carlos Fontan Balestra (1998) reconocia
expresamente que “esa especial relacion del individuo con el bien juridico, puede tener cuatro grupos de
fuentes: a. Norma juridica (...) b. Obligacion impuesta por la via contractual (...) c. La actividad precedente
(...) Comunidad de vida o de peligro” (p. 225). De igual forma, otro gran maestro como lo es Jiirgen Baumann
(1973) argumentaba en su obra Derecho penal, conceptos fundamentales y sistema, que, si bien es cierto que la
clasificacion del deber juridico de actuar ha venido siendo objeto de innumerables discusiones, “por lo comun,
se mencionan cuatro grupos: deber de garantia fundado en la ley, en negocio juridico, en accion precedente y
en relaciones concretas de vida” (p. 147).

En fin, se ha citado inicamente tres autores que sostenian la validez de la teoria formal de la posicion
de garantia; sin embargo, han sido innumerables los autores que se han adherido a esta linea de pensamiento,
sobre todo los juristas de antafio de corte causalista y finalista. Ademas, hay que decir que por regla general el
legislador se ha decantado por esta teoria, pues puede verse que ha sido predominante en el derecho positivo y
un claro ejemplo de ello lo encontramos en la legislacion ecuatoriana, pues asi se desprende del primer inciso
del articulo 28 del COIP, queda claro que se ha decidido adoptar la teoria formal de la posicion de garantia.

Aunque creo que partir del respeto al principio de legalidad es sumamente acertado, todo parece indicar
que en este caso hacer una mera interpretacion literal de la norma traeria como consecuencia un sinnimero
de resultados sumamente injustos. De hecho, la principal critica que le hace la doctrina a la teoria formal
de la posicion de garante es que la sola consideracion de aquellas fuentes no revelaria de forma coherente
quienes si y quienes no estarian especialmente obligados, puesto que fuera de dichas fuentes pueden suscitarse
situaciones que a ojos de cualquier observador imparcial coherente si ameriten una conducta de salvamento
o mejoria de los bienes puestos en riesgo. Pero bien, lo mas conveniente es que se resalte las criticas a esta
posicion formal en el apartado de la teoria material o funcional de la posicion de garante, por lo que de ahora
en adelante unicamente se plasmard las caracteristicas de las tres fuentes que la doctrina tradicional y gran
parte del derecho positivo mantienen.

3.2. Fuentes materiales de la posicion de garantia

Es conveniente comenzar este apartado con las criticas que efectua la doctrina a la posicion de garantia formal,
asi, por ejemplo, critican Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) que la reduccion de las fuentes de garantia a
una cuestion meramente formal dejaria por fuera otras posibilidades de fundamentacién dentro del respeto que
merece el principio de legalidad, y los autores nos ofrecen el siguiente ejemplo:

Piénsese, por ejemplo, en la convivencia de facto de una pareja no casada y, por tanto, sin obligaciones legales
ni contractuales especificas derivadas de esa situacion. jPodria decirse que, a lo sumo, hay pura omision del
deber de socorro (art. 195,1), y no un homicidio en comisiéon por omision, si uno de los miembros de la pareja
deja morir sin prestarle ayuda a quien convive con ¢l desde hace afios, o a un hijo pequefio de la persona con la
que convive? ; Tiene la misma responsabilidad? (p. 246)

Es por todo esto que, a mi juicio, hacen bien los profesores espanoles al indicar que no es conveniente un
excesivo formalismo de la posicion de garante y que lo mas recomendable es tomar en consideracion otras
fuentes que puedan fundamentar de forma menos rigida a este imprescindible elemento del tipo objetivo
omisivo impropio. En definitiva, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) proponen que ‘“solo aquellas personas
que tienen una especial vinculacion con el bien juridico protegido puedan ser consideradas garantes de la
integridad de ese bien juridico, aunque no exista un precepto legal, contrato o actuar precedente concreto que
fundamente expresamente ese deber” (p. 246). Por todo esto, los autores proponen que habria que reducir las
fuentes de garantia a dos grupos: el primero, constituido por la funcidon de proteccion de un bien juridico, y el
segundo, fundado en el deber de vigilancia de fuentes de peligro.

A partir de estas observaciones, autores como Nufiez Paz (2016) sostienen que lo mas conveniente
es abandonar la clasificacion formal de las fuentes de garantia y mas bien, se deberia adoptar la teoria de las
funciones ideada por Armin Kaufmann, mismo que fundamenta la posicion de garante en “el peligro que
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surja como consecuencia de las funciones desempefiadas por el garante” (p. 21). De igual forma, Gémez-
Aller (2006) argumenta que en el derecho espanol es de suma importancia adoptar la teoria material de las
fuentes de garantia, pues no solo que le dota de contenido real al deber especial de actuar, sino que, en tanto
que su legislacion exige una equivalencia entre accién y omision, también serviria esta teoria para lograr este
proposito; al respecto, el profesor emite los siguientes argumentos:

Los contenidos materiales con los que se fundamentan las posiciones de garante como clave de la equivalencia
de la omision a la accion (o del delito cometido por omision al delito cometido por accion) son multiples y
muy variados. Realmente, la denominacion “teorias de las funciones” tampoco hace referencia a un contenido
material comun, sino a una determinada ordenacion de dicho contenido. Los presupuestos materiales de la
equivalencia en estas teorias suelen remitirse a una valoracion equivalente en el &mbito del contenido de injusto
u otras instancias valorativas. (p. 207)

Otro de los tratadistas que adoptan la teoria de las funciones de Armin Kaufmann es Luzén Pefia
(2016), quien advierte que aceptar el hecho de que la posicion de garantia se divide en deberes de proteccion
de bienes juridicos y deberes de vigilancia o control de fuentes de peligro, irremediablemente conllevaria a
distinguir entre garantes protectores o de proteccion y garantes de vigilancia o de supervision. Ademas, el
profesor de Alcala reconoce que esta tesis se ha convertido en doctrina mayoritaria en la dogmatica alemana
y, asimismo, ha venido siendo acogida por los catedraticos del resto de paises. Pero bien, el balance final
sobre las criticas que se le puede efectuar tanto a la teoria formal como también a la funcional o material, sera
expuesta en el término del capitulo, de momento, se procedera con un estudio en detalle de las caracteristicas
de cada una de las fuentes materiales que fundamentan la posicion de garantia.

3.3. Posicion de garante derivada del deber de controlar fuentes de peligro

Sostiene Ulrich Beck (1998) en su famosisima obra La sociedad del riesgo, hacia una nueva modernidad, que “‘a
finales del siglo XX hay que decir que la naturaleza es sociedad, que la sociedad es (también) naturaleza” (p. 90), lo
cual solo puede ser comprendido en el sentido de un crecimiento exponencial de las sociedades, y, en consecuencia,
un incremento de los riesgos de vivir en una sociedad altamente compleja. Ademas, destaca el socidlogo aleman
que, si bien las sociedades industrializadas que germinaron en el siglo XIX dieron luz a un sinnimero de riesgos,
los fenomenos que vivimos en la actualidad no tienen precedentes. Beck argumenta lo siguiente:

A diferencia de todas las épocas anteriores (incluida la sociedad industrial), la sociedad del riesgo se caracteriza
esencialmente por una carencia: la imposibilidad de prever externamente las situaciones de peligro. A diferencia
de todas las anteriores culturas y de todas las fases de desarrollo social, que se enfrentaron de diversos modos
con amenazas, la actual sociedad se encuentra confrontada consigo misma en relacion a los riesgos. Los riesgos
son el producto historico, la imagen refleja de las acciones humanas y de sus omisiones, son la expresion del
gran desarrollo de las fuerzas productivas. De modo que, con la sociedad del riesgo, la autoproduccion de las
condiciones de vida social se convierte en problema y tema (en primera instancia, de modo negativo, por la
exigencia de evitacion de los peligros). (p. 237)

Bajo esta inteligencia, si se aceptan las fundadas palabras de Beck, podria decirse que esta fuente de
garantia surge de la dindmica en la que se desarrollan nuestras sociedades. Asi pues, surge una situacion de
posicion de garante cuando la indemnidad de un bien juridico depende del control que efectiie una persona
sobre un peligro o riesgo preexistente. Por supuesto que, inicamente se configuraria esta posicion de garante
cuando el omitente sea el encargado de velar que esa fuente de peligro no se desborde y produzca un resultado
lesivo, a diferencia de lo que sostiene otro sector de la doctrina que entiende que todos tenemos ese deber
especial. A continuacion, se expondrd mas en detalle cada uno de estos argumentos.

3.3.1. Actuar precedente o injerencia

Esta fuente generadora de un especial deber de actuar ya fue trabajada en el apartado referido a las fuentes
formales de la posicion de garante. Sin embargo, todavia se podria efectuar algunas consideraciones. Por
ejemplo, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) tienen escrito que “quien con una accion ha creado un peligro
inminente de un resultado, tiene la obligacion de impedir su produccion” (p. 247). Lo cual traeria a escena
otro elemento sumamente importante de la injerencia, y es que solo constituiria una fuente de garante cuando
el resultado lesivo sea a todas luces inminente.
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En ese punto se debe aclarar que el concepto de inminencia es completamente diverso al concepto de
inmediatez, debido a que habria una clara diferencia en términos temporales entre uno y el otro. Asi pues,
un peligro inmediato parece estar mas cerca de lesionar al bien juridico en cuestion, mientras que un peligro
inminente no necesariamente trae aparejado que en términos temporales el peligro se concrete ipso facto, sino
que, cualquier persona racional desde una perspectiva ex ante esté en condiciones de afirmar que ese peligro
irremediablemente se traducirad en un resultado. Para esclarecer, nuevamente Muiioz Conde y Garcia Aran
(2010) contribuyen con una serie de ejemplos tendientes a explicar mejor esta fuente de garantia, veamos:

[...] quien hace fuego en el bosque para calentarse o para preparar una comida tiene la obligacion de procurar
que el fuego no degenere en el incendio del bosque, respondiendo del incendio en caso de que se produzca;
quien atropella con su automovil a un peaton tiene la obligacion de atenderlo o transportarlo a un hospital y si
no lo hace respondera del resultado muerte, si este se produce. (p. 247)

En fin, pese a que se ha reconocido esta fuente de garantia tanto en el derecho positivo, como también
asi lo ha hecho la doctrina dominante, cabe hacer mencion a las criticas que fueron planteadas en el apartado de
las fuentes formales de garantia que también dio lugar al andlisis de esta figura, pero, ademas, a dichas criticas
se podria sumar alguna otra. De esta manera, aduce la doctrina que admitir sin mds esta fuente de garante,
es decir, sin exigir nada mas que una condicioén previa para la produccion del resultado seria equivalente a
reverdecer el viejo versari in re illicita. Por tanto, para superar este cuestionamiento, se debe establecer que
la posicion de garante por injerencia no se funda en cualquier condicion previa del resultado, sino que, solo se
configurara cuando esta condicion previa haya creado un riesgo concreto, verificable, inminente y ademas que
pueda ser dominado por el sujeto en analisis.

3.3.2. Deber de control de una fuente de peligro en estricto sentido

Lato sensu se habia dicho que existen ciertos sujetos quienes estan obligados a velar que una fuente de peligro
no se desborde y produzca resultados lesivos para terceros. Jakobs (1996) suele utilizar la analogia de la
“obligacion originaria” para dar luz en estos supuestos, en razon de que la precitada obligacion consiste en no
dafiar al resto ni por accidn ni por omision. Veamos los argumentos de Bonn:

La “obligacion originaria” tiene, pues, como contenido pagar el precio de la libertad, a saber, mantener el propio
ambito de la libre organizacion —de la forma que sea— en una situacion inocua para los demas. Junto a la prohibicion
“no dafies”, aparece pues un mandato, que es independiente del deber que sefialaba Wolf de “servir de diversa forma
a los deméas” y cuyo enunciado es: “elimina peligros que surjan de tu ambito de organizacion”. (p. 35)

Hay que destacar que la doctrina tradicional entiende que este deber de control de una fuente de garante
no es generalizada ni mucho menos, sino que, es especifica para sujetos determinados en situaciones facticas
determinadas. Sin embargo, la vuelta de tuerca que le da Jakobs a este argumento consiste en destacar que
dicha obligacion debe ser aplicada para la generalidad de ciudadanos, puesto que, para su forma de entender
las cosas, todos nosotros estamos en la obligacion de llevar a cabo nuestras actividades sin riesgo para el resto
de las personas, y esto es consecuencia directa del reconocimiento que tenemos como individuos libres. Asi
también lo entiende Michael Pawlik (2016) quien en su obra Ciudadania y Derecho penal asegura que “el
cumplimiento del deber es el precio de la libertad” (p. 93).

Los ejemplos que da la doctrina para esclarecer esta fuente de garantia estdn direccionados en el
sentido de que quien domina objetos peligrosos, u objetos inocuos pero que manejados erroneamente pueden
hacer surgir un peligro, tienen la obligacion de ejercer control sobre ellos. Asi, por ejemplo, “todo propietario
de una casa sabe del mandato de asegurar que las ripias no caigan del tejado; todo duefio de un arma conoce
el deber de no dejarla accesible a personas sin autorizacion [...]” (Jakobs, 1996, p. 35).

Para finalizar, si bien le asiste la razén a Jakobs y a Pawlik sobre que la tarea de cada uno de los
ciudadanos es que en el ambito de su organizacion no generen o a su vez, controlen los peligros inherentes
a sus actividades, también habria que agregar que otro de los fundamentos de la posicién de garante es el
cumplimiento o incumplimiento de ciertas expectativas sociales que a su vez generan desproteccion en los
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ciudadanos quienes confian en su correcta ejecucion, puesto que cualquier individuo promedio tiende a confiar
en que nuestro semejante va llevar a cabo de manera acertada su actividad y es aquella confianza la que nos
motiva a ejecutar nuestras actividades, pese a que alguna de ellas resulte riesgosa. Aceptar esta fuente de la
posicion de garante, mas alld de los fundamentos teleologicos esgrimidos, estaria en perfecta armonia con
el principio de legalidad, puesto que “dichos deberes se derivan de funciones especificas impuestas legal o
contractualmente —o de modo similar, como pacto, delegacion o transferencia— o por asuncion voluntaria de
esas funciones” (Luzon Pefia, 2016, capitulo 31, apartado 55).

A continuacidn, algunos ejemplos para esclarecer este apartado, veamos: todo ciudadano tiene la confianza
de que, al subirse a un colectivo, el chofer de este habra controlado previamente que el vehiculo tiene liquido de
frenos, que las llantas no estan lisas, etc.; en consecuencia, de producirse un accidente en el que se compruebe
una desatencion o desidia del chofer del vehiculo respecto del cuidado que debia darle a esta fuente de peligro,
lo més razonable es que responda por un delito en comision por omision; asimismo, para los vecinos del barrio
existe un derecho a confiar que el vecino que es duefio de unos perros agresivos va a tomar las medidas necesarias
para que estos no ataquen a nadie, y si este Ultimo desatiende sus deberes de vigilancia y los animales atacan a
una persona, bien puede imputarse las lesiones o hasta la misma muerte al vecino omitente.

3.3.3. Responsabilidad por la conducta de otras personas

Bacigalupo (1996) destaca que “entran aqui en consideracion la obligacion de responder respecto de los
peligros creados por otras personas que —de alguna manera— estén dentro del d&mbito de influencia del
omitente” (p. 231). Entonces, no se trata de que un sujeto tenga la obligacion de responder por la conducta
de cualquier persona allegada, sea familiar o amigo, sino que, debe existir una especial dependencia de uno
respecto del otro, a tal punto, que, si el garante lleva a cabo su tarea de una forma acertada, la persona quien
funge como dependiente no habria causado un menoscabo para los bienes juridicos de otros. Un ejemplo
claro de estos supuestos podria ser cuando alguien se encarga del cuidado de personas con déficit mental,
puesto que, si un esquizofrénico burla el exiguo cuidado de la persona que se encuentra a cargo y le propina
una patada brutal a un nifio, aquello podria fundar una responsabilidad en comisién por omision en contra del
obligado a vigilar.

También puede suscitarse este especial deber de vigilancia en el desempeio de tareas laborales, sean
estas publicas o privadas, puesto que los administradores, directores, o personas destinadas al control del
desempefio, tienen la obligacion de controlar que sus subordinados estén operando conforme a derecho.
Coadyuva con este criterio Bacigalupo (1996) quien ensefia que “esta posicion es indudable en el caso de los
funcionarios publicos frente a los bienes e intereses del Estado y de los particulares” (p. 232).

Al igual que en las otras fuentes materiales de garantia, tampoco se podria decir que esta fuente
quebrantaria el principio de legalidad, puesto que un examen minucioso arroja como resultado que solo se
puede obligar a una persona a responsabilizarse por las acciones de otra a raiz de una ley o de un contrato
formal o informal. De esta manera, nadie podria objetar que la posicion de garantia correspondiente al general
de las fuerzas armadas respecto de sus subordinados tiene su asiento en la ley, entendida este en sentido
amplio. Por esta razén, tan culpable es el militar de rango inferior que se encarga de entrenar a los reclutas
practicandoles vejaciones inadmisibles, como también lo es el militar de rango superior que tenia la obligacion
de vigilar que su subordinado cumpla a carta cabal con el protocolo de entrenamiento.
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1. Tipicidad

La tipicidad es el segundo elemento de la teoria general del delito, recordando que es fundamental que las
personas que se encuentran inmersas en el mundo del derecho realicen un ejercicio logico y concatenado de
cada uno de los elementos, para determinar si ese hecho constituye un delito y por ende se pueda atribuir una
responsabilidad penal a esa persona que presumiblemente trasgredié el ordenamiento juridico; es asi que una
vez que se determine que el hecho delictivo es considerado como conducta humana, se debe continuar con el
estudio de la siguiente categoria dogmatica del delito que corresponde a la tipicidad.

La tipicidad nace de la mano de Beling quien desde 1906 la abordé por primera vez; y la fue describiendo
en las diversas ediciones publicadas de su obra Die Lehre von Verbrechen, en la que explicaba al tipo como la
suma de elementos materiales que integran el nticleo del delito.

El concepto de tipicidad se encuentra descrito en nuestro Codigo Organico Integral Penal en su articulo
25, mismo que establece “los tipos penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes”

Para Rodriguez (2019) “la tipicidad es un elemento esencial del concepto de delito, que establece la
subsumibilidad de una conducta a un tipo penal” (p. 155).

Romany Pacheco (2015) indican “que la tipicidad es la descripcion de la conducta o accion seleccionada
como prohibida u ordenada, con todos los elementos descriptivos y normativos que se tipifica en la ley penal
en cumplimiento del principio de legalidad y de reserva legal” (p. 48).

Gallas (2018) acertadamente expresa que “la accion es tipica si se puede clasificar en un tipo, esto es,
en una de las descripciones legales del aspecto externo de la conducta punible” (pp. 27, 28).

Mufioz (1999) describe a la tipicidad como “la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que
dé ese hecho se hace en la ley penal” (p. 31). Pefia (2010) define a la tipicidad como la “adecuacion del acto
humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como delito” (p. 131)

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76 numeral 3 reza que “nadie podré ser
juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal...”; dicha acepcion corresponde al principio de legalidad, principio imperativo en todo estado
constitucional de derecho, por lo tanto; solo los hechos tipificados como delitos en el Codigo Organico Penal
pueden ser considerados como tales.

Se puede definir a la tipicidad como la adecuacion exacta de una conducta o un hecho delictivo, con el
que se encuentra definido en la ley. Es decir, es el elemento que permite la identificacion y adecuacion de la
conducta a un tipo penal, siendo el nexo de un hecho a la hipotesis delictiva escrita por el legislador.

Para que exista la tipicidad resulta fundamental que el hecho o la conducta (omision o comision) que
realizo una persona se adecue a un tipo penal previamente establecido en nuestra norma juridica, a lo que le
conocemos con el nombre de tipicidad objetiva.

Por lo tanto, no toda conducta es tipica; como por ejemplo matar a una flor por falta de riego; sin duda
alguna ese hecho no puede ser considerado como un delito ya que no es tipico, a pesar de ser una conducta
humana. Entonces resulta fundamental comprender que la conducta tipica es la que se encuentra descrita como
infraccion penal en nuestro Codigo Orgénico Integral Penal y que se adecua de forma perfecta; como, por ejemplo:
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La persona que mate a otra persona; la persona que sustraiga mediante fuerza o violencia un bien a otra persona.

Para que una conducta sea tipica debe ser realizada de forma textual o exacta, a lo que el tipo penal
describe y sanciona con una pena; a esto se lo conoce como adecuacion de la conducta al tipo.

2. Tipo penal

La tipicidad no se debe confundir con el tipo penal; ya que la tipicidad es la adecuacion de un hecho o de una
conducta realizada por determinada persona que se acopla perfectamente a un tipo penal; mientras que el tipo
penal es la descripcion de un hecho delictivo (infraccion penal) que se encuentran descritos en la parte especial
del Codigo Organico Integral Penal. Sin olvidar que la conducta para que sea tipica debe contener todos los
elementos del tipo penal, como lo son: los elementos objetivos y subjetivos; en el caso que falte un elemento,
la conducta sera atipica y por ende no podra existir delito alguno.

Zaffaroni (2002) indica que el tipo penal es “la formula legal necesaria al poder punitivo para habilitar
su ejercicio formal” (p. 434). Para Bacigalupo (1999), tipo penal “es el conjunto de elementos que caracteriza
a un comportamiento como contrario a la norma” (p. 220). Osorio (2014) lo define al tipo penal como “la
descripcion que hace el legislador de una conducta estimada como delictiva” (p. 10). Pefia (2010) indica que
tipo penal es “la descripcion abstracta de la conducta prohibida” (p. 122). Para Encalada (2015), el tipo penal
“es un hecho politico; la seleccion y descripcion de hechos punibles que hace el legislador [...]” (p. 42)

Al tipo penal se lo debe entender como la descripcion de la conducta o a su vez de un hecho delictuoso,
obviamente se debe tomar en cuenta que, para ser llamado como tal, debe existir ciertos elementos objetivos
y subjetivos, los cuales los analizaremos posteriormente.

El tipo penal es una figura creada por los legisladores y definida en el Codigo Organico Integral Penal
como delitos, que describe conductas penalmente relevantes, con el objetivo de tutelar bienes juridicos y
prevenir el cometimiento de conductas delictivas a través de una sancion como medida preventiva.

Por lo que resulta fundamental que para que una conducta humana pueda ser catalogada como tipica
debe estar prevista en la norma penal con anterioridad al cometimiento del hecho; asi como dicha conducta
debe adecuarse o subsumirse perfectamente a lo que reza la descripcion de la infraccion penal descrita en la
norma juridica.

A continuacion; mediante un ejemplo se ilustrard lo que corresponde a la tipicidad y al tipo penal:

Tipicidad Tipo penal

Juan Pérez se entera que su padre le Esta conducta que realizé Juan Pérez se en-
estd sustrayendo dinero de la cuenta cuadra o se subsume perfectamente al tipo
de ahorros de la compaiiia, por lo que penal de asesinato tipificado en el articulo
decide terminar con la vida del mis- 140 Numeral 1 del Codigo Organico Integral
mo, motivo por el que lo invita a un Penal.

asado y luego cuando estd en avan-
zado estado de embriaguez le increpa
sobre el hecho, por lo que procede a
atarlo a una silla y le infringe golpes,
sin conseguir su objetivo decide obli-
garlo a tomar un vaso de agua con un
veneno para matar animales, lo que le
ocasiona la muerte de su padre. 1.- A sabiendas que es su padre.

“La persona que mate a otra persona comete
el delito de asesinato”.

Para Plascencia (2004) el tipo penal tiene una triple funcion:

a. Una funcién de seleccion de los comportamientos humanos penalmente relevantes;

b. Una funcién de garantia en funcion que solo los comportamientos subsumibles y adecuados en la norma
pueden ser penalmente sancionados; y,

c. Una funcion motivadora, con la descripcion tipica el legislador le dice a la sociedad como debe comportarse,
bajo la amenaza de pena si incurriera en las normas prohibitivas. (pp. 94, 95)



Capitulo 6: La tipicidad

Por lo que es trascendental que el legislador tipifique en el catdlogo de delitos solamente conductas
penales que sean relevantes; asi mismo debe estar previamente prevista en la ley; y, finalmente prevenir que
las personas cometan hechos delictivos bajo una consecuencia de una pena.

Doctrinariamente a la tipicidad se le ha dividido en tipicidad objetiva y tipicidad subjetiva; donde
constituye el momento oportuno para analizar los elementos constitutivos del tipo penal, esto no solo nos
permite comprenderlo integramente, sino verificar que el legislador haya considerado cada una de sus partes
fundamentales para verificar si el mismo debe existir como tal.

3. Tipicidad objetiva

Para Encalada (2015), la tipicidad objetiva es “la descripcion abstracta y genérica de la conducta
prohibida, la cual debe ser redactada en la ley de tal modo que los ciudadanos hacia quienes esta dirigida la
norma puedan comprender, sin lugar a dudas, cual es el hecho punible” (p. 44)

La descripcion de la conducta prohibida se encuentra reflejada en los tipos penales que estan
descritos en la parte especial de nuestro Codigo Organico Integral Penal; estos tipos penales deben contener
imperativamente elementos necesarios; asi como también pudiesen contener otros elementos accidentales.

Plasencia (2004) indica que “el tipo debe componerse mayoritariamente de elementos descriptivos
que cualquier persona de un entendimiento promedio pueda comprender, como, por ejemplo: matar, robar,
lesionar, dia, noche, persona, cosa, etc.” (pp. 103-104).

3.1. Elementos necesarios del tipo penal
Un tipo penal esta compuesto principalmente por:

a. Sujeto activo: es la persona que realiza o ejecuta un hecho delictivo de acuerdo con cualquiera de las
formas de participacion previstas en la ley; y, por ende, lesiona un bien juridico protegido. El sujeto
activo puede ser:

— Calificado: cuando el tipo penal categoriza a ciertas personas, que solamente las mismas
pueden cometer un determinado hecho delictivo.

— No calificado o simple: Cuando la descripcion del tipo penal no exige un determinado cargo,
puesto o funcidn, por ende, cualquier persona puede trasgredir el ordenamiento juridico.

b. Sujeto pasivo: es la victima de un hecho delictivo, sobre quien recae la conducta prohibida, contra
quien se ha cometido un delito, es a quien se le lesiona un bien juridico; que a su vez puede ser:
— (Calificado: cuando se requiere de una capacidad especial para ser victima de este hecho
delictivo.
— Simple o no calificado: cuando no exige determinada calidad, funcion o cargo, sino que
cualquier persona puede ser victima de ese delito.
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A continuacion, se encontrard ejemplos de calidades de sujeto activo y sujeto pasivo calificado y no

calificado para una mejor comprension.

Sujeto activo
calificado

Sujeto activo no
calificado

Sujeto pasivo
calificado

Sujeto pasivo no
calificado

El articulo 85 del
COIP, en el delito de
ejecucion  extrajudi-
cial, exige que quien
cometa dicho delito
sea un funcionario
publico o agente del
Estado.

El articulo 269 del
COIP, en el delito
de prevaricato de
abogados, exige que
quien ejecute ese he-
cho delictivo sea un
profesional en dere-
cho (abogado)

El articulo 144 del
COIP, en el delito
de homicidio, no da
una calidad espe-
cial a quien ejecute
esa conducta, sino
que cualquier per-
sona pueda matar a
otra persona.

El articulo 186 del
COIP, en el delito
de estafa, cualquier
persona puede co-
meter este hecho
delictivo, ya que
el tipo penal no
requiere de una ca-
lidad especial en
cuanto al sujeto ac-
tivo.

El articulo 141 del
COIP, en el delito
de femicidio, exi-
ge que la victima
de ese hecho delic-
tivo sea una mujer.

El articulo 167 del
COIP, en el delito
de estupro, exi-
ge que la victima
de esta conducta
punible sea una
persona mayor de
catorce y menor de
dieciocho afios.

El articulo 151 del
COIP, en el delito
de tortura, no da
una calidad espe-
cial a la victima de
este delito, por lo
tanto, sobre cual-
quier persona se
puede ejecutar esta
conducta punible.

El articulo 189 del
COIP, en el deli-
to de robo, sobre
cualquier persona
se puede cometer
este hecho delicti-
vo, ya que el tipo
penal no exige ca-
lidad alguna a esta
persona.

c. Verbo rector o conducta: para Barbosa (2002) el verbo rector es “el nticleo del delito; es el comportamiento

humano (accién u omisioén) con el cual se lesiona el derecho de otra persona; la accion ejecutiva de
cometimiento del delito, la cual generalmente esta descrita por un verbo: matar, hurtar, abusar, etc.” (p. 218).

El verbo rector, no es otra cosa que un verbo manifestado en cualquiera de sus formas (por lo general
infinitivo), que denota la conducta (accién u omision) que realiza la persona, misma que debe ser indispensable
para la realizacion del delito, es decir, es la conducta prohibida por la ley.

El legislador en el momento de crear tipos penales debe utilizar palabras entendibles y faciles de
comprender para el comun general de las personas, para que las mismas puedan ser asimiladas coherente
y correctamente; no en vano Muifioz y Garcia (2010), sefialan que “deben utilizarse elementos lingiiisticos
descriptivos que cualquier persona, con un nivel cultural medio, pueda apreciar o conocer sus significados, sin
mayor esfuerzo” (p. 256).

Es fundamental que la persona que realiza la conducta tipica, cumpla textualmente con lo que el verbo
rector indica para cada tipo penal; a continuacion me permito ejemplificar algunas conductas en las que se
puede visibilizar que se cumple con lo dispuesto por el verbo rector, por ende nos encontrariamos ante un
hecho delictivo por lo que se pudiera atribuir una responsabilidad penal a una persona; y, cuando no se cumple
con el verbo rector en la conducta ejecutada por la persona, no existe delito.
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La conducta cumple con lo pre-
ceptuado en el tipo penal respecto
al verbo rector

La conducta no cumple con lo preceptuado
en el tipo penal respecto al verbo rector

Juan Pérez se entera que su hermano
ha mantenido relaciones sexuales
con su esposa, por lo que decide ter-
minar con la vida del mismo; para lo
cual espera la salida del trabajo de
su hermano; y, en una calle desola-
da procede a recriminarle sobre es-
tos hechos, para posterior tomar un
palo de bate e impactarle por cuatro
ocasiones en su cabeza, terminando
instantdneamente con su vida.

Jorge Loja, se encuentra en una fiesta y ha con-
sumido alcohol desenfrenadamente; posterior
toma su vehiculo y se dirige a su casa, una
cuadra antes de llegar a la misma se estacio-
na; y, se queda dormido apoyando su cabeza
en el volante; al efecto un agente de transito
lo despierta y lo lleva detenido aduciendo que
se encuentra conduciendo el vehiculo en estado
de embriaguez.

El agente de transito ha procedido a citar y de-
tener al sefior Loja y su vehiculo por condu-
cir su vehiculo en estado de embriaguez, cuya
disposicion legal se encuentra tipificada en el
articulo 385 del COIP “la persona que conduz-
ca un vehiculo en estado de embriaguez, serd
sancionada de acuerdo a la siguiente escala...”.

La presente conducta se encuadra
en lo descrito en el articulo 140 del
COIP.

Delito: Asesinato: La persona que
mate a otra sera sancionada con
pena privativa de libertad de 22 a
26 afos, si concurre alguna de las
siguientes circunstancias:

En el ejemplo planteado es fundamental esta-
blecer que la accion realizada por el agente de
transito de citar, detener el vehiculo y aprehen-
der al sefor Loja, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 385 del COIP resulta ilegal, puesto que
dicha conducta no se encuadra con lo estableci-
do por el verbo rector del tipo penal.

“A sabiendas, la persona infractora
que ha dado muerte a su hermano”.

En el ejemplo planteado se adecua
el verbo rector a la conducta realiza-
da por la persona de forma textual,
que es “matar”.

El verbo rector exige que la persona “CON-
DUZCA” en estado etilico.

Los ejemplos antes planteados permiten comprender lo fundamental del verbo rector y la importancia
de que el mismo se cumpla textualmente para poder establecer que se cometio un acto ilicito.

d. Objeto: continuando con el andlisis de los elementos constitutivos del tipo penal se estudia al objeto; el cual
se divide en dos partes: el objeto material y el objeto juridico o también llamado bien juridico protegido.
Objeto material: en el objeto material se hace referencia a la persona o cosa sobre la que recae la conducta,
por ejemplo, en el delito de femicidio es el cuerpo de la mujer, en el delito de robo es la cosa sustraida.

e. Bien juridico protegido: Para Francesco “la teoria del bien juridico tiene sus inicios en el siglo XIX y explica
que los hechos merecedores de pena son tnicamente lesivos” (p. 2). Por lo tanto, bien juridico es todo lo que
nuestra norma tutela o protege, con el objetivo de que dichos bienes no sean lesionados, caso contrario se
impondra una pena como medida sancionatoria cuando los mismos han sido objeto de lesividad. 96

Asi mismo Polaino (2013) define al bien juridico como “todo valor normativamente evaluado y
estimado como digno, merecedor y necesitado de la maxima proteccion juridica” (pp. 136-137).

Por su parte Barbosa (2002) al referirse al objeto juridico indica “que es el bien juridico lesionado, el
cual fundamenta y da sentido al delito. Los tipos penales estan compilados en los Codigos en funcion del bien
juridico protegido, por ejemplo: de los delitos contra la vida, contra el patrimonio, contra la administracién
publica, etc.” (p. 218).

Balmaceda (2015) de forma mas clara y completa nos define al bien juridico como:

Bien juridico penal sera la cosa justa abstracta atribuida a un sujeto (individual o colectivo), que no puede, o
no podria, ser definida por otras ramas del derecho (ultima ratio) de los ataques graves (fragmentariedad) que
esta recibiendo o podria recibir — ataques descritos en el tipo— y que, por tanto, el legislador, respetando
las defensas previas existentes y ya regladas por las otras ramas del sistema juridico, por politica-criminal ha
optado, en un tiempo y circunstancias concretas, por positivarlo o hacerlo positivo, y subsumirlo en un tipo
penal del Codigo Penal, para brindarle las protecciones especiales que esta rama prevé: los que tienen necesidad
de proteccion penal. (p. 44)

Al bien juridico protegido se lo puede definir como aquellos presupuestos esenciales para la
autorrealizacion de las personas en la sociedad.




97

Pablo José Castillo Alvarez

Resulta fundamental establecer que si no existe un bien juridico a proteger no puede existir tipo penal;
asi como sin lesion o puesta en peligro de dicho bien juridico protegido no puede haber una conducta tipica.

Finamente es importante recalcar cudles son los bienes juridicos protegidos; y de acuerdo con lo
indicado por la doctrina son todos aquellos derechos que se encuentran consagrados en nuestra Constitucion
de la Republica, que debido a su importancia requieren ser protegidos por el derecho penal.

Como por ejemplo la Constitucion en su articulo 66 consagra a los derechos de libertad; y, en su
numeral 1 reconoce “el derecho a la inviolabilidad de la vida. No habrd pena de muerte”. Este derecho es
recogido como bien juridico protegido por el Codigo Organico Integral Penal y a partir del articulo 140
cataloga a los delitos que vulneran la “Inviolabilidad de la Vida™.

f. Elementos no necesarios o accidentales:
Contiene los elementos normativos y valorativos del tipo penal.

* Elementos normativos: se conoce como elementos normativos a las definiciones establecidas en
ciertos tipos penales que nos remiten a otras normas juridicas para comprender su significado o
alcance. Como por ejemplo cuando el tipo penal describe el servidor publico, la definicién de
servidor publico se la encuentra en la Ley Organica del Servicio Publico.

* Elementos valorativos: son cuestiones de caracter subjetivo en la que la persona valora de acuerdo
con su modo de ver las cosas; o a su vez requiere de otras profesiones para entender el significado
de las palabras descritas en el tipo penal; como, por ejemplo, actos de naturaleza sexual, tengo que
remitir a la medicina para comprender de mejor manera dicho significado.

A continuacion, se tomara como referencia el tipo penal de robo descrito en el articulo 189 del COIP para
realizar la extraccion de los elementos objetivos del tipo penal, para una mejor comprension: art. 189 Robo:

La persona que mediante amenazas o violencia sustraiga o se apodere de cosa mueble ajena, sea que la violencia tenga lugar
antes del acto para facilitarlo, en el momento de cometerlo o después de cometido para procurar impunidad, sera sancionado con

pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

* Suyjeto activo: no calificado o simple, cualquier persona puede cometer este ilicito.

* Suyjeto pasivo: no calificado o simple, cualquier persona puede ser victima de este hecho delictivo.
* Verbo rector: sustraer o apoderarse de cosa mueble ajena.

* (Objeto material: la cosa robada.

* Bien juridico protegido: la propiedad.

* Elementos normativos: cosa mueble ajena, cuya descripcion se la encuentra en el Codigo Civil.

* Elementos valorativos: no existen en este tipo penal.

4. Tipicidad subjetiva

La tipicidad subjetiva hace referencia a la intencionalidad con la que el sujeto activo realizo su conducta, si lo
ejecuto con voluntad e intencionalidad respondera bajo la figura de dolo; y, si lo realizo sin intencioén de querer
el resultado respondera bajo la figura de culpa.

Se debe recalcar asi mismo que una misma conducta no puede responder a las dos modalidades antes
indicadas; o sea no puede juzgarse como dolo y culpa ya que la una necesariamente excluye a la otra.

A continuacion, se analizara al dolo y a la culpa como elementos subjetivos esenciales de la tipicidad,
conforme lo prevé la escuela finalista, que es la aplicada por nuestro ordenamiento juridico.

4.1. Dolo

Para Rodriguez (2019), dolo es “el conocimiento y la voluntad de realizacion de los elementos del tipo, de
manera que se produce un resultado conocido y deseado por el autor” (p. 182). Mientras que Encalada (2015)
al referirse al dolo indica “el dolo tiene como finalidad la realizacion del tipo objetivo, para lo que se requiere
de dos elementos, uno cognitivo y otro volitivo” (p. 52) .

Parma (2016) al referirse al dolo, nos indica que el mismo se encuentra “situado en la tipicidad, y que
es el conocimiento y voluntad de realizar el tipo objetivo” (p. 16).
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La actual definicion del Codigo Organico Integral Penal establece en su articulo 26 que “actia con
dolo la persona, que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta”.

Por lo tanto, continuado con la linea de lo que establece nuestro COIP y a lo que hace referencia la
doctrina es fundamental establecer que para que una conducta sea considerada como dolosa, la persona debe
actuar con conocimiento y voluntad de querer un resultado, mismo que es deseado por el autor. Por lo que el
dolo lleva implicito dos elementos (volitivo y cognitivo). Deduciendo dichos elementos implicitos del dolo se
lo puede describir, como el conocer y querer, la persona que realiza el hecho conoce los elementos objetivos
del tipo y quiere realizar la conducta.

Es fundamental indicar que, segtin lo indicado en nuestro ordenamiento juridico, todo delito tipificado en
el Codigo Orgénico Integral Penal es de caracter doloso, con excepcion de los que se indique en el mencionado
cuerpo legal como culposos; y, que por lo tanto deberan cumplir con lo preceptuado expresamente en el tipo
penal para poder ser sancionados como tal.

4.2. Clases de dolo

La doctrina ha realizado una clasificacion del dolo y lo ha dividido en dolo directo, dolo indirecto o de
consecuencias necesarias; y, el dolo eventual; esta clasificacion a la que se hace referencia es fundamental
abordarla para materia de estudio; sin perjuicio de ello en nuestra norma penal no existe diferencia en la
clasificacion del dolo; asi mismo cuando los administradores de justicia emiten sus resoluciones, la clasificacion
del dolo no afecta en el momento de la imposicion de la pena prevista para cada tipo penal.

Muioz (2008), referente a las clases de dolo nos indica que “segiin sea mayor o menor la intensidad
del elemento intelectual o volitivo, se distingue entre dolo directo y eventual” (p. 44).

4.2.1. Dolo directo

El dolo directo o también llamado dolo de primer grado, se efectua cuando la persona quiere directamente la
produccion del resultado tipico; y, por ende, se ocasiona el resultado querido. Por lo tanto, en el dolo directo
existe voluntad mas conocimiento por parte del autor.

Polaino (2013), al referirse al dolo directo indica que: “existe cuando el autor persigue la realizacion
del delito, es decir, demuestra su resolucion inequivoca tendiente al fin delictivo”. (p. 102)

El dolo directo implica que exista la intencion, conciencia y voluntad de cometer un delito, por ende,
de lesionar o dafiar a un bien juridico protegido.

4.2.2. Dolo indirecto

El dolo indirecto o también llamado dolo de segundo grado, o de consecuencias necesarias, es aquel, en el
que la persona considera que el resultado tipico estd acompanado de consecuencias inevitables, asumiéndolas
COMO necesarias.

En el dolo indirecto existe el conocimiento mas la voluntad por parte del autor del hecho. Para Encalada
(2015) en el dolo indirecto “el agente no tiene la voluntad directa que se produzca el resultado, pero lo acepta
como una consecuencia necesaria de su accion” (p. 54)

Polaino (2013) nos indica que en esta clase de dolo “el autor no persigue, no tiene la intencion especifica
y dirigida de causar un dafio, pero sabe con absoluta seguridad que lo va a producir, es decir, no persigue el
delito especifico, pero conoce que su conducta se adecuara a un delito (p. 103)

En esta clase de dolo el agente quiere cometer un resultado tipico contra un determinado bien juridico;
pero tiene el conocimiento pleno que con ese hecho va a lesionar otros bienes juridicos; y por lo tanto acepta
como tal el resultado a producirse.

4.2.3. Dolo eventual

El dolo eventual también conocido como dolo condicionado, es aquel en el que la persona representa el
hecho tipico como posible que pudiese llegar a ocurrir, no obstante, muestra un desinterés por el bien juridico
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protegido y actlia aceptando dicha posibilidad.

En el dolo eventual existe el conocimiento, mas la no voluntad, mas asumir las consecuencias de la
produccion de un resultado por parte del autor del hecho.

Polaino (2013) nos indica que “es un dolo en el que el resultado no es seguro e inevitable, sino
unicamente posible o eventual y, asi el autor lo acepta en el caso que el resultado se produzca (p. 103).

Para Encalada (2015) “el agente se plantea como probable consecuencia de su acto, pero acepta el
resultado” (p.54).

Una vez revisada la clasificacion doctrinaria de las diferentes clases de dolo, se ilustrara a través de un
ejemplo cada uno de ellos para una mejor comprension de la teoria:

Dolo directo o de Dolo indirecto o de segundo Dolo eventual o condi-
primer grado grado cionado

Pedro quiere matar Pablo quiere matar a Jorge, quien Martin coloca una bomba
a Jaime y dispara va con su familia en su vehiculo, por la noche en un lugar
contra su humani- motivo por el cual coloca una bom- inhabitado o desolado,
dad, consiguiendo ba dentro del vehiculo, al estallar tiene conocimiento que si

su resultado. la misma produce la muerte de las alguna persona pasa por el
personas que se encontraban den- lugar al momento que la
tro del vehiculo. bomba explosiona se va a

 ver afectado, sin embargo,
Pablo no pretendia matar a la fami- po 1o hace con intencién

lia de Jorge, sin embargo, acepta el directa de matar a nadie.
resultado de su actuar.

5. Culpa

El articulo 27 del Codigo Orgénico Integral Penal define a la culpa indicando que “actiia con culpa la persona
que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso.
Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este Codigo™.

Bustos (2008), refiriéndose a la culpa indica:

Atendiendo a las normas penales como protectoras de bienes juridicos, tenemos que la forma basica de proteccion

es la prohibicion de acciones u omisiones tendientes a lesionar o poner en peligro los bienes juridicos; estos
99 son los delitos dolosos. Sin embargo, debido a la importancia de determinados bienes juridicos como la vida
o la salud, los Estados se han visto en la necesidad de ampliar dicha proteccion, no solo prohibiendo esos
actos tendientes a la lesion o puesta en peligro, sino sancionando a quienes han afectado esos bienes juridicos
producto de su falta de cuidado. A estos se los llama delitos culposos. (p. 642)

Para Mufioz (2008), refiriéndose a los delitos culposos indica que “se los conoce también como delitos
imprudentes o negligentes, estos tienen dos elementos fundamentales: la accion culposa y el resultado que ella
ha causado” (p. 56).

Rodriguez (2019), indica que:

La culpa o imprudencia (son juridicamente sinénimos) tiene su sustento en la infraccion al deber objetivo
de cuidado que establece cada tipo penal, es decir, como vimos, todo delito en nuestro sistema es doloso, a
excepcion de aquellos delitos que se sefialen como culposos en la ley, no obstante, no basta con decir que delito
culposo es aquel en el cual se lesiona un bien juridico protegido sin intencion, sino que, como en el dolo, existe

mas de una clase de culpa. (p.201)

Las personas en nuestro diario vivir nos encontramos expuestos a un sinnimero de peligros cotidianos
que pueden lesionar o dafiar un bien juridico protegido; pero que sin embargo la sociedad los acepta por ser
parte de la normal convivencia; sin que esto implique exceder el riesgo permitido tolerable; por ejemplo, en
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el transporte terrestre es imposible evitar que se produzcan accidentes, pero a través de la legislacion se ha
pretendido en la medida de lo posible prevenir que no sucedan, tipificando conductas como la prohibicién
de exceso de velocidad, controles periddicos a los automotores, obligando a los conductores y peatones a
observar las sefiales de transito, sefializando correctamente las vias.

Los delitos culposos se ejecutan cuando la persona por accion u omision ha infringido su deber objetivo
de cuidado, sea por imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de la ley.

Es fundamental indicar que de acuerdo con lo establecido en el Codigo Organico Integral Penal solo
los delitos que se encuentren tipificados como culposos pueden ser juzgados como tal; es asi que no puede
sancionarse como un hecho punible culposo, el cohecho culposo, el peculado culposo, puesto que estos tipos
penales no existen en nuestra norma penal; pero si se puede sancionar hechos punibles culposos, como el
homicidio culposo, las lesiones culposas, puesto que las mismas si se encuentran establecidas como tal en la
norma penal; con esto protegiendo bienes juridicos fundamentales como son la vida y la salud, que pueden ser
inobservados por el agente debido a su falta de deber objetivo de cuidado.

5.1. Clases de culpa

Los delitos culposos se dividen de acuerdo con la previsibilidad del resultado, en culpa consciente y
culpa inconsciente.

5.1.1. Culpa consciente

Barja (2018) al referirse a la culpa consciente indica que esta “exige que el sujeto tenga conocimiento
del peligro abstracto por su accion y que, pese a ello, haya actuado. El sujeto tiene conocimiento del peligro
abstracto y podia conocer (aunque no lo conocid) el peligro concreto” (p. 573).

Para Encalada (2015), describe a la culpa consciente “cuando el sujeto actia con representacion del resultado.
Es decir que a pesar de haber previsto el peligro de su actuar culposo o imprudente, este lo realiza (p. 61).

Rodriguez (2019), al abordar la culpa consciente la define indicando que es aquella en que “el autor no
quiere ni acepta el resultado lesivo alguno, pero lo pudo prever y pese a ello, infringiendo el deber objetivo de
cuidado, produce un resultado lesivo ni querido ni aceptado” (p. 210).

Es aquella en que la persona guiada por las circunstancias o sus capacidades personales confia en que
el resultado tipico a pesar de sus posibilidades no se producira.

La culpa consciente existe cuando hay conocimiento, mas no voluntad, mas confianza en la produccion
del no resultado por parte del autor.

5.1.2. Culpa inconsciente

Para Encalada (2015), la culpa inconsciente se manifiesta cuando “el sujeto actia sin representacion del resultado.
No sabe de las consecuencias que pueden tener sus actos. Estos se los conoce como actos negligentes” (p. 61).

Rodriguez (2019), al referirse a la culpa inconsciente indica que “el autor no quiere ni acepta resultado
lesivo alguno, no lo pudo prever y, pese a ello, infringiendo el deber objetivo de cuidado, produce un resultado
lesivo ni querido, ni aceptado” (p. 210).

Barja al referirse a la culpa inconsciente indica que:

El autor desconoce el peligro que genera su accion. No conoce ni el peligro concreto ni el peligro abstracto. La
desvalorizacion de la accion llevada a cabo por culpa inconsciente (le calza mejor la palabra imprudencia) se
realiza en funcidn de que el sujeto tuviese o no la posibilidad y la obligacion de conocer el peligro, de manera
que estaremos frente a este tipo subjetivo si el sujeto en sus propias circunstancias (y en las circunstancias
del hecho) pudo y debid conocer el peligro de su accion. Es, por consiguiente, un problema de previsibilidad

individual. (p. 574)

En la culpa inconsciente la persona no se representa ni advierte el peligro de su accidon, ni menos atn
quiere el resultado lesivo tipico.
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Por lo tanto, en la culpa inconsciente existe el no conocimiento, mas la no voluntad.

A continuacion, para un mejor entendimiento de las definiciones antes indicadas, se ejemplificara
algunas conductas que se adecuan a la culpa consciente y a la culpa inconsciente.

Culpa consciente

Culpa inconsciente

Juan maneja a exceso de velocidad por la au-
topista Rumifiahui confiado en que no transi-
tara peaton alguno; y que ademas domina a la
perfeccion su moto ya que es corredor profe-
sional; pero lamentablemente Polibio cruza la
autopista y es accidentado por Juan de forma
abrupta, lo que le produce su muerte.

Joaquin quien es salvavidas en una
playa se encuentra trabajando, pero
por lo sofocante del clima se queda
dormido y no salva a la persona que
se encuentra bafidndose en el mar que
se esta ahogando.

Se debe recalcar que al igual que en los delitos dolosos, los delitos culposos cuando son juzgados por
parte de los administradores de justicia, la sancién que conllevan no implica una mayor severidad en cuanto a
la clase de culpa con que se cometi6 la infraccion, puesto que nuestra ley penal no lo estipula de esa manera.

Asimismo es fundamental establecer que un hecho catalogado como delito puede ser doloso o culposo,

pero jamas serd doloso y culposo.

6. Teoria del error

Para Suarez (2002), “el error es la creencia equivocada o juicio falso de que algo es real o verdadero; es
la no coincidencia entre el mundo ideal y el real, entre lo que se piensa que es y lo que en realidad es” (p. 249).

El error seglin el diccionario de la Real Academia Espafiola (2019), “es un concepto equivocado o
juicio falso, siendo una accion realizada de manera desacertada y juridicamente lo manifiesta como un vicio de
consentimiento dado por una cosa hecha erradamente, pero actuando de buena fe, anulando asi, el acto juridico

porque el errar afecta lo esencial del objeto”.

El error se configura cuando el agente que comete la infraccion conoce el elemento previsto por el tipo
penal, pero tiene una equivocada percepcion de lo percibido por los sentidos.

El error es tener una percepcion falsa o pensamiento errado de la realidad, que en el &mbito juridico
pudiese eximir la responsabilidad juridica de una persona, por el motivo que el error parte de la equivocacion,

de esta forma extinguiendo la voluntad.

El error se clasifica en error de hecho o error facti y error de derecho o error iuris. Donde, el error de
hecho es una percepcion errada de la realidad y el error de derecho es el desconocimiento de la norma.

101 En el estudio de la teoria del delito es imperioso conocer y establecer, que al error de tipo o error de
hecho se lo aborda en la tipicidad, mientras que al error de prohibicion o error de derecho en la culpabilidad.

6.1. Error de tipo

Roxin (1997), al referirse al error de tipo indica que:

intelectual del dolo. (pp. 458-459)
Welzel (1956), al error de tipo lo define:

Para Roman y Pacheco (2015), el error de tipo es:

Por lo tanto, el error no es mas que la falsa apreciacion que se tiene de la realidad.

Este error recae sobre los elementos objetivos del tipo, es decir sobre el sujeto activo, pasivo, la
juridico, los elementos normativos, valorativos o las restantes circunstancias que complementan el tipo. El error afecta al elemento

conducta, el bien

Se presenta como la negacion del dolo. La ubicacion del dolo como elemento subjetivo del tipo, y la afirmacion
de que el dolo requiere el conocimiento de los elementos objetivos del tipo nos permite edificar la teoria del
error de tipo. Cuando el autor ignora o yerra por conocimiento equivocado de un elemento objetivo del tipo
desaparece el dolo y hay ausencia de la tipicidad. Se asimilan el error y la ignorancia. (p. 82)

La consecuencia negativa del dolo, ya que elimina su elemento cognoscitivo por lo cual al autor del delito no se
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le podra imputar el delito a titulo de dolo. Es la falta de conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por
error o por ignorancia. Es el desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo. (p. 64)

Una definicion clara y precisa del error de tipo estd descrita en el Codigo Organico Integral Penal,
misma que reza que ‘“no existe infraccion penal cuando por error o ignorancia invencibles debidamente
comprobados, se desconocen uno o varios de los elementos objetivos del tipo penal.

Si el error es vencible, la infraccion persiste y responde por la modalidad culposa de tipo penal, si
aquella existe.

El error invencible que recae sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho que califique la
infraccidn, impide la apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces”

Nuestra legislacion como la doctrina hacen referencia que la persona que cometa un hecho penalmente
relevante debe conocer los elementos objetivos que conforman el tipo penal, ya que cualquier desconocimiento
o error sobre la existencia de alguno de estos afecta en la tipicidad, excluyendo en su totalidad al dolo, ya que,
el error afecta al aspecto cognitivo del mismo y, por lo tanto, no existiria infraccion penal.

Dentro del concepto de error de tipo se incluyen dos presupuestos el error y la ignorancia.

* Error: confluye el error cuando el agente que va a cometer una accion tiene conocimiento del elemento
previsto por el tipo objetivo, pero a su vez tiene una equivocada percepcion de lo percibido por los
sentidos.

* Ignorancia: la ignorancia es la ausencia total del conocimiento perceptivo o valorativo sobre algo.

Para una mejor comprension del error de tipo, es fundamental ilustrarlo, para lo cual Agudelo (2007), nos
describe el siguiente ejemplo:

La enfermera que cree que esta inyectando una medicina, cuando en realidad el enemigo de la victima
ha colocado veneno en vez de medicina. En este caso la enfermera actia por error, pues si bien producto de
su accion estd matando a una persona, ella pensaba que estaba inyectando una medicina y no un veneno. Por
tanto, la enfermera no ha realizado un acto tipico de matar, su accion final fue de inyectar la medicina, la
conducta entonces es atipica” (p. 59).

Con el ejemplo antes senalado se puede verificar lo sefialado por la doctrina y la norma penal, ya que
el error en el que cayo la enfermera, al desconocer uno de los elementos objetivos del tipo penal, elimina el
dolo, por lo que dicha conducta no es tipica, por ende, no es punible.

6.2. Clasificacion del error de tipo

Seglin lo establecido en nuestro Codigo Organico Integral Penal y en la doctrina el error de tipo se
clasifica en vencible e invencible.

6.2.1. Error de tipo vencible

Romaén y Pacheco (2015), al referirse al error de tipo vencible afirman que “el sujeto hubiera podido actuar
mejor, teniendo la precaucion debida; en esta clase, el sujeto no actia con dolo, pero si hay culpa y esta se tiene
que comprobar, si ha actuado con imprudencia” (p. 68).

Zaffaroni (2002), sobre el error de tipo vencible indica:

El error de tipo sera vencible en el caso, que el sujeto aplicaba el cuidado debido, podia salir del error en que
se hallaba y, por ende, no realizar el tipo objetivo. En tal supuesto, si existe tipo culposo y se dan los demas
requisitos de esa tipicidad, la conducta sera tipica por imprudencia, pero no por dolo. Cuando el sujeto, aplicando
el cuidado debido, tampoco hubiese podido salir del error en que se hallaba, la accion no sélo sera atipica del
tipo doloso sino también de su eventual tipicidad culposa. (p. 533)

Nuestro Codigo Organico Integral Penal sefiala que: ”’Si el error es vencible, la infraccion persiste y
responde por la modalidad culposa del tipo penal, si aquella existe”.
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El error de tipo vencible es cuando el error pudo ser evitado o salvado con la atencion debida y alguna
diligencia, extinguiendo la existencia de dolo en la conducta, pero permaneciendo la responsabilidad por
delito culposo si esta tipificado, siendo punible la conducta.

Respecto a este error se debe tomar en cuenta que no en todos los casos de error de tipo vencible, la
conducta siempre sera sancionada por culpa, sino solamente cuando el delito asi lo sefale; como por ejemplo,
en las lesiones culposas, accidentes de transito culposos, homicidio culposo; pero no se puede sancionar a una
persona indicando que ha existido error de tipo vencible en conductas descritas en la ley penal como dolosas;
como por ejemplo, violacion, peculado, lavado de activos, cohecho, enriquecimiento ilicito, femicidio, etc., ya
que estos tipos penales no se encuentran descritos en la norma como culposos. Por lo que la conducta (accion
u omision) que realice una persona solamente serd punible si se encuentra tipificada bajo la modalidad de
culposa en el Cédigo Organico Integral Penal.

6.2.2. Error de tipo invencible

Para Merino (2014), el error invencible se da “cuando no existe la posibilidad de conocer la realidad
tipica objetiva, no valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidado posible y adecuado para no caer en falta
de apreciacion” (p. 213).

El error de tipo invencible se encuentra estipulado en el Codigo Organico Integral Penal: “El error
invencible que recae sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho que califique la infraccion, impide la
apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces”.

Al respecto Roman y Pacheco (2015), indican que el error invencible tiene como consecuencia que
“excluye la responsabilidad tanto a titulo de dolo como de imprudencia, ya que el sujeto ha puesto toda
diligencia que corresponde para la actuacion concreta” (p. 242).

El error de tipo invencible se configura cuando no existe forma de evitar el error, aun habiendo
observado todas las precauciones y cuidados necesarios para que no ocurra, lo que provoca que no haya ni
dolo ni culpa, por lo tanto, no existe responsabilidad penal ya que excluye a la persona que lesiono o dafio a
un bien juridico, por lo que la conducta se vuelve atipica.

La doctrina ha tratado de delimitar cuando una persona actiia bajo un error de tipo vencible o error de
tipo invencible; es asi que connotados tratadistas del derecho como Roxin, Zaffaroni, Zambrano, Rodriguez,
Parma, Alban, entre otros, indican que lo que diferencia a cada uno de los errores es la debida diligencia con
la que debe de actuar el sujeto.
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A continuacion, se ejemplificard el error de tipo vencible e invencible para una mejor comprension:

Error de Tipo vencible

Error de tipo invencible

e Jorge incursiona en la
caza de venados; asi
como a manejar armas
para cazar de dichos ani-
males, motivo por el cual
asiste a un evento de caza
y empieza a jugar con su
pistola, misma que se le
cac al piso y se dispara
accidentalmente, matan-
do a una persona.

En el ejemplo planteado sin
duda alguna nos encontramos
ante un error de tipo vencible,
por cuanto si bien Jorge no
conocia que estaba matando a
una persona, podia haber evi-
tado el error al haber tenido un
mayor cuidado con el manejo
de dicha arma.

Por lo tanto, si bien la conduc-
ta de Jorge no es dolosa, per-
siste la culpa y el autor debe
ser sancionado por delito de
homicidio culposo.

e Juan quien tiene 20 afios va a una discoteca en
la noche y encuentra a una sefiorita tomando
alcohol y disfrutando del lugar, al efecto se co-
nocen entablan amistad preguntandole su edad,
quien le indica que tiene 21 afos para lo cual le
muestra su cédula y Juan corrobora dicha edad,
posterior se dirigen a un hotel y mantiene rela-
ciones sexuales; luego los padres de la sefiorita
la buscan y la encuentran en el hotel con Juan,
por lo que lo acusan de violacion ya que la ver-
dadera edad de la sefiorita es de 13 afios.

En el ejemplo planteado nos encontramos ante un
error de tipo invencible, puesto que la sefiorita para
ingresar a la discoteca presenta una cédula adultera-
da en la que supuestamente aduce tener 21 afios per-
maneciendo hasta altas horas de la noche en el lugar,
para luego dirigirse a un hotel; ademas anatomica y
fisicamente la misma aparenta una mayor edad de
la que realmente tiene, por lo tanto, Juan cree en su
palabra de que es mayor de edad; asi como se confia
de su constitucion fisica, lo que sin duda alguna le
produce caer en un error.

Esta conducta se constituye atipica y por lo tanto no
pudiese existir responsabilidad alguna en contra de
Juan.

El error de tipo que se encuentra previsto en el Cddigo Organico Integral Penal dentro de la tipicidad,

es una figura juridica relativamente nueva en nuestro ordenamiento juridico, pero que en la doctrina la ha
tratado desde tiempos remotos; y, cuya funcion en concordancia con el derecho penal moderno es establecer
la verdadera responsabilidad del autor por haber lesionado o dafiado un bien juridico; y, con esto poder atribuir
una responsabilidad penal, o a su vez no ser objeto de responsabilidad por encontrarnos ante una conducta
atipica por haber existido un error de tipo.

Finalmente es importante recalcar que no toda lesién o dafio a un bien juridico serd objeto de sancion
penal; asi, cuando nos encontramos ante un error de tipo invencible debidamente comprobado, sera considerado
como una conducta atipica, por lo tanto, no sera objeto de sancion penal; y, si es un error de tipo vencible
persistira la responsabilidad a manera de culpa; siempre y cuando exista el tipo penal culposo descrito en el
Codigo Organico Integral Penal.

Conclusiones

La tipicidad y el tipo penal no son sinénimos; la tipicidad es la conducta que realiza la persona, misma
que se adecua perfectamente a un tipo penal en particular; el tipo penal, es propiamente la descripcion de un
hecho delictivo (infraccion penal) que se encuentra descrita en el Codigo Organico Integral Penal.

La tipicidad se divide en tipicidad objetiva y tipicidad subjetiva; en la tipicidad objetiva se enmarcan
los elementos objetivos del tipo penal que son: sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, objeto material,
elementos descriptivos, bien juridico protegido; y, en la tipicidad subjetiva se estudia al dolo y a la culpa; dichos
elementos deben estar presentes en una conducta (accidn u omision) para poder atribuir una responsabilidad
penal por una infraccion.

Cuando exista un delito y el mismo pueda ser atribuible a una persona, se lo debe juzgar por infraccion
dolosa o culposa; pero jamés la misma infraccion podra ser dolosa y culposa.

El error de tipo es una figura juridica instaurada en nuestro Codigo Organico Integral Penal dentro de la
tipicidad, que cuando se comprueba que la persona que lesiono o dafo un bien juridico actlio por error o por
ignorancia elimina el dolo en su actuar.

104




Pablo José Castillo Alvarez

El error de tipo se clasifica en vencible e invencible; cuando se establece que el error de tipo es invencible
no existird responsabilidad penal alguna en contra del sujeto; mientras que si el error de tipo es vencible se lo
debera juzgar como infraccion culposa, siempre y cuando exista el tipo penal como tal.

105




Capitulo 6: La tipicidad

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Agudelo, N. (2007). Curso de Derecho Penal. Esquemas del Delito. Temis.
Bacigalupo, E. (1999). Derecho Penal Parte General (Segunda edicion). José Luis de Palma.

Balmaceda, J. (2015). Bien Juridico Penal Contenido Procedimental y Nuevo Contenido Materia. Revista de
Investigacion Juridica, Doctrina, 1. TUS.

Barbosa, G. (2002). Teoria del Delito. Tipo Objetivo. En Lecciones de Derecho Penal, Parte General.
Universidad Externado de Colombia.

Barja, J. (2018). Tratado de Derecho Penal. Parte General. Segunda edicion. Thomson Reuters
Bustos, J. (2008). Derecho Penal. Parte General. Obras completas. Juridica del Ecuador.

Cdodigo Organico Integral Penal. (2014). Ecuador. Corporacion de Estudios y Publicaciones
Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008). Ecuador. Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Encalada, P. (2015). Teoria Constitucional del delito. Andlisis aplicado al Codigo Organico Integral Penal,
Ecuador. Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Francesco, A. (2008). II Problema del Bene Giuridico. Rivista Italiana di Diritto Penale. Giuffre.
Gallas, W. (2018). La Teoria del Delito en su momento actual. B de F.

Merino, W. (2014). Derecho Penal Parte General. Estudio Aplicado al Codigo Organico Integral Penal.
Primera edicion. Juridica del Ecuador.

Muioz, F. (1999). Teoria General del Delito. Temis.

Muiioz, F., (2008). Teoria General del Delito. Temis.

Muiioz, F. y Garcia, M. (2010) Derecho Penal Parte General. Octava edicion. Tirant Lo Blanch.
Osorio, C. (2014). Teoria del caso y cadena de custodia. Porruaa.

Parma, C. (2016). Teoria del Delito. Limites de la autoria y participacion criminal, error, delitos de peligro,
escuelas, tentativa. Juridicas de Santiago.

Pena, O., (2010). Teoria del Delito. Manual practico para su aplicacion en la Teoria del Caso. Biblioteca 106
Nacional de Peru.

Plascencia, R. (2004). Teoria del Delito. Universidad Nacional Autonoma de México.
Polaino, M. (2013). Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tomo I y II.. Tecnos.
Real Academia Espanola. (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola. Edicion del Tricentenario.

Rodriguez, F. (2019). Curso de Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Teoria del Delito. Cevallos Libreria
Juridica.

Roman, A. y Pacheco, M. (2015). Teoria del Delito en el Ecuador. El Forum Editores.

Roxin, C. (1997). Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos, la estructura de la Teoria del Delito.
Civitas.

Suarez, A. (2002). Aspecto negativo de la tipicidad. En Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Universidad Externado de Colombia.

Welzel, H. (1956). Derecho Penal. Parte General. Roque de Palma.
Zaffaroni, E. (2002). Derecho Penal. Parte General. Ediar.




Capitulo 7: Los aspectos subjetivos del tipo penal

CAPITULO 7:
LOS ASPECTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL
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Introduccion

Dentro del estudio de la estructura del delito, es fundamental conocer sobre la tipicidad, y dentro de esta,
conocer lo que es el tipo penal. Y claro, establecer las diferencias existentes entre estas dos figuras juridicas,
ya que la tipicidad es la conducta humana que se adecua al tipo penal, y de esa adecuacion dependera si existe
o no delito.

Por lo tanto, entonces, para cumplir con uno de los principios del derecho penal como es el de legalidad
debemos partir del conocimiento del tipo penal y sus caracteristicas pues de esto depende la correcta valoracion
de las hipdtesis juridicas y de los injustos penales.

El tipo penal “pertenece a la ley, a la descripcion o hipotesis plasmada por el legislador sobre un hecho
ilicito; es la formula legal a la que se debe adecuar la conducta para la existencia de un delito” (Lopez, 2015,
p.118), criterio similar al expresado por Ossorio (2002) para quien el tipo penal es el conjunto de elementos
constitutivos de un delito establecido en la norma legal, es decir comprende las caracteristicas y particularidades
de una accion u omision que configuran cada infraccion penal y la pena que le corresponde; al respecto
nuestro Coédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) contempla en su art. 18 lo siguiente respecto a
la infraccion penal: “Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancioén se encuentra prevista en este
Codigo” (COIP, 2014), y es con base a este enunciado general que luego encontramos una serie de conductas
senaladas como infracciones penales y determinadas como delitos o contravenciones segun la clasificacion de
gravedad dada por el legislador.

Respecto a los tipos penales, nuestra normativa (COIP, 2014) sefiala que estos “describen los elementos
de las conductas penalmente relevantes™ (art. 25) conductas que pueden ser de accion o de omision (art. 22).
Si bien es cierto, los tipos penales constan en los cuerpos normativos, y su texto rige estatico, atemporal,
impersonal para todos, el momento que sucede un hecho que atenta contra un bien juridico protegido es
necesario identificar el acto realizado por el ser humano con esa hipotesis que el legislador la sefial6 como un
delito o contravencion, y es entonces cuando se hace necesario establecer a mas de los elementos objetivos
0 normativos que se refieren a las personas, lugares, objetos, situaciones, etc., a los elementos o aspectos
subjetivos que lo componen; es decir a aquellos elementos que no son perceptibles a simple vista, pero
que encierran la razén de ser del hecho atentatorio contra el bien juridico protegido y que se refieren a las
motivaciones, a la voluntad, a la intencion que llevo al individuo a realizar el acto.

Por lo que como aspectos subjetivos del tipo penal se sefiala al dolo y a la imprudencia, a esta Gltima
se la identifica en nuestra legislacion como culpa, respecto de los cuales nos referiremos en adelante.

1. El dolo

El dolo entendido como este criterio subjetivo de intencion al actuar, no es nuevo dentro del estudio del
derecho penal. Los primeros vestigios que tenemos sobre normativa se remontan a los Babilonios en el afio
2270 a. C. con las estelas que conocemos como el Codigo de Hammurabi que contiene 282 leyes, donde se
esbozan normas de diferentes materias y entre ellas, normas penales con sanciones que establecen hasta la
pena de muerte y el conocido “ojo por ojo y diente por diente” o Ley del Talion; y donde se distinguen entre
agresor y victima, claro esta siempre partiendo de la distincion primordial entre hombres libres y esclavos, que
era fundamental para la aplicacion de las sanciones.
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En este Codigo no se menciona al dolo de forma expresa, pero si existen valoraciones subjetivas
respecto a los elementos del delito, sobre todo en cuanto al conocimiento como determinante para establecer
la culpabilidad del autor y la responsabilidad penal. Como ejemplo de esto tenemos lo manifestado en la ley
206 (golpes y heridas durante rifia) y ley 267 (accidente en el establo por falta cometida por el pastor).

Ley 206: en este caso el atacante debia jurar no haberlo herido a sabiendas y pagar los gastos médicos;
con lo cual se evidencia que se valoraba el juramento del acusado de haber actuado sin conocimiento de causa
y sin intencidn, por lo cual su sancidn seria una pena pecuniaria. Ley 267: aqui el pastor estaba en la obligacion
de compensar al duefio por el dafio causado ante la imprudencia cometida.

Respecto a los griegos es importante mencionar la distincidon que en el Codigo de Draco en el siglo
VII a. C. se hacia con relacion a los diferentes tipos de homicidio, pasando por el homicidio premeditado,
bajo provocacion, por legitima defensa y en competencia atlética o involuntario; con lo que es evidente que se
valoraba la intencion al momento de realizar la accion.

Mencion especial merece Aristoteles quien plantea la responsabilidad por las malas acciones cometidas
voluntariamente, asi como sefiala a la ignorancia como eximente de responsabilidad, siempre desde un criterio
moral (axioldgico), lo que expresa a través de los principios expuestos en su obra Etica para Nicomaco; no
se puede desconocer la influencia que el pensamiento aristotélico ha tenido y tiene hasta nuestros dias en
las diferentes ramas del conocimiento, lo cual también era evidente en el derecho penal (Sanchez- Malaga
Carrillo, 2017).

Desde la antigua Roma se conocia al dolo (dolus malus), como un delito independiente, era un delito
pretorio e incluso tenia una accidn propia la actio de dolo concedida por Octavio en el afio 80 a. C. por el valor
del perjuicio sufrido, a la cual se recurria como ultimo recurso ante la infamia; esta accion incluso podia ser
interpuesta contra los herederos del causante del engafio malicioso, esto a pesar de que en el derecho romano
no existia la transmisibilidad de las acciones penales. Como contraparte a esta accion también se podia plantear
la exceptio doli por el demandado en caso de que el demandante hubiera actuado de mala fe (Solarte, 2004).

Posteriormente en las Institutas de Justiniano se hace mencion implicita a los elementos subjetivos del
delito, cuando en el Libro IV que se refiere a las “obligaciones que nacen de un delito” se sefiala que para que
se configure un delito de robo debe existir la intencion de robar y el conocimiento de que el acto que comete
es un robo. De igual forma cunado se refiere a la “Ley Aquila” se indica que para responder por la muerte
de un esclavo o de un cuadripedo esta muerte debe haberse realizado por dolo o fraude; incluso distinguian
entre dolo y culpa, de forma tal que no habia responsabilidad por las muertes realizadas “por acaso” ni por
impericia, ya que estas dos situaciones se consideraban como culpa y como tal no eran castigadas. En el caso
de las injurias también se distinguia entre culpa y dolo, recayendo la responsabilidad en aquel que con dolo ha
actuado directamente o a influenciado en la actuacion de otro.

El derecho romano influyd notablemente en la construccion del derecho en la Edad Media, incluso
el surgimiento de los glosadores volvio vigente a las Leyes de Justiniano (Corpus luris), y en el caso del
dolo se mantuvo la idea de su existencia solamente en los casos de intencion directa. Posteriormente los post
glosadores o comentaristas (siglo XIII) ampliaron el concepto del dolo y se habld de un dolo indirecto ante
hechos no intencionales que no pudiendo ser sefialados como culposos, eran atribuibles al autor.

En el siglo XIV coexistian el derecho candnico y el derecho romano; el derecho penal candnico giraba
en torno al concepto de culpa, que se desprendia del libre albedrio que tiene el individuo para actuar y elegir
entre realizar o no el delito o el pecado; y como tal la responsabilidad es personal por los actos cometidos.

Con la llegada del humanismo (siglo XV), el derecho se alejé del Corpus luris de Justiniano y se da
paso a el desarrollo de nuevas teorias, en el caso concreto del dolo se plantean teorias sobre el dolo indirecto
por Santo Tomas, Bartoli, Diego de Cavarrubias, Benedikt Carpzov; cada una con sus particularidades propias
buscaban identificar aquellas conductas que lesionaban un bien juridico pero cuya voluntad no estaba dirigida
directamente hacia dicha lesion; incluso se proponen distincion en cuanto a las sanciones como es el caso de
Covarrubias para quien el dolo indirecto merecia un castigo menor que el dolo directo.

El derecho positivo surge a inicios del siglo XIX y las teorias sobre el derecho penal en general son
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multiples y con variadas orientaciones, por lo que el dolo no se aleja de todas estas discusiones, que buscan
explicar por ejemplo desde el punto de vista psicoldgico la representacion y voluntad del sujeto para realizar
una accion, como es el caso de Feuerbach (redactd el Codigo Penal aleman de 1813); estan también las
propuestas dogmaticas que tratan de explicar al dolo desde una concepcidn volitiva (consentimiento) o desde
una concepcion cognitiva. O propuestas como la de Roxin y Hassemer para quienes el problema del dolo es
normativo y no psicoldgico (Sanchez- Malaga Carrillo, 2017).

Las diferentes concepciones sobre el dolo se manifestaban en teorias como las expuestas por la Escuela
del Causalismo representada por Ihering, Von Liszt y Beling, para quienes los elementos objetivos del delito
son la tipicidad y la antijuricidad y la culpabilidad es el elemento subjetivo, siendo el dolo una forma de
culpabilidad que se manifiesta de forma voluntaria donde se debe valorar las circunstancias de ejecucion, el
resultado, el acto causado o el acto no impedido ya sea un delito de accion o de omision, en su orden (Sadnchez-
Malaga Carrillo, 2017; Alban 2015).

Sin desconocer que Beling es el creador de la teoria de la tipicidad que establece que el delito es un acto
tipico, antijuridico y culpable, no obstante, no aceptaba al dolo como elemento subjetivo del tipo.

En los ultimos anos del siglo XX se dieron a conocer las teorias de la Escuela Finalista representada
por Hans Welzel, para quienes todo acto humano tiene una finalidad, de los cuales solo aquellos que lesionan
un bien juridico son relevantes para el derecho penal. Entre otros aspectos proponen una nueva definicion de
tipicidad donde consta el dolo y la culpa y como tal establecen un tipo objetivo y un tipo subjetivo, y destacan
el hecho de que la culpabilidad es puramente normativa (Zambrano, 2014; Alban, 2015).

1.1. Definiciones de dolo

Segun las escuelas o corrientes a las que los tratadistas se alineen, sus definiciones tendrdn més o menos
elementos, lo cual también dependera de la época en la que esta definicidon haya sido emitida; a continuacion,
se presentan los criterios que sobre el dolo tienen algunos finalistas:

A criterio de Welzel, citado por Alfonso Zambrano (2014), dolo “en el sentido técnico del derecho
penal, es solo la voluntad de la accion dirigida a la realizacion de un tipo delictivo” (p. 42), lo que complementa
cuando afirma que “si bien todo dolo del tipo es una voluntad finalista, no toda finalidad es un dolo del tipo”

(p. 43).

Para Enrique Bacigalupo (1999) “obra con dolo el que sabe lo que hace, conociendo el peligro concreto que
genera su accion” (p. 320).

Francisco Mufioz Conde en su obra Teoria General del Delito (1999) recalca que en el campo del derecho
el término dolo tiene varias acepciones, pero cuando se refiere al ambito subjetivo del tipo es “conciencia y
voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito” (p.43).

Alfonso Zambrano en los comentarios realizados al Cédigo Orgénico Integral Penal (2014) enfatiza
en la diferencia existente entre la finalidad de toda actividad humana y el dolo que es “la voluntad de la accion
dirigida a realizar el tipo” (p. 43), pues a pesar de que las dos acciones son humanas y finalistas, solo la que
tiene un elemento doloso es la que le interesa al derecho penal por las consecuencias que de ella se derivan.

Santiago Mir Puig (2015) indica que un “hecho doloso presupone un comportamiento humano que,
en cuanto tal, requiere voluntariedad [...] Pero la cuestion es si para el dolo basta o no o no afiadir a dicha
voluntariedad general el conocimiento de la situacion tipica” (p. 268).

Para Eugenio Zaffaroni “voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por los conocimientos de €ste
en el caso concreto [...] dolo es el fin de cometer un delito” (Romén y Pacheco, 2015, p. 49).

En tanto que en la normativa ecuatoriana el COIP contempla que “Actiia con dolo la persona que,
conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.” (art. 26). Claro que
este articulo se complementa con la indicacion de lo que se entendera por delito preterintencional de lo cual
nos referiremos al final de este analisis.

Las definiciones sefialadas son coincidentes al establecer que para que un acto sea doloso tiene que
realizarse con voluntad y conocimiento.
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1.2. Elementos del dolo
En el dolo se identifican dos elementos: el elemento intelectual y el elemento volitivo.

Elemento intelectual: en las actuaciones dolosas el sujeto debe “saber y conocer”. Saber lo que hace y
como su accion afecta a otros, ya sean bienes, personas, etc. Por ejemplo: en el robo debe “saber” que el bien
que se esta apropiado pertenece a otra persona, aunque no sepa exactamente a quien o quién es el duefo.

Conocer de manera general y de forma actual los elementos objetivos del tipo penal, de forma tal que
los actos que realice sean conducentes a la materializacion del delito. No es necesario que conozca a detalle
el tipo penal, tal cual como consta descrito en el cddigo, sino que tenga conocimiento pleno de que la forma o
los medios que utilizara para cometer la accion seran los pertinentes para obtener el fin deseado.

Por ejemplo: en un robo, cometer la accidon con fuerza y violencia, utilizando un arma para obligar a la
victima a entregar sus pertenencias.

Elemento volitivo: a mas de saber y conocer sobre lo que va a hacer, el sujeto debe tener voluntad, la
intencion de querer realizar el acto doloso. La voluntad est4 estrechamente ligada con el conocimiento de lo
que va a realizar, existiendo una representacion previa de como el acto se adecuara a lo descrito en la parte
objetiva del tipo, todo esto partiendo desde un analisis de sus posibilidades a fin de saber si podré o no realizar
la accion.

Por ejemplo: en el mismo caso del robo, el autor sabe que la cosa es ajena, pero igual la quiere para si,
entonces voluntariamente se hace de los implementos que le ayudaran para cometer el ilicito y apropiarse del bien.

1.3. Clases de dolo
Doctrinariamente se reconocen tres tipos de dolo:

Dolo directo o de primer grado. En el que la intencion de cometer la infraccion penal es manifiesta,
y ademas el resultado se verifica en la forma en como el agente lo queria segtin el dafio que buscaba con la
accion realizada. Este es el unico dolo donde es necesario que exista la voluntad del actor al momento de
realizar el acto.

Dolo directo de segundo grado, dolo indirecto o de consecuencias necesarias. En el que la voluntad
del sujeto no es la comision del injusto sin embargo es consciente que el mismo necesariamente tendra lugar
como consecuencia de la accion que ejecute, y de ahi deviene su nombre de dolo indirecto o de consecuencias
necesarias pues el agente es responsable por ese resultado, que no queriendo provocarlo lo asume, pues es
consecuencia del acto que si queria provocar.

Dolo eventual. Aqui se presenta menor probabilidad o gravedad de que se verifique un resultado dafioso
producto del cometimiento voluntario de una infraccion, no obstante, el agente asume el riesgo y ejecuta la
accion.

En este tipo de dolo se entremezclan elementos conscientes e inconscientes, intelectuales y volitivos
que hacen dificil distinguir entre dolo e imprudencia, para evitar esta confusion y los efectos juridicos negativos
que esto puede traer existen dos teorias: la teoria de la probabilidad y la de la voluntad o del consentimiento.

* Teoriadelaprobabilidad: habra dolo eventual cuando el autor realice la accion ante una representacion
de un resultado de muy probable produccion; mientras mas lejana sea la probabilidad de que la
accion se ejecute habra culpa o imprudencia por representacion.

* Teoria de la voluntad o del consentimiento: como su nombre lo indica, aqui predomina la voluntad
de actuar, por lo tanto, para que exista dolo eventual a mas de que el autor considere que la accion
es de probable produccion es necesario que se cuestione si “aun cuando fuere segura su produccion
actuaria”; caso contrario, habra culpa si alin, teniendo certeza de la produccion no hubiera actuado
(Munoz Conde, 1999).
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Para clarificar lo indicado sobre los tipos de dolo, planteamos el siguiente ejemplo:

* Luis Luisito consigue un arma de fuego y espera a Pedro Pedrito afuera de su domicilio para matarlo,
cuando este sale, le dispara dos veces, causandole la muerte.

* Luis Luisito pretende matar a Pedro Pedrito, para lo cual prende fuego a su empresa a sabiendas que
junto a Pedro Pedrito se encuentran su contador y secretaria laborando, quienes mueren en el incendio.

* Luis Luisito pretende matar a Pedro Pedrito, para lo cual se provee de un arma de fuego, y lo espera a
la salida de su oficina, sabiendo que siempre sale con un compaiiero, el cual podria resultar afectado al
momento del ataque; como efectivamente sucede.

En los tres supuestos planteados Luis Luisito (el agente) tiene la intencion, la voluntad de causar la
muerte de Pedro Pedrito, la diferencia radica en como realiza el acto y las consecuencias o resultados de esta
accion; asi en el primer supuesto estamos ante un caso de dolo directo o de primer grado, pues el resultado es
el esperado por el agente, sin consecuencias colaterales, ni otros sujetos afectados.

En el segundo supuesto se ejemplariza un caso de dolo de segundo grado o dolo indirecto o de
consecuencias necesarias, con respecto a la muerte del contador y secretaria de Pedo Pedrito, pues ellos no
eran las victimas directas del agente, pero eran las victimas necesarias y las consecuencias que asumio para
cumplir con su cometido de causar la muerte de Pedro Pedrito, contra cuya muerte, por cierto, sigue existiendo
dolo directo.

En el tercer supuesto, el agente sabe que puede haber un resultado mas grave que el que pretende
realizar, y asume esa posibilidad y efectua el acto; por lo tanto, Juan Juanito respondera por dolo eventual en
relacion con el dafio causado al compaiero de trabajo de Pedro Pedrito, y por dolo directo o de primer grado
en cuanto al dafio causado a su victima principal Pedro Pedrito.

La diferencia entre el dolo indirecto y el dolo eventual radica en que en el dolo directo el agente conoce
que al realizar el acto habrd mayores afectaciones, mayores consecuencias, de tal forma que da por cierto estos
hechos desde antes de efectuar el acto tipico; mientras que en el dolo eventual el agente estd ante un supuesto de
una afectacion mayor, la que puede o no suceder, pero que de igual forma la asume desde antes de cometer el acto.

1.4. Ausencia de dolo

Como se ha manifestado, los elementos necesarios para la presencia del dolo es el saber, el conocer lo que se hace
y esa voluntad de afectar a un bien juridico protegido, pero puede haber situaciones en la que ese conocimiento
no es real e induce a una apreciacion equivocada sobre los sujetos, los objetos o las circunstancias; lo cual
se ha analizado en el estudio del dolo y se considera como motivo para la exclusion de la tipicidad subjetiva,
sobre todo respecto a lo que se denomina como error de tipo.

1.4.1 Error de tipo

Existe error de tipo, cuando el agente comete un acto sin saber que al hacerlo estaba cometiendo un delito,
por cuanto existe algin elemento que le induce al error, como por ejemplo la edad de la victima en los delitos
sexuales, el desconocimiento del parentesco en un homicidio por lo cual termina cometiendo parricidio, etc.

Para que se manifieste el error de tipo deben estar presentes dos condiciones basicas, por una parte,
el desconocimiento de algin elemento sustancial del tipo penal y por otra una equivocada percepcion del
elemento o elementos del tipo penal, en el primer caso estamos ante lo que se considera la ignorancia y en el
segundo caso ante el error que son las dos condiciones basicas dentro del error de tipo.

El error de tipo puede ser vencible si el sujeto, con el debido cuidado, puede subsanar el error y no
cometer la accion dolosa y por tanto no efectuar el tipo; si asi sucediera y se concretaran los demas requisitos
de la tipicidad estariamos ante una conducta imprudente. Pero si ain con el debido cuidado el sujeto no puede
salir del error y se concreta la accion (error invencible), esta accion serd atipica del tipo y de la tipicidad
culposa, por lo tanto, se efectuard la accion dolosa y se cumplira con el tipo.
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En el error de tipo se pueden presentar errores sobre hechos y sobre derechos, lo que da lugar a casos
muy especiales o particulares los que han sido analizados por Roxin, Zaffaroni, Frister, Donna, Kulh, por citar
algunos; entre los cuales tenemos:

. Error en el objeto

. Error en el golpe o aberratio ictus

. Error sobre la relacion de causalidad

. Dolus generalis

. Error sobre los elementos agravantes o cualificantes

. Error en el cambio del objeto del hecho (Roman y Pacheco,

2015, pp. 71-76).

Existe error en el objeto, cuando se afecta a un objeto diferente que al que se planificd o pretendia
afectar; para determinar la relevancia de este error como excluyente de la tipicidad es necesario establecer
la equivalencia entre el objeto afectado y el que se pretendia afectar, pues si los dos objetos son de la misma
naturaleza juridica el error no justifica el dolo pues el dafio que se queria causar se verifica aunque sea en un
objeto o persona diferente; si los dos objetos son de naturaleza juridica diferente, se analizara el resultado que
se produjo, en estos casos el error es justificativo del dolo pues el acto que se queria cometer es diferente al
resultado obtenido.

El error en el golpe (aberratio ictus) afecta a un objeto o persona diferente en el momento de la accion,
que aquel a quien se buscaba dafiar. En este error se escoge correctamente a la victima, se inicia la afectacion,
pero el momento de concretarse el hecho se perturba a otra persona.

La diferencia entre el error de objeto y el error de golpe estd dada por el momento en que se afecta a
otro objeto o persona y ademas porque en el error de golpe no se confunde al objeto con otro.

Para establecer la responsabilidad sobre un acto tipico es necesario que el actor conozca que los actos
que va a realizar son conducentes a generar un acto considerado como delito y que como tal serd merecedor
de una sancion; por lo tanto existe error de causalidad cuando en el momento de realizar el acto dafoso, este
no se realiza tal cual como se tenia previsto y el resultado varia; asi por ejemplo si el fin era causar la muerte
a una persona con un disparo, a pesar de que el autor dispara a la victima, no le causa la muerte, pero cuando
la victima es trasladada al hospital fallece a los pocos dias a causa de una bacteria hospitalaria, en cuyo caso
el autor del disparo no sera responsable de la muerte en si, sino solo del dafio causado, que en este caso seria
de la tentativa de asesinato.

Otra variante que tiene que ver con error de causalidad es el dolus generalis, aqui a diferencia del error de
causalidad analizado previamente, el autor del acto tipico realiza por si mismo una serie de actos que conducen
al fin inicial deseado; por lo que el debate se centra en saber si la intencion dolosa del primer acto esta presente
en todos los demas actos, o estos actos ultimos solo deben ser considerados como actos negligentes.

Por ejemplo: la persona que quiere matar a su vecino y lo invita a un dia de pesca y cuando estan en
el campo le dispara y lo deja abandonado creyéndolo muerto y el vecino muere dias después por la infeccion
producida en la herida causada. Por lo que se debe dilucidar si el dolo inicial se agotd con el disparo y el
abandonarlo en el campo no es mas que una negligencia, o si el abandonarlo es parte del dolo inicial que
busca dar muerte a la victima; al haber criterios doctrinarios divididos, sera en la practica una decision de los
juzgadores el adoptar una de las dos valoraciones ante hechos como los descritos.

Existe error sobre los elementos agravantes o cualificantes, cuando el agente o autor del injusto
no conocia de ellos, como por ejemplo cuando desconocia la edad real de la mujer con la que se mantuvo
relaciones sexuales; pues de la edad de la victima dependera el delito por el cual serd sancionado.

Lo importante es tener en cuenta que aqui se refiere a elementos o circunstancias agravantes y no a
circunstancias constitutivas de la infraccion, por lo tanto, estamos frente a un injusto, por lo que indistintamente
del error de desconocimiento el autor sera juzgado por el hecho realizado, pues este no se anula o extingue por
lo que se desconoce, ya que el dolo estd presente en la accion inicial.
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Es importante indicar que nuestra normativa penal no hace ninguna mencion sobre el error de tipo o
la ausencia de dolo, siendo uno de los aspectos que no han sido considerados por el legislador, por lo que en
nuestro caso toda mencion que se hace al respecto y toda valoracion que se realice judicialmente se la hace
desde el campo de la doctrina.

1.5. Otros elementos subjetivos

En 1924, Mezger establecid la existencia de ciertos elementos subjetivos de lo injusto que eran parte del
tipo que el legislador habia incluido a mas del dolo para constituir algin delito. Si estos elementos no estan
presentes en la accion no se verifica el injusto y no se cumple la hipdtesis del tipo.

Estos elementos subjetivos al ser creados por el legislador son especificos de cada pais, no obstantes
habra elementos comunes a ciertos delitos en tanto y cuanto el tipo sea coincidente en diferentes legislaciones,
mas alla de las coincidencias doctrinarias que pudieran existir.

A estos elementos se los conoce como “dolo especifico”, y para que haya la tipicidad del delito deben
probarse conjuntamente con el dolo general. Al respecto se plantean algunos casos de dolo especifico que
constan en el COIP (Alban, 2015).

Cuadro 1
Ejemplos de dolo especifico

Cé(ﬁP Tipo Dolo especifico

79 Genocidio Intencion de destruir a un grupo nacional.

91 Trata de personas Fines de explotacion.

140.1  Asesinato-Parricidio A sabiendas del parentesco.

141 Femicidio Matar a una mujer por la condicién de género.

162 Secuestro extorsivo Eéﬁggiﬁ .cometer otras infracciones u obtener

268 Prevaricato Para perjudicar a una de las partes.

272 Fraude procesal Inducir a engaio a un juez.

322 Pénico financiero Para beneficiar a un sector, mercado o producto.

3533 Traicién a la patria-ac- Qausar al Ecuador un conflicto armado interna-
ciones hostiles cional.

369 Delincuencia organizada Objetivo final la obtencion de beneficios econo-

micos u otros de orden material.
Fuente y elaboracion propias

1.6. Analisis de jurisprudencia respecto al dolo

A modo de ejemplo final, pongo a su consideracion la Resolucion Nro. 1258-2020 del 24-09-2020 de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, dentro de
la causa Nro. 17282-2016-05523 COIP (Recurso de Casacion), cuyo Juez ponente: es el Magistrado Marco
Rodriguez Ruiz.

Ratio decidendi: el tipo penal de asesinato solo contempla como elemento subjetivo el dolo directo y de
ninguna manera dolo eventual y menos aiin imprudencia, que si pueden constituirse como elemento subjetivo,
en la infraccion de homicidio simple.

a. Los hechos:

El dia 16 de octubre de 2016, entre las 01h00 y 01h30, el occiso y su hermano, y en compaiiia de su
amigo, se encontraban en unas festividades en el sector de la Ferroviaria Alta, de la ciudad de Quito,
que al retirarse del lugar pasaron por una olla de hervidos, que se cayeron, que la sefiora, el esposo y
el hijo les agredieron fisicamente y verbalmente, pero es la sefiora quien le clava un desarmador en la
cabeza, matandolo.
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b. Sentencia recurrida:

C.

El Tribunal de Garantias Penales de Quito, dictd sentencia condenatoria en contra de la procesada por
considerarla autora directa del delito de homicidio, tipificado y sancionado en el articulo 144 del COIP;
tomando en cuenta la circunstancia agravante contemplada en el articulo 47.4 ibidem, le impuso la pena
privativa de libertad de diecisiete afios, cuatro meses y multa de sesenta salarios basicos unificados del
trabajador general, conforme lo prevé el articulo 70.10 ibidem; ademas a manera de reparacion integral
a favor de “las victimas secundarias (familiares)”, se orden6 el pago de USD. $ 20.000.00.

Luego, la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, acepto la apelacion de
Fiscalia General del Estado, “reformando la sentencia, imponiéndole la pena privativa de libertad de
veintidos afios, en calidad de autora del delito de asesinato establecido en el articulo 40 nimeros 2y 9
del COIP”.

Ante lo cual, la procesada presento recurso extraordinario de casacion, el que fue admitido inicamente
por el cargo de indebida aplicacion del articulo 140.2 y 9 COIP.

Analisis de la Sala:

Se remarca que de los hechos que se dan por probados, se han configurado todos los elementos
constitutivos de las categorias dogmaticas del delito de homicidio, relativas a la tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, entre los que se incluyen el elemento de la tipicidad relativo a la conducta, constituida
por el verbo rector: “matar” a otra persona, que implica la accidon relevante para el derecho penal,
pero sin el “empleo de determinados medios o la presencia de unos moéviles que tienden claramente
a esta finalidad”, esto es que la casacionista ha actuado con dolo eventual y no con dolo directo,
debido a que ha asumido el riesgo de producir la muerte de la victima, pero no con animo directo
de matar, tal como se torna imprescindible en el ilicito de asesinato, entendido como “La muerte de
una personar a consecuencia de la accion realizada por otra, valiéndose de medios especialmente
peligrosos o revelando una especial maldad; o peligrosidad” en términos de Francisco Muiioz Conde.
Efectivamente, el tipo penal de asesinato solo contempla como elemento subjetivo el dolo directo y de
ninguna manera dolo eventual y menos atin imprudencia, que si pueden constituirse como el elemento
subjetivo, en la infraccion de homicidio simple, lo cual, tampoco ha sido discernido por el tribunal de
apelacion. En suma, este Juzgador pluripersonal avizora palmario error de pertinencia en el fallo de
apelacion, toda vez que los supuestos de hecho que contienen los nimeros 2 y 9 del articulo 140 COIP,
no le corresponden con la narracion factica de la conducta de la impugnante, sino con la del articulo
144 ibidem, todo lo cual, torna procedente el recurso de casacion.

d. Resolucion:

Se acepta el recurso de casacion interpuesto por la recurrente.

Se casa la sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, por
indebida aplicacion del articulo 140.2 y 9 COIP, cuando se debe aplicar el articulo 144 del COIP;

Se condena a la procesada casacionista, por considerarla autora directa del delito de homicidio tipificado
y sancionado en el articulo 144 COIP, en relacion con el articulo 42.1.a, imponiéndole la pena privativa
de libertad de trece afios; vy,

Los demas componentes de la pena, multa y la reparacion integral, entre lo que se incluye el pago de
USD. $ 20.000,00 a favor de las victimas secundarias, seran los mismos que dispuso el Tribunal de
Garantias Penales, mediante sentencia de 8 de noviembre de 2017.

Comentario:

La Sala al hacer una valoracion correcta del dolo dentro de la accion realizada, llega a establecer cudl es
el tipo que se cumple, con lo cual puede hacer una apreciacion adecuada del injusto y a su vez realizar
una correcta imposicion de la condena, tal es asi que al modificarse el tipo penal se beneficia a la autora
al obtener una disminucion en su sancion en cuanto se reduce el tiempo de la pena privativa de libertad;
pues se establece que al no existir dolo directo, no se ha configurado el delito de asesinato, si no que al
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estar ante dolo eventual, (pues no existio la intencion directa de matar a la victima, aunque esta claro
que al momento en que la actora tomo el destornillador sabia que podia provocar la muerte), lo que se
ha cometido es un homicidio y que se debe juzgar como tal.

2. Laculpa

El segundo elemento subjetivo del tipo es la culpa; entendido por actos culposos a aquellos actos que se
realizan por imprudencia, negligencia, sin la intencion directa o la voluntad de causar dafio.

En materia penal, al estudiar el delito, la imprudencia era considerada como un elemento propio de la
conducta y no del tipo como lo conocemos en la actualidad; su estudio siempre ha estado a la sombra del dolo,
pues se da mayor importancia a la actuacion deliberada con el interés de causar dafio, antes que a los actos de
menor gravedad que se verifican por descuido o exceso de confianza.

El analizar a la culpa como parte de la accion tipica y no como forma de la culpabilidad, permite que
se pueda establecer si un acto se adecua al tipo sin tener que llegar al juicio de culpabilidad para determinar
si se actuo con dolo o con culpa. Ademas, hay que recalcar que los tipos culposos se encuentran plenamente
identificados en la norma, ya que son las excepciones a los tipos dolosos, recordemos que los tipos penales
son generalmente dolosos.

2.1. Contexto

Como se habia indicado, al hablar del dolo, en el Cédigo de Hammurabi se hace mencion al juzgamiento de
conductas imprudentes que se pueden asociar a lo que conocemos por culpa, tal es el caso de la ley 267 que
sanciona al pastor imprudente.

EnRoma, los primeros registros que se tienen de la culpa son con relacion al derecho civil; posteriormente
en la Ley de las doce tablas, se establecen delitos que pueden realizarse por casualidad o sin intencion, en
cuyos casos la sancion era resarcir el dano causado, pues eran delitos menos graves. Posteriormente con
Justiniano, cuando se compila y codifica el derecho romano, en las Institutas, en el Libro IV que trata sobre
la Ley Aquilia se hace una distincion expresa entre dolo y culpa, y se sefiala que quien matare a otro por un
acaso, (entendiéndose sin intencion) no sera responsable al no tener culpa por este hecho; incluso aclara que la
impericia también se considera como culpa. En los delitos de injurias también se hace una mencion expresa al
distinguir entre ultraje, culpa, inequidad, injusticia, con lo cual gradua diversos tipos de injurias.

En 1930, Karl Engisch en su estudio sobre la causalidad como elemento de los tipos penales, establecio la
inobservancia al deber de cuidado como un elemento de la culpa (de los delitos imprudentes) y como tal del tipo.

Hasta la postguerra las doctrinas clasicas del derecho penal consideraban a la imprudencia como
una forma menos grave de culpabilidad, esto pese a que ya existian estudios que la direccionaban como un
elemento del tipo; afios posteriores en 1974 Burgstaller en su obra E/ delito imprudente en el derecho Penal,
manifestaba la necesidad de que se tomara en su real dimensién el estudio de los delitos imprudentes, este
pedido fue complementado por Schiinemann quien destacaba la importancia de estudiar la imprudencia para
la dogmatica juridico penal.

La teoria finalista logré sellar el paso de la culpa al tipo, al manifestar que los delitos imprudentes
son acciones potencial o realmente finales, por lo que el tipo debe mostrar un desvalor de la accion el que
unicamente se encuentra en los elementos constitutivos de la imprudencia. Incluso la teoria de la imputacion
objetiva, que es opuesta al finalismo, coincidia en que la imprudencia era un elemento del tipo (Roxin, 1997).

Con el desarrollo social y la utilizacion generalizada de maquinarias e instrumentos, se incrementan
los riesgos a los que se exponen los individuos, por lo que también aumenta la exigencia del deber objetivo
de cuidado ante estos riesgos permitidos que afectan a la vida, la integridad, la salud y el patrimonio de
los individuos. Siendo el sector automovilistico y de la transportacion, por las caracteristicas propias de
su actividad y frecuencia, el que mas actos imprudentes comete; lo que tampoco se puede entender como
exclusivo o excluyente respecto a otras actividades o profesiones, ya que el enfoque o la valoracion de estas
conductas cambian constantemente de acuerdo con los cambios sociales y es asi como se han ido incorporando
nuevas conductas imprudentes al catdlogo de delitos que tiene relacién con profesiones diversas como las
relacionadas con el area de la salud, por ejemplo.
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2.2. Definiciones de culpa

Dependiendo de los teodricos estos se refieren a la culpa o a la imprudencia o negligencia, términos que los
entenderemos en su sentido amplio como contrarios al dolo dentro del estudio de la tipicidad.

Asi Mezger, citado por Bacigalupo, se refiere a la imprudencia y la relacion con el deber de cuidado y
sefiala que: “obra imprudentemente el que infringe un deber de cuidado que le incumbe personalmente y pudo
haber previsto el resultado” (1999, p. 341).

Jakobs, por su parte, simplifica el concepto de imprudencia y sefiala que es una “forma de evitabilidad,
en la que el autor carece de un conocimiento actual de lo que se debe evitar” (Bacigalupo, 1999, p. 344).

Para Raul Plascencia Villanueva (2004) la culpa “cobra sus bases de la previsibilidad vinculada con
un denominado vicio de voluntad a partir del cual se ha omitido voluntariamente aquello que debia prever lo
previsible” (p.122).

Alfonso Zambrano (2014) haciendo una comparacion entre el dolo y la culpa, expresa que la culpa
“supone la voluntaria realizacion de un hecho, la no previsibilidad del resultado que se causa y la omision de
la diligencia o del cuidado debido, no hay el elemento voluntario de querer la realizacion del hecho (decimos
del tipo) que se exige en el dolo” (p. 131).

Al respecto nuestro Codigo Orgénico Integral Penal en el art. 27 establece que actiia con culpa “la
persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
dafioso” (2014) y puntualiza que solo serdn punibles aquellas conductas o infracciones, que expresamente se
encuentren tipificadas. Con lo cual acoge los criterios actuales de las corrientes penales.

2.3. Elementos de la culpa

Existen diversos criterios al momento de indicar los elementos que contiene la culpa, lo que dependera de la
teoria o del doctrinario, entre los que tenemos:

Teorias objetivas

Para estas teorias la esencia de la culpa la encontramos fuera de la psiquis del individuo, ya que esta se
manifiesta en cuestiones objetivas, en aspectos externos. Son teorias objetivas: la de los medios antijuridicos
y la de la accion contraria a la policia y a la disciplina.

* Teoria de los medios antijuridicos: existird culpa si en la accidén se manifiestan dos presupuestos,
primero debe haber una relacion causal eficiente entre la conducta del sujeto activo y el resultado
ilicito y en segundo lugar dependeré de la eleccion de los medios antijuridicos. En otras palabras,
para que el acto sea culposo es suficiente que el acto tipico se produzca por un acto contrario a
derecho y que no sea producto de caso fortuito.

* Teoriadelaaccion contraria a la policiay a la disciplina: la culpa deviene de una conducta voluntaria,
que abiertamente es contraria a las disposiciones disciplinarias o emanadas por los 6rganos de
control (policia) cuyo efecto es un acto dafoso producido involuntariamente por imprudencia,
negligencia o impericia por inobservancia a leyes, reglamentos u 6rdenes. Tal como lo manifestaba
nuestro cddigo penal anterior.

Teorias subjetivas

Estas teorias tienen como elementos de la culpa a criterios como: infraccion del deber de cuidado, previsibilidad,
provisibilidad o evitabilidad, cognoscibilidad o advertibilidad y otros.

* Infraccién del deber de cuidado: la culpa es resultado de no haberse observado un deber de cuidado
que estaba obligado a hacerlo, por lo cual se han lesionado bienes juridicos.

* Previsibilidad: la lesion al bien juridico pudo evitarse si el sujeto hubiera tenido prevision para
evitarlo, por lo que se genera la culpa ante este hecho.

e Provisibilidad o evitabilidad: el bien juridico debe ser cuidado de tal forma que se evite ponerlo en
riesgo, pero si esto no sucede, la lesion que se produzca y que dé como resultado un acto tipico,
previsible y provisible serd con culpa al haberse omitido lo necesario para evitarlo.



Capitulo 7: Los aspectos subjetivos del tipo penal

* Cognoscibilidad o advertibilidad: este elemento también se lo conoce como error. Existe culpa
cuando el sujeto comete un acto por ignorancia o error de alguno de los caracteres constitutivos
de delito, con la salvedad de que el error o la ignorancia deben ser evitables pues caso contrario
existiria caso fortuito en vez de culpa.

Teoria positivista

Los positivistas se alejan de las demas escuelas al momento de sefialar los elementos de la culpa, y esto tiene
su razdn de ser a partir de la definicién que ellos tienen sobre los delitos culposos, a los cuales consideran
peligrosos por estar bajo el minimo de disciplina social establecido; de forma tal que en algunos casos se
asimila al dolo sobre todo en lo referente a la punibilidad.

Teoria finalista

Para los finalistas los elementos de la culpa son la falta de la observancia de un deber de cuidado que encaja
dentro de una infraccion de la norma de cuidado, a lo que se suma la previsibilidad del evento y un tercer
elemento es el conocimiento o desconocimiento de la conducta que ha sido descuidada.

2.4. Estructura del tipo en los delitos culposos

Los delitos culposos son de tipo abierto, ya que la accion tipica no se encuentra determinada por el legislador;
siendo el juez quien debera valorar la accidon concreta en la que el sujeto se encontraba y cual seria la conducta
debida para cumplir con el objetivo de cuidado; no obstante, ya sean de accion o de omision tienen un tipo
objetivo y un tipo subjetivo.

En el tipo objetivo, encontramos dos elementos: la accién u omisioén que infringe el deber objetivo de
cuidado, y el resultado que se intenta evitar. En el tipo subjetivo existe un solo elemento que es la culpa.

De estos elementos nos referiremos a continuacion.
2.4.1. El deber objetivo de cuidado

Los delitos culposos parten de haberse infringido el deber objetivo de cuidado, por lo que lo primero es
determinar qué es el deber objetivo de cuidado; y encontramos que en la vida social existen un sinnimero
de reglas de cuidado, de comportamiento, de ejercicio profesional, que se deben observar y que cuando estos
preceptos no se cumplen estamos faltando a ese deber objetivo de cuidado y por lo tanto se pueden producir
resultados que afecten a bienes o personas a causa de la imprudencia cometida. Teniendo presente que hay
casos en que la inobservancia puede ser prudente y no lesionar el cuidado objetivo y como tal no constituird un
delito imprudente. Por ejemplo: un automotor que invade el carril contrario estéd infringiendo el deber objetivo
de cuidado y si causa un accidente habrd cometido un delito imprudente, pero si realiza la misma accion para
evitar atropellar a un peaton sera un acto prudente y atipico y no cometerd ninguna infraccion.

A criterio de Wezel, el deber objetivo de cuidado se debe establecer sin reglas fijas, ni prescripciones,
sino a partir de un principio metddico en la que el juez se deberia cuestionar que haria una persona “comprensiva
y sensata” en la misma situacion del autor (Bacigalupo, 1999).

2.4.2. El resultado

Los delitos culposos se castigan solo cuando producen un resultado prohibido, lesivo que sea consecuencia directa
de la accion realizada, del riesgo que esta accion representaba. Como lo sefiala Francisco Mufioz Conde “El desvalor
de la accion (accion imprudente) no es, por si, suficiente para determinar una sancion penal, es preciso, ademas que
se conecte con el desvalor del resultado (la produccion de un resultado prohibido)” (1999, p. 58).

Para valorar los resultados juridicamente relevantes existen algunos criterios como los de la teoria de
la imputacidn objetiva, que plantea tres premisas basicas:

* El resultado es causa de una accion imprudente, pero pudo ser igual el resultado si el autor actuara
correctamente.

* Elresultado es consecuencia de causas ajenas a la accion imprudente realizada.

* El resultado de la accidon imprudente esta fuera del &mbito de proteccion de la norma lesionada.
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2.4.3. La culpa

Es el elemento subjetivo de la tipicidad de los delitos culposos, también conocido como imprudencia, impericia
o negligencia. Imprudencia; es cuando se realiza de forma descuidada el deber objetivo de cuidado. Impericia,
es cuando no se posee los conocimientos necesarios para realizar una actividad. Negligencia: es cuando
teniendo los conocimientos para realizar una actividad se los aplica inadecuadamente.

2.5. Clases de culpa

Nuestra norma penal no realiza una distincion entre clases de culpa o de imprudencia, lo que si ha realizado la
doctrina para quien existen dos clases: culpa consciente (luxuria) y culpa inconsciente (negligentia).

La realizacion de la accion con imprudencia consciente o inconsciente no influye en el tipo penal, pero
podria ser valorado por el juzgador para la imposicion de la pena.

Culpa consciente. El sujeto que actia con imprudencia consciente sabe que posiblemente realizara
un tipo, no obstante, efectia la accidon con la confianza de que no se producird el resultado. Por ejemplo: el
conducir un vehiculo a exceso de velocidad.

Culpa inconsciente. El sujeto que actia con imprudencia inconsciente, al no realizar sus acciones con
el cuidado debido ni siquiera se da cuenta de la realizacion de un tipo. Respecto a esta clase de imprudencia
existen criterios sobre la inexistencia de una conducta culpable, ya que el sujeto estaria actuando sin consciencia
y por lo tanto sin voluntad. Pero no hay que olvidar que el ser humano en su diario vivir debe procurar evitar
los riesgos y peligros innecesarios y proteger los bienes juridicos, por lo que sabe lo que debe proteger y cuidar.

2.6. Ausencia de culpa

Si una accion humana final no es consecuencia de al menos una imprudencia (entendiendo como inferior al
dolo), se considera que es producto de un caso fortuito y como tal es atipica y no es penalmente relevante.

Existe exclusion de responsabilidad por el resultado ante hechos meramente causales, lo que se conoce
como responsabilidad objetiva, ya que no puede haber pena sin dolo ni culpa.

2.7. Tipos culposos en nuestra legislacion

Como se ha manifestado, por regla general los tipos penales son dolosos, de forma tal que lo tipos culposo
son la excepcion y son solo aquellos que expresamente el legislador asi los ha determinado, por lo cual a
continuacion se sefialan a modo de ejemplo algunos tipos constantes en nuestra normativa penal:

Art. COIP Tipo

145 Homicidio culposo.

146 Homicidio culposo por mala practica profesional.

216 Contaminacion de sustancias destinadas al consumo humano.

246, parrafo 3. Quemas agricolas o domésticas.

274 Evasion.

376 Muerte causada por conductor en estado de embriaguez.

377 Muerte culposa.

378 Muerte provocada por negligencia de contratista o ejecutor de
obra.

379 Lesiones causadas por accidente de transito.

381 Exceso de pasajeros en transporte publico.

382 Dafios mecanicos previsibles en transporte publico.

2.8. Analisis de jurisprudencia respecto a la culpa

Como ejemplos de analisis coloco dos sentencias que se refieren a la culpa, la primera, la resolucion Nro.
1649-2017 que hace un analisis sobre la diferencia entre un delito doloso y un delito culposo, y la resolucion
Nro. 1274-2017 que se refiere a un caso donde se trata entre la presencia de un caso fortuito o culpa.
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Resolucion Nro. 1649-2017 del 12-10-2017 de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
de la Corte Nacional de Justicia, dentro de la causa Nro. 14255-2015-01198 (Recurso de Casacion), Juez ponente: Gladys
Teran Sierra.

Ratio decidendi: El tipo penal en el que fue subsumida la accion del encartado es el art. 145 del COIP
por lo que debemos remitirnos al concepto de “culpa” contenida en el articulo 27 ejusdem.

a. Los hechos:

El fallecido estaba acompanado al procesado en su lugar de trabajo, en horas de la noche; el procesado
quien era guardia de seguridad se encontraba jugando con su revolver y este se dispara e impacta a
su amigo quien fallece, posteriormente esconde el cuerpo entre unos arbustos y limpia el lugar del
incidente; al otro dia releva la guardia y se va de su lugar de trabajo y de la ciudad. Posteriormente da
aviso a su familia del hecho y luego regresa y se presenta voluntariamente a la Fiscalia.

b. Sentencia recurrida:

El Tribunal de Garantias Penales de Morona Santiago lo declaré culpable en calidad de autor del delito
de homicidio culposo, art. 145 COIP (por haber infringido un deber objetivo de cuidado), condenandole
a cuatro afos de privacion de la libertad.

La Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de Morona Santiago ratifico el fallo del Tribunal de
Garantias Penales y afiadi6 una multa de 10 SBU.

El acusador particular interpone recurso de casacion por indebida aplicacion de los Arts. 145 y 146 del
COIP y falta de aplicacion del art. 140 ejusdem.

c. Analisis de la Sala:

El homicidio culposo se encuentra tipificado y sancionado dentro del catalogo de delitos del Codigo Organico
Integral Penal; en especifico, en el articulo 145 de la norma penal mencionada. [...] El deceso del ofendido fue
en circunstancias en las que el sujeto activo del delito “ha maniobrado el arma de dotacion [...] -entendiendo
¢l que la habia descargado- en un episodio de distraimiento y gracia con su amigo”. Se ha demostrado que el
procesado ha infringido su “deber objetivo de cuidado”, debido a que, si bien el juzgador de segundo nivel
afirmé que “no [se] probd en forma legal que el procesado era un guardia acreditado y certificado como tal”;!
y, que “tampoco se probo que el disparo que ocasion6 la muerte se produjo con ocasion del ejercicio laboral” —
lo que llevo a que dicho cuerpo colegiado no lo juzgue por homicidio culposo por mala practica profesional,
conforme el articulo 146 del COIP-; no cabe duda, que JLMB ejercia funciones como guardia, tal como lo dijo
el Tribunal de Alzada en el numeral 6.7 de su sentencia, en el sentido de que: “ha existido culpa, esto es, infringir
un deber objetivo de cuidado, en este caso, que al ser guardia y custodio de un arma de fuego, debia tener el
cuidado necesario de que la misma se encuentre guardad y mas no tenerla en las manos jugando”; aseveracion 119
de la que deviene, que el encartado, por su experiencia en el uso de armas de fuego, le era totalmente exigible el
nivel de diligencia que debia mantener al custodiarlas.

d. Resolucion:
Por unanimidad se declara improcedente el recurso de casacion. No existe mérito para casar de oficio.
e. Comentario:

En este caso se analiza porque al procesado se lo juzgo por un delito culposo y no por un delito doloso,
y como los hechos se adecuan a una falta del deber objetivo de cuidado, la imprudencia cometida al
jugar con el arma de fuego en su lugar de trabajo que fue lo que produjo el resultado lesivo. Siendo
interesante el andlisis de las tres instancias al valorar el nivel “profesional” del ejercicio de labores del
procesado, tomando en cuenta que en nuestro medio los guardias de seguridad no tienen ese nivel de
profesionalismo que se podria requerir en otros entornos o circunstancias.

Resolucion Nro. 1274-2017 del 03-08-2017 de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito de la Corte Nacional de Justicia, dentro de la causa Nro. 17721-2016-0143 (Recurso de Casacion),
Juez ponente: Gladys Teran Sierra.

1 Enfasis afiadido.
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Ratio decidendi: sana critica y principios logicos de contradiccion y del tercero excluido; al analizar la
prueba los resultados no pueden tener como base dos aspectos contradictorios.

a. Los hechos:

C.

El procesado conducia una volqueta del Consejo Provincial de Zamora, con 23 toneladas de peso, al
pasar por el puente carrozable que conduce a la Parroquia Timbara, el puente se desploma, el conductor
huye del lugar. El puente llevaba construido nueve afios cinco meses y habia sido construido para una
vida util de diez afios. Fiscalia y el Consejo Provincial acusan del accidente de transito al conductor por
los dafios causados al puente (130 000 dodlares) y a la volqueta (2184 dolares). La defensa sostiene que
fue un caso fortuito.

Sentencia recurrida:

La jueza de primer nivel dict6 sentencia absolutoria, por considerar que fue un accidente de transito que
ocurri6 por fuerza mayor.

La Primera y Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de Zamora acepté los recursos de apelacion
de Fiscalia y del Consejo Provincial de Zamora y revoca la sentencia de primera instancia y declara
culpable al conductor por accidente de transito con dafios materiales, segun lo establecido en el art.
180 inciso tercero del COIP; no se establece reparacion integral y mas bien se indica que lo referente a
dafios materiales se reclame en un proceso aparte.

El acusador oficial, acusador particular y la defensa por cuerda separada interpusieron recurso de
casacion. La Fiscalia (acusador oficial) y el acusador particular (Consejo Provincial) por el cargo de
contravencion expresa del art. 78 de la Constitucion de la Reptblica, 309.5 del Codigo de Procedimiento
Penal y art. 622 del COIP. La defensa por indebida aplicacion de los Arts. 85 y 86 del Codigo de
Procedimiento Penal.

Analisis de la Sala:

Frente a las condiciones de imprudencia, impericia, negligencia de los delitos culposos de transito; al partir de la
premisa de que el que nos ocupa, se trata de uno de aquellos de los delitos accidentes de transito, los cuales por su
naturaleza y por asi disponerlo el articulo 108 de la LOTTT y SV, son culposos; que dista de los delitos dolosos,
en los que, precisamente, la intencion positiva de causar dafio-dolo, es su caracteristica como elemento subjetivo,
es menester referirse a lo que ya este 6rgano jurisdiccional ha sefialado con respecto a aquello,? asi:

Al delito culposo se lo ha de entender como el acto que produce un resultado descrito y sancionado en la ley penal, a
causa de no haber previsto ese resultado siendo previsible, o se previo confiando en que no se produciria, en virtud
de no observar un deber de cuidado que debia y podia recibir segtin las circunstancias y condiciones personales.
Estaremos entonces, frente a un delito culposo, cuando se realiza una conducta que produjo un resultado que la
ley penal establece y sanciona y que por lo general es un resultado dafioso, por otra parte, ese resultado puede ser
conocido o desconocido por el ciudadano, pero que la ley nos impone el deber de conocerlo o por lo menos de
imaginar sus alcances, para luego entonces poder preverlo y evitar que se produzca; sin embargo, aquel ciudadano
que no prevea ese resultado, o si lo previd y confié en que no se produciria , y debido a esa confianza o falta de
prevision, dejo de tomar o ni siquiera tomo las medidas necesarias para evitar ese dafio, sera sujeto a la accion
penal del Estado [...].

El delito culposo seglin el Cédigo Penal son los imprudenciales o no intencionales, que se producen por falta
de “prevision” o “precaucion” y sin la “intencion” de causarlo’. La ley punitiva incrimina hechos en los que la
finalidad del sujeto se dirige a la realizacion del tipo objetivo (dolo); sin embargo, conforme queda indicado, junto
a ellos existe otra categoria de actos que adquieren el caracter de culposos. [...] Para el caso que no ocupa debio
haberse hecho, también, el juicio de culpabilidad del encartado para determinar si su actuar fue negligente o no,
por impericia o por inobservancia de norma y en este caso de cudl norma. [...] En el sub judice y en la sentencia

2 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito; Sentencia que resuelve el recurso de casacién
No. 0184-2011 Chérrez Proaio y otros vs. fallo emitido por la Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de
Pichincha; (Homicidio Inintencional). Voto concurrente Dra. Gladys Terdn Sierra.

3 Por ejemplo, se verifica en ciertas infracciones de transito, donde por lo general el incidente se produce porque el conductor que
se encuentra bajo el efecto del alcohol o de algn téxico provoca la muerte de un transetnte a causa de un atropellamiento, también
puede ocurrir como resultado de la negligencia médica.

* Estas notas al pie son las notas originales de la Resolucion.
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del Tribunal de Apelacion, también se presentan dos proposiciones, y por lo tanto una de ellas debe ser verdadera;
la primera que es aquella que el conductor de la volqueta al haber pasado por el puente es el responsable de su
fraccionamiento por actuar negligente, imprudente e imperito; mientras que, la otra proposicion y que deviene
de los mismos hechos probados, determina lo contrario, por cuanto, sefiala que el conductor al haber cumplido la
orden de trasladarse de su lugar habitual de trabajo llevando material sin haber sido advertido de no cruzar por el
puente, mas alla de que no tenia sefialética preventiva o restrictiva, no tuvo mantenimiento por parte del GAD,
desde su construccion y habia llegado al final de su vida util, no es responsable del delito por el que fue juzgado.

d. Resolucion:

Se casa la sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Zamora Chinchipe,
por contravenir expresamente el articulo 86 del Codigo de Procedimiento Penal.

Se declara inocente al conductor y se deja sin efecto las medidas cautelares de caracter personal y real
dispuestas en su contra.

Declara improcedentes los recursos de casacion de la Fiscalia y del Consejo Provincial, al haberse
ratificado la inocencia del procesado.

e. Comentario:

En este caso la jueza ponente realiza un analisis respecto al razonamiento utilizado por los juzgadores
de alzada al momento de valorar la prueba, respecto a lo que es un delito culposo y cuales son los
elementos para que una acto sea considerado como tal y cudles fueron los hechos que se dieron en la
infraccion que se estaba juzgando, pues era evidente que no se habia valorado correctamente la prueba
y que la sentencia recurrida se habia basado en las subjetividades de los juzgadores y no en mérito de
la prueba, por lo que llegaron a determinar que en el hecho en conocimiento no habia imprudencia
o negligencia, por lo tanto el acto no era un acto tipico y como tal no podia ser considerado como
punible, y es por esto que se resolvio la inocencia del procesado.

3. La preterintencionalidad

Si bien es cierto los elementos de la tipicidad son solo el dolo y la culpa, no podemos dejar de mencionar
esta figura existente en nuestro ordenamiento penal, cuando en el segundo parrafo del articulo 26, en el que
se refiere al dolo, dice. “Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u omision
de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso causar” (COIP, 2014). Al estar dentro del
articulo del dolo se entenderia de que este acto es realizado con voluntad, con conciencia, pero al insertarse
el hecho de que el resultado es diferente al que el agente buscaba, ingresan otras variantes que le dan ciertas
particularidades a esta figura penal.

Para Alfonso Zambrano y Ernesto Alban estamos ante un delito mixto, que parte o inicia con un acto
doloso y tiene un fin o un resultado culposo que atenta contra el deber objetivo de cuidado. Figura que no
tendria cabida en el derecho penal moderno pero que se conserva en nuestro ordenamiento como rezago de los
codigos penales anteriores (Zambrano, 2014; Alban, 2015).

La preterintencionalidad tiene como caracteristica fundamental la desproporcion existente entre lo que
buscaba el sujeto y el resultado obtenido, ya que el resultado siempre sera mas de lo “querido”. Claro que, al
hablar de materia penal, nos estamos refiriendo a un tema de gravedad y de afectacion a un bien juridico.

3.1. Elementos de la preterintencionalidad
Para que exista preterintencionalidad se necesita la presencia de los siguientes elementos:

Homogeneidad de bienes. El bien que se pretendia afectar y el bien que se afectd deben ser del mismo
género, pues de esa manera se mantendria la intencion inicial del agente, ya que el momento que se afecta a
un bien diferente estariamos constituyendo otro tipo y otra conducta penal.

Acto inicial doloso y resultado que excede de la intencion. Este elemento se desprende de la propia
definicion; el resultado obtenido debe ser desproporcional en relacion con el acto inicial y a los medios
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utilizados, aspectos que seran valorados por el juzgador; pues debe quedar claro que el resultado final no fue
el querido por el agente.

Relacion de causalidad entre la conducta dolosa de inicio y el resultado preterintencional. Debe
existir la intencion de causar el dafio directamente unida al resultado (mas grave que el que se habia buscado),
esto con el fin de que exista la preterintencionalidad y asi se pueda establecer la relacion de causalidad entre la
conducta de inicio y el resultado obtenido por circunstancias no previsibles y que estaban fuera del proposito
deseado. Pues si no se logra establecer esa relacion de causalidad de preterintencionalidad, el sujeto sera
sancionado por un delito doloso, doloso de inicio y doloso de resultado.

Por lo tanto, un delito preterintencional es aquel en que el sujeto ha previsto la comision de un
determinado acto, “de unas determinadas lesiones y el resultado ha excedido, ampliamente al que se proponia
causar, por falta de pericia en la ejecucion (Martos, 1993, p. 558) y en respuesta a lo cual el legislador, en
ciertos paises, le ha concedido una atenuante, al considerar que el resultado es culposo y que por lo tanto
responderia por el acto inicial.
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1. Definicion de antijuridicidad y naturaleza

La segunda caracteristica que debe cumplir una accidon u omisioén para que sea considerada como delito —
después de cerciorarse de que sea tipica— es que sea antijuridica. La antijuridicidad consiste en verificar si el
hecho delictivo por el que se acusa a una persona realmente “es contrario a Derecho, injusto o ilicito” (Mufioz
Conde y Garcia Aran, 2015, p. 119), lo que implica: (i) que el sujeto activo de la infraccion penal se opone “a
la norma juridica de una conducta” (Polaino Navarrete, 2013, p. 135) que prohibe la misma (lo que se conoce
como antijuridicidad formal) y (ii) la consiguiente vulneracion a un bien juridico tutelado por el ordenamiento
juridico (que se denomina antijuridicidad material); en efecto, el Codigo Organico Integral Penal (COIP)
sefiala que: “Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa
causa, un bien juridico protegido por este Codigo” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, art. 29).

Welzel afirm6 que “el bien juridico es lo que estd en funcion de la vida social y que reciben de ella su
influjo, por lo tanto, son valores sociales” (Welzel, 2004). Desde este punto de vista, se puede comprender
que el mundo juridico se encuentra integrado no solo por normas, sino también por la realidad (que motiva su
creacion) y por lo valores (que sefialan su objetivo) entre los cuales destaca la justicia (Ciuro Caldani, 2019),
aunque también es posible identificar a otros como el respeto, la solidaridad, la verdad, la productividad, el
buen vivir, entre otros que, aparecen consagrados en la Constitucion y que, en el caso ecuatoriano, se revisten
del caracter obligatorio (Guastini, 2015).

No hay que dejar de reconocer que definir el contenido de los bienes juridicos es una tarea que ha presentado
varias posturas doctrinales sin que exista consenso entre ellas sobre este tema. Sin embargo, en Ecuador —
que es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia segin lo menciona el art. 1 de la Norma Suprema—
podria considerarse que los bienes juridicos no son otra cosa que los derechos reconocidos y protegidos en
la Constitucion del 2008 y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Para ello se pueden
presentar las siguientes justificaciones:

* Cuando se afirma que el Ecuador es un Estado de Derechos, se sostiene que “el fin del Estado es
el reconocimiento, promocion, garantia de los derechos constitucionalmente establecidos” (Avila
Santamaria, 2008, p. 36), asi los derechos fundamentales son la norma maxima de las relaciones
juridicas, sociales, politicas, economicas, culturales etc., de tal manera que el ordenamiento juridico
—que es inferior— solo tiene sentido si es capaz de garantizar su proteccion ante cualquier acto que
pretenda su vulneracion, pues al establecer la Constitucion “[...] las pautas esenciales de convivencia
y en la medida en que el Codigo Penal define los atentados mas graves a la misma es en la que se ha
podido decir que el Codigo Penal es una Constitucion en negativol...]” (Rodriguez, 2003, p. 311).

* En el mismo sentido que lo expuesto anteriormente, cabe resaltar que la violacion a estos derechos
merece un castigo especial —solo por poner un ejemplo, la Norma Suprema dispone que “Las personas
o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran
responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del serviciol...]” (Asamblea Constituyente
del Ecuador, 2008, art. 54). Idea que adquiere mayor sentido cuando se afirma que el derecho penal
es uno de los brazos del derecho constitucional para tutelar los derechos que han sido vulnerados
mediante la restriccion de derechos al sujeto activo como medida de ultima ratio.

* Los derechos son la medida de las actuaciones del Estado, de tal manera que generan limites para
el ejercicio del poder y vinculos de relaciones entre personas y entre ellas con la Administracion
Publica. Si se considera que los bienes juridicos son derechos, se refuerza el argumento de que
son ellos los que limitan el ejercicio del ius puniendi (Leyva y Lugo, 2015) y del ius poenale,
especialmente a través del principio de ultima ratio.
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También es necesario precisar que, desde la perspectiva de la teoria de la imputacion objetiva:

Se reconocen bienes juridicos de un ambito micro social y macro social. Los primeros se refieren a las relaciones
de los sujetos, los unos con los otros [...]. Los segundos, en cambio, tienen que ver con el funcionamiento del
sistema dentro de un Estado de Derecho Social Democratico que esta dirigido a desarrollar las necesidades
materiales y espirituales de la persona. (Vasquez, 2016, p. 137)

Con todo esto se puede afirmar que la antijuridicidad —desde la optica del derecho constitucional
ecuatoriano— es la accion u omision que, siendo tipica, atenta contra un derecho fundamental previsto en
nuestra norma suprema y desarrollado por el ordenamiento juridico del Estado. En este mismo sentido, Felipe
Rodriguez Moreno (2020) sefiala que las conductas o son conforme a derecho o contrarias a este y, aunque
una conducta sea contraria a derecho —por atentar contra una norma juridica y lesionar un bien juridico—
existen algunas razones que podrian justificar dicha actuacion eximiéndola del cumplimiento de este elemento
e impidiendo la aplicacion de la pena, que seria pertinente en caso de no poder probar este argumento. En este
sentido, la doctrina tradicional habla de que el delito se habria cometido siguiendo una causa justa.

Se habla de causa o motivo de justificacion a una situacion reconocida por el orden juridico en la cual la
realizacion de un hecho en abstracto tipico, resulta autorizada o, permitida o sea conforme al orden juridico; un
motivo o circunstancia de justificacion es un permiso para realizar una conducta que en término genérico esta
tipificada como delito, pero que, bajo las circunstancias, condiciones, motivaciones especiales, el orden juridico
la considera justa, o de licita realizacion. En tal virtud, la causa de justificacion impide que la accidon que en
abstracto es antijuridica, lo sea en un caso concreto. (Gomez, 2016, p. 600)

En el proceso investigativo que sigue el Agente Fiscal, como titular del ejercicio de la accidon penal en
el Ecuador, para acusar a una persona de haber cometido un hecho ilicito, luego de determinar la existencia
del tipo penal al que se habria adecuado la conducta del sujeto activo, tiene que demostrar que este hecho es
antijuridico, es decir que atenta contra el derecho y la armonia social (buen vivir).

Por otra parte, el legislador ecuatoriano, en el art. 30 del COIP, reconoce cuatro causales de justificacion
de la conducta antijuridica, a saber: (i) Estado de necesidad, (ii) legitima defensa, (iii) orden legitima y expresa
de autoridad y (iv) deber legal (si bien es cierto que los dos ultimos suelen presentarse como uno solo, en
realidad regulan dos tipos de actuaciones distintas), todas las cuales se analizan a continuacion.

* Causas de exclusion de la antijuridicidad segun el Cddigo Organico Integral Penal

a. Estado de necesidad

El estado de necesidad —también conocido en la doctrina como estado de necesidad justificante— es “una
situacion de conflicto entre dos bienes juridicos, en la que la salvacion de uno de ellos exige el sacrificio de
otro” (Mufioz Conde y Garcia Aran, 2015, p. 149).

Un amplio sector de la doctrina considera que el estado de necesidad puede ser de dos tipos: justificante
y exculpante: Es justificante “cuando para evitar la lesion de un bien juridico se lesiona otro, pero de menor
valor [y] habra estado de necesidad exculpante cuando para evitar la lesién de un bien juridico se lesiona otro
de igual valor” (Rodriguez Moreno, 2020, pp. 423, 424). El estado de necesidad justificante se prevé dentro
de la antijuridicidad, mientras que el exculpante, debe ser considerado dentro de la categoria de culpabilidad,
es decir, dentro del juicio de reproche para determinar si el procesado es responsable o no del delito que se le
ha imputado (esto sera analizado en el capitulo correspondiente).

El estado de necesidad justificante, a su vez, puede ser agresivo o defensivo: El primero se suscita
“cuando la accion realizada para eludir el peligro que se cierne sobre el sujeto, recae sobre un tercero ajeno por
completo a dicho peligro” (Baldo6 Lavilla, 1994, p. 90), por ejemplo, Clara vive en una casa de estilo colonial,
esta casa no es suya, sino que la arrienda al sefior Altamirano; un dia, por un corto circuito, la casa se incendia,
por el lugar pasa Joaquin y al escuchar los gritos de auxilio de clara, derriba la puerta colonial de la casa, entra
a la misma y rescata a Clara. La accidn realizada por Joaquin termin6 afectando al sefior Altamirano, pero se
requeria de dicha actuacion para poder salvar la vida de Clara.
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Por su parte, el estado de necesidad justificante defensivo “pesa sobre el que crea ese peligro de una forma
que no califica como una agresion ilegitima”(Baldo Lavilla, 1994, p. 75), por ejemplo, Andrea se encuentra en un
poligono de tiro practicando su punteria con un arma de fuego en campo abierto, el lugar donde se encuentran las
dianas de tiro, es un terreno que apenas cuenta con un cerramiento de postes de madera y alambre y en este lugar ha
pasado la noche un indigente, el cual se levanta alarmado por los tiros. Detras de Andrea se encuentra su instructor
quien alcanza a divisar al indigente y sabe que ella podria matarlo de un disparo, no puede gritar a su alumna pues
ella se encuentra con audifonos protectores, por lo que el instructor se levanta y empuja a Andrea haciendo que caiga
a piso y, por el golpe fuerte, se lesione en la rodilla. En este caso, la accion realizada por el instructor no es legitima
defensa pues la intension de Andrea no era lastimar al indigente, pues ni siquiera lo vio, pero ante la posibilidad de
que salga herido o encuentre la muerte, el instructor ejecuto este acto dirigido a evitar el peligro.

Continuando con el desarrollo de este apartado, el legislador ecuatoriano prevé la existencia de esta
causal de exclusion de la antijuridicidad en el COIP dentro de los siguientes términos:

Art. 32.- Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho propio o
ajeno, cause lesion o dafio a otra, siempre y cuando se retinan todos los siguientes requisitos:

1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.
2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que se quiso evitar.

3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2014).

El primero de estos requisitos, conocido también como situacion de necesidad o de peligro, hace
referencia a que el derecho que se pretende defender debe encontrarse en peligro inminente de ser vulnerado
o sufriendo en ese momento un acto vulnerador. Esto no solo se aplica cuando la vida o la integridad fisica
se encuentran en peligro, sino también cuando cualquier otro derecho o bien juridico tutelado se encuentra
amenazado o esta siendo atacado pues “[l]a doctrina penal es unanime al aceptar que los bienes susceptibles
de estado de necesidad no son solamente los personalisimos, sino también aquellos de caracter patrimonial o
econdémico como, por ejemplo, la conservacion de una plaza de trabajo” (Garcia Cavero, 2019, p. 633).

Dentro de este requisito hay dos elementos relevantes: peligro real y peligro actual. El primero se
presenta cuando es evidente que, si no se actia sobre determinados hechos, acciones u omisiones, el desenlace
de los actos que se sigan vulnerara bienes juridicos a una o varias personas; por su parte, el segundo, se
presenta al momento en que se esta suscitando el acto que vulnera derechos de la victima.

La segunda condicion que configura el estado de necesidad justificante expresa que, el sujeto que
pretende defender un bien juridico o un derecho, debe evaluar si el mecanismo que va a utilizar para tal fin es
el que menos afecta al derecho o bien juridico que va a ser atacado. Dicho de otra forma, el sujeto no solamente
debe lanzarse a defender un bien, sino que debe realizar un ejercicio de ponderacion practico en el que —sin
necesidad de caer en disquisiciones tedricas— determine que lo que va a realizar es un acto que protege un
bien juridico que, solo en ese momento, posee una importancia mas relevante que el que se apresta a atacar.

Por ejemplo, Juan observa que un perro de raza pithull muerde la mano de un nifio de 6 afios, haciéndola
sangrar. Juan le grita al perro e incluso se pone en posicion de amenaza, lo cual no inmuta al can, por lo que,
toma un palo, acude hacia al animal y lo golpea con fuerza en diferentes partes del cuerdo a fin de que libere
la mano del infante. Sobre este requisito Cornejo Aguiar (2017) plantea el “problema del exceso (...) que hace
referencia a aquellos casos en los que el sujeto causa un mal mayor del necesario, pero sigue siendo menor que
el que le amenazaba” (p. 286), como el caso del “héroe del gas” en el que:

[...] dos hombres llegan en una moto hasta donde se encuentra un grupo de repartidores de gas. Uno de los
sospechosos, que esta con mascarilla, simula hablar por celular, observa, y se acerca a sus victimas a quienes
intimida con un arma de fuego. Sin embargo, el sospechoso no observa que en la parte superior de uno de los
camiones repartidores hay un hombre que le lanza un tanque de gas que cae sobre la cabeza del delincuente.
Tras el golpe, el hombre cae al suelo, pero se levanta y escapa (El Comercio, 2020).!

1 El resaltado corresponde al texto original.
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Si afirmamos que los bienes juridicos son en realidad derechos, hay que considerar que estos se
caracterizan —entre otras cosas— por ser de la misma jerarquia. Aunque hay derechos que poseen mas
relevancia que otros —como la vida o la libertad— porque sin ellos no podrian desarrollarse el resto de los
derechos, esto los coloca en posicion de superioridad.

El tercer requisito —conocido como inevitabilidad— sostiene que el medio utilizado para prevenir o
erradicar la violacion del derecho o del bien juridico es ineludible por no existir otro medio menos lesivo o
mas adecuado (Rodriguez Moreno, 2020, p. 419).

Finalmente, la doctrina sefiala —como cuarto requisito, que puede estar presente o no segun el caso—
también la inexistencia de obligacion de sacrificio, que “anula la posibilidad de alegar un estado de necesidad
para excluir la antijuridicidad de la conducta, esto por cuanto, existen ciertas personas que ostentan un rol
social de sacrificio” (Rodriguez Moreno, 2020, p. 420), es decir, que no se puede pretender alegar estado
de necesidad cuando por una accion u omision se han vulnerado derechos o bienes juridicos de una persona
alegando el deber que ellas tenian de sacrificarse.

Pongamos un ejemplo: Un policia entra a una casa en llamas para tratar de rescatar a quienes se
encuentran en su interior mientras llegan los bomberos, el policia logra rescatar a todos los miembros y decide
ir también a rescatar a la mascota —un perro—pero durante la accidon una parte de la casa cae y el policia
queda atrapado pidiendo auxilio; llegan los bomberos al lugar, comienzan a combatir el flagelo, que es muy
fuerte, pero no intentan siquiera rescatar al policia alegando que el fuego es muy fuerte y que, al fin y al cabo,
esta persona sabia lo que hacia y su muerte puede asumirse como un dafo colateral considerando que su
mision es “servir y proteger” a la ciudadania aun a riesgo de la propia vida.

La obligacion de sacrificio de una persona, por regla general, no justifica el estado de necesidad. Este
criterio se desarroll6 a partir del caso “La Mignonette” en el que un tribunal judicial de la corona inglesa, en el
ultimo cuarto del siglo XIX condeno a pena de muerte a tres hombres que se comieron a otro ser humano —un
menor que se encontraba muy enfermo— al no encontrar con qué alimentarse tras varios dias de pasar a la deriva
por el naufragio del barco en el que viajaban (Tribunal Superior de Justicia- Queen s Bench Division, 1884).

El problema, senala el tribunal, radica en determinar coémo se ha de comparar el valor relativo de las vidas
humanas en juego. Luego de rechazar la posibilidad de que se seleccione la persona a ser sacrificada a base de
ciertas cualidades como su intelecto o su fortaleza, el tribunal indico que lo que sucediod en este caso fue que los
mas fuertes sacrificaron al mas indefenso. Esto le parece inaceptable, pues, como sefial6 el jurado en su informe
especial, no es mas necesario matar al indefenso que matar al fuerte. (Chiesa, 2011, p, 98)

Este argumento se reforzé con base en el imperativo categorico de Kant de considerar a las personas
como fines y jamas como medios. Ahora bien, aunque por regla general ninguna vida, sin importar su estado,
se encuentra por encima de otras ;Qué ocurre cuando no queda mas remedio que elegir entre ellas? Aqui nos
topamos con la paradoja del tranvia que va sin frenos “el conductor se ha desmayado y hay una persona parada
en la aguja de cambio de rieles, puede presionar un botdn para que cambie la ruta, igualmente, de un lado hay
cinco personas y del otro lado una persona” (Thompson, 1985, p. 1497).

La respuesta que la mayoria de personas dan a esta pregunta es que es preferible que muera una a que
mueran las cinco. Si bien es cierto que el valor de cada vida humana es incalculable hay condiciones en las
que el derecho a la misma se considera de menor importancia. “Esto de ordinario ocurre cuando cumplir con
el deber deontoldgico de no utilizar a un ser humano como medio para alcanzar un fin tendria consecuencias
catastroficas” (Chiesa, 2011, p. 105).

La Corte Constitucional del Ecuador (2021) abordé este tema en la sentencia No. 34-19-IN/21 (aborto
en caso de violacion) en la que concluye que “aun cuando la proteccion a la vida desde la concepcion es un
valor primordial dentro de la Constitucidn, este no puede ser interpretado de forma aislada o absoluta, sino que
debe ser entendido sistematicamente con otros derechos y principios” (parr. 122), lo que significa que la vida
de una sola persona puede ser sacrificada si con ello se protegen los derechos de otra.?

2 Para el autor, el derecho a la vida comienza a partir de la concepcion, entendiendo por tal la singamia o intercambio de informacién
genética (Merlyn, 2012, p. 12)
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b. Legitima defensa

Elena se encuentra en su domicilio realizando tareas del hogar, cuando aparece su esposo Alberto, quien llega
de trabajar y le pregunta a Elena: ;Qué tienes de comer? Su esposa le contesta que ha preparado arroz con
fréjol y un huevo frito, a lo que reacciona Alberto y le increpa: “Todos los dias es lo mismo en esta casa, como
si uno no trabajara para no merecer al menos algo bueno de comer”, a continuacion, le propina a su esposa un
golpe en el ojo haciendo que caiga al piso y empieza a patearla diciéndole: “Te voy a ensefiar, que a mi tienes
que darme de comer bien, porque soy tu esposo”’. Mientras esto ocurre, el padre de Elena—Don Andrés— que
habia acudido a casa de su hija a fin de visitarla, escucha los gritos de dolor y desesperacion de su hija, por lo
que golpea a la puerta del domicilio y, al encontrar que nadie le responde, la derriba y, viendo la agresion que
sufre su hija, procedid a empujar a su yerno, quien colérico le responde: “Aqui te mueres, viejo” y tomo un
cuchillo con la intension de clavarselo, pero Don Andrés esquivo el ataque de Alberto y lo empujo con fuerza
haciendo que este tropiece y caiga contra piso golpeandose tan fuerte en la cabeza que quedd inconsciente.
Mas tarde, en el hospital Alberto entrd en estado de coma, fruto del golpe y tiempo después fallecid. Durante
el juicio penal que se sigui6 en contra de Andrés, su abogado argumento6 que su actuacion se dio aplicando la
legitima defensa.

La legitima defensa es una institucion penal que forma parte del:

Derecho natural de toda persona a proteger sus bienes juridicos o de un tercero, ante un ataque ilegitimo que pone en
peligro sus bienes juridicos, asumiendo la defensa con cualquier medio o fuerzas de reaccion humana en forma equilibrada. (Yavar,

2014, p. 120)

Esta causal de exclusion de la antijuridicidad se regula en Ecuador a partir de lo previsto en el art. 33
del COIP que indica lo siguiente:

Art. 33.- Legitima defensa.- Existe legitima defensa cuando la persona actia en defensa de cualquier derecho,
propio o ajeno, siempre y cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Agresion actual e ilegitima.
2. Necesidad racional de la defensa.

3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actia en defensa del derecho. (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2014, art. 33)

Mir Puig (2011) diferencia entre la legitima defensa y estado de necesidad en los siguientes términos:

Al estudiar el significado de la legitima defensa dijimos que en ella se enfrentan dos sujetos que se encuentran
en diferente situacion ante el Derecho: mientras que el agresor infringe el Derecho, el defensor se halla en una
situacion legitima respecto a su agresor. En cambio, en el estado de necesidad entran en conflicto sujetos que
se hallan en la misma posicion frente al Derecho: ninguno de ellos es aqui un injusto agresor. (p. 458)

Para alegar que un delito pudo cometerse en legitima defensa se presupone que la actuacion del
sujeto activo del delito “debe realizarse en el marco de la defensa de un derecho, es decir, de cualquiera de
los postulados previstos en la parte dogmatica de la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos” (Hurtado y Zambrano, 2021, p. 4). Asi mismo, el legislador restringe su invocacion al
cumplimiento de todos los requisitos previstos en el citado art. 33 del COIP.

El primero de ellos afirma que debe tratarse de una agresion que perpetra el sujeto activo al sujeto
pasivo, que esta debe ser actual y que debe caracterizarse por su ilegitimidad. El término agresion, desde un
punto de vista psicoldgico, hace referencia a “una conducta interpersonal cuya intencion es herir o causar dafio
simbdlico, verbal o fisico a una persona que no desea sufrir esa suerte y que de hecho provoca dafio real” (Paez
y Ubillos, 2004, p. 1), de lo cual se colige la existencia de tres elementos:

a) Su caracter intencional, en busca de una meta concreta de muy diversa indole, en funcion de la cual se
pueden clasificar los distintos tipos de agresion.

b) Las consecuencias negativas que conlleva, sobre objetos u otras personas, incluido uno mismo.
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c¢) Su variedad expresiva, pudiendo manifestarse de multiples maneras, siendo las apuntadas con mayor
frecuencia por los diferentes autores, las de indole fisica y verbal. (Carrasco y Gonzélez, 2006, p. 8)

La agresion tiene que ser actual, es decir, que debe estar produciendo al momento en que se busca cesar
la misma, lo que excluye la posibilidad de alegar esta figura —al menos en Ecuador— si el ataque atn no ha
comenzado o si este ya ha cesado, aunque “una amplia opinion de juristas seiala que dentro de este requisito
se encuentra previsto también el ataque inminente” (Hurtado y Zambrano, 2021, p. 5) que consiste en “la
agresion posible y probable, a punto de ocurrir, (...) que no ha iniciado [pero] que se encuentra en trance de
comenzar)” (Rodriguez Moreno, 2020, p. 392). En el caso planteado mas arriba, aunque Alberto habia dejado
de atacar a Don Andrés —por haber fallado en su intento de apunalarlo— era razonable considerar que el
esposo de Elena volveria a atacarle por lo que lo empuj6 para aumentar la distancia entre ambos y tratar de
cesar la agresion.

Bajoelprincipio de taxatividad—que es una de las bases del derecho penal y que existe concomitantemente
con el principio de legalidad— la aplicacion de este primer requisito para configurar la legitima defensa, deberia
realizarse estrictamente atendiendo a su contenido literal, en este sentido al no estar incluida la expresion
“inminente” no podria considerarse como legitima defensa la actuacion que repela una agresion que no ha
iniciado. Sin embargo, siendo el Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, la tutela de
derechos no debe realizarse exclusivamente después de que estos se hayan vulnerado, sino que corresponde
garantizar su proteccion ante un riesgo inminente de afectacion a los mismos® lo que vuelve constitucional la
legitima defensa para repeler una agresion inminente.

El ataque también debe ser ilegitimo, es decir, que no debe estar contemplado por la ley como
mecanismo valido de actuacion. Por ejemplo, imaginese que Carlos se encuentra tranquilamente en su casa,
junto a su mujer e hijos, y de repente irrumpen en su interior cinco policias y un fiscal, quienes le muestran
una orden de allanamiento dictada por un Juez y empiezan a registrar su casa. Si Carlos, con la excusa de que
le estan robando, tratase de agredir a uno de los policias, no podria alegar que estaba actuando en legitima
defensa, pues el allanamiento del domicilio se encuentra previsto por la ley penal —concretamente en los arts.
480 a 482 del COIP —.

El segundo requisito que configura la legitima defensa es que debe existir una necesidad racional en la
defensa del bien juridico o del derecho tutelado. Rodriguez Moreno (2020) sefiala que: “la racionalidad no se
refiere, en modo alguno a proporcionalidad, esto es, la legitima defensa no exige que el medio empleado para
repeler la agresion sea proporcional al medio empleado para agredir” (p. 399). Esto significa que es incorrecto
abordar este parametro a partir de la teoria de “igualdad de armas” que promueve que quien defiende un bien
juridico, para repeler una agresion utilice medios similares a los utilizados por el atacante, por ejemplo, si Luis
ataca con un machete a Pedro, este no podria usar su pistola para repeler la agresion pues seria desproporcional,
pero puede emplear los pufios o la fuerza fisica para eliminar la amenaza, sin embargo, aunque:

[u]n revolver es superior a un machete, sin embargo, no podemos exigir al ciudadano, en ese momento, que
no use el unico medio a su alcance para defenderse de una agresion ilegitima, pues no hacerlo, significaria,
probablemente su muerte. (Rodriguez Moreno, 2020, p. 400)

En la literatura especializada existe coincidencia en sefalar que la necesidad racional de la defensa significa que,
de entre las alternativas de defensa idoneas de las que dispone el agredido, este debe elegir la que menos dafio
de produce al agresor. (Garcia Cavero, 2019, p. 623)

Por ejemplo: Juan se encuentra trabajando en su mecanica y de pronto aparece su amiga Sara quien le
dice que viene huyendo de su ex pareja sentimental, llamado Alex, el cual la ha golpeado en la cara y tiene una
pistola con la que quiere hacerle dafio. Apenas dos segundos después entra Alex con pistola en mano y alterado
comienza a hacer algunos disparos al aire y busca a Sara. Juan trata de hablar con Alex, mientras Sara llama a

3 Si bien es cierto que esta postura corresponde a los criterios emitidos por la Corte Constitucional con respecto a la aplicacion de
las medidas cautelares —por poner un ejemplo el precedente jurisprudencia constitucional obligatorio contenido en la sentencia No.
034-13-SEP-CC— en realidad estos argumentos pueden aplicarse extensivamente en materia penal considerando que el fin de todo el
ordenamiento juridico es la proteccion integral de los derechos y esta finalidad se encuentra por encima del principio de taxatividad.
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la policia, pero Alex no atiende a razones y apunta con su pistola a Sara y, antes de que pueda dispararle, Juan
toma una llave inglesa que se encontraba cercana a €l y se la lanza al agresor, que se encuentra a unos diez
metros de €l y lo golpea en la cabeza cayendo sobre algunas piezas de metal que se encontraban en el piso, las
cuales se introducen en su cabeza y muere.

No se podia exigir a Juan que se quedara inmovil viendo como Alex podia disparar a su amiga, tampoco
se le podia exigir que vaya a buscar otra herramienta que sea menos solida o que la arroje de tal manera que
no le llegue a la cabeza pues, para empezar, Juan ni siquiera tenia idea de que ese dia, en su taller, se darian
estos hechos, por lo que reaccion6 segun se presentaron las circunstancias y los medios de los que disponia
en ese momento.

El ultimo requisito que debe cumplirse para invocar la legitima defensa es la falta de provocacion
suficiente por parte de quien se defiende, es decir, que la persona que defiende un bien juridico suyo o de
un tercero no haya provocado al atacante para que entre en dicho estado pues existen “victimas que por su
conducta incitan al autor a cometer el ilicito penal, teniendo como teniendo como resultado de la incitacion el
acto que ellas mismas han provocado en el ofensor, una accion en su contra” (Sistema Nacional de Proteccion
y Asistencia a Victimas, Testigos y Otros Participantes en el Proceso Penal, 2011, p. 99). Supongamos que
Marcelo y su madre, Dofia Consuelo, se encuentran caminando por un centro comercial haciendo compras para
la navidad, inesperadamente aparece Herndn, que es enemigo manifiesto de Marcelo, y empieza a insultarlos
y a escupirles en el rostro, pero la madre y el hijo solo le piden que les deje en paz, sin embargo, Hernan
continua con las agresiones y le propina un golpe a Dofia Consuelo en su nariz y cae al piso sangrante y se
dirige ahora a golpear a Marcelo, pero ¢l golpea a Hernan en la nariz, lo que le provoca una hemorragia tan
intensa que también cae al piso y muere desangrado hasta que lleguen los paramédicos. En este caso, hay
legitima defensa pues Marcelo nunca realiz6 provocacion alguna, por el contrario, Herndn provoco, con el
golpe a Dofia Consuelo y con la intencion de atacar a Marcelo, a que este se defienda.

Otro caso puede ser el siguiente: varios jovenes se encuentran libando en un bar, entre ellos se
encuentra Natalia. Al calor de los tragos, tres de los jovenes tratar de seducir a la sefiorita para que mantenga
con ellos relaciones sexuales pero, ante la negativa, la golpean y tratan de someterla, por lo que Natalia —en
su desesperacion— toma una botella de vidrio y la rompe sobre la cabeza de uno de sus agresores que queda
inconsciente en el piso (lesionado); el segundo atacante se acerca, la golpea con otra botella, forcejean y en el
forcejeo la chica incrusta la botella en su cuello, por lo que el agresor muere desangrado; finalmente, el tercero
huye del lugar y da aviso a la policia quienes se acercan al lugar y arrestan a Natalia. En este caso hay legitima
defensa. El abogado del occiso presenta denuncia por homicidio, argumentando que la seforita lo provoco
a actuar de esa manera, pues vestia “ropa provocativa”. ;En este punto es inevitable preguntarse si entonces
lo preferible era que Natalia se dejase ultrajar por sus agresores y probablemente terminen con su vida? Por
supuesto que no.

[...], {qué clase de provocacion se requiere para suprimir la opcion de alegar legitima defensa? Debera tratarse
de una provocacion suficiente y no nimia. Sin duda la propia esencia personal y caracterologica del ser humano
es problematica y dificulta establecer baremos de reaccion conductiva, por lo que no podemos establecer un
comun denominador. Asi, “provocacion suficiente”, en abstracto, serd la conducta de suficiente entidad como
para provocar una reaccion agresiva en un ser humano de tolerancia media (cada caso debera analizarse a la
vez, con sus bemoles y contexto). (Rodriguez Moreno, 2020, p. 403)

En este orden de ideas, cabe realizar tres precisiones: (i) la provocacion suficiente parte del supuesto
de que todo ser humano posee un adecuado equilibrio mental que le permite tolerar actos que inciten a la
violencia, (i) en el juicio debe probarse la existencia o ausencia de provocacion suficiente, y (iii), bajo ninguna
circunstancia los delitos de violencia sexual pueden justificarse, pues las mujeres y las personas en general
pueden vestirse como se sientan bien y comodas y eso no significa ninguna provocacion.

c. Orden legitima y expresa de autoridad competente

El segundo inciso del art. 30 del COIP consagra esta causal de exclusion de la antijuridicidad sin brindar mas
detalles sobre su configuracion, por ello es necesario recurrir a la doctrina juridica para analizar los requisitos
que este debe cumplir para ser invocado dentro de un caso concreto. Un primer vistazo a la norma penal
permite inferir que la:
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Obediencia al superior, que radica de la existencia de una orden legitima y expresa de autoridad competente, es una
exencion de responsabilidad al subordinado que actuaba conforme a dicha obediencia y en razon del cumplimiento de dichos

parametros. (Cornejo Aguiar, 2017, p. 298)

Aqui la doctrina distingue entre la orden formal y materialmente antijuridica y la orden formalmente legitima
pero materialmente ilicita. Ante la primera es por entero claro que no es viable invocar la causal excluyente del
injusto. Y ante la segunda, hay que distinguir: si el subordinado que recibe la orden conoce la ilicitud material
de ella, no obstante, su aparente expedicion formal legitima, incurre en injusto penal si la lleva a cabo. Pero si no
se entera de su ilegitimidad material puede resultar favorecido por error, si sus exigencias se cumplen. (Salazar
Marin, 2016, p. 621)

Esta institucion, de acuerdo con Rodriguez Moreno (2020) se aplica solo si se cumplen los siguientes
requisitos: (i) dependencia jerarquica del inferior con su superior; (i1) orden referida al &mbito de las relaciones
entre el superior y el inferior; (ii1) competencia del subordinado para cumplir las 6rdenes; (iv) orden expresa
presentada con formalidades legales que le sean propias; y (v) apariencia de licitud.

Para explicar estos requisitos podemos poner el siguiente ejemplo: Enrique trabaja como contador para
la empresa XYZ cuya gerente es Andrea. Mediante un memorando ella le dice que el 10 % de los ingresos
obtenidos por la empresa se van a desviar a un numero de cuenta que consta en el anexo al memorando y que
corresponde a una fundacion sin fines de lucro que se encarga del cuidado y proteccion de los perros que viven
en la calle. Enrique realiza la transferencia de fondos, que oscila entre cinco a ocho mil ddlares americanos
mensuales, sin sospechar que en realidad se estan desviando a la cuenta de la hija de la gerente que utiliza
ese dinero para sobornar a funcionarios publicos a fin de obtener contratos para su empresa. Enrique se ha
encargado de este desvio de fondos puntualmente y sin sospechar que estaba ayudando a financiar actos de
corrupcion, aunque al final se haya evidenciado lo contrario, pero con completo desconocimiento suyo.

Refiriéndonos tnicamente a las 6rdenes que se imparten en el sector publico, para que sean legitimas,
deben cumplir al menos dos requisitos: 1) Debe ser expedida en la forma prevista por la Constitucion, las leyes
y la normativa aplicable; y, (i1) en el caso del sector publico, requiere estar motivada y fundamentada. Esto, de
acuerdo con el Codigo Orgéanico Administrativo implica la aplicacion permanente del principio de prohibicion
de interdiccion de la arbitrariedad, pues “Los organismos que conforman el sector publico, deberan emitir sus
actos conforme a los principios de juridicidad e igualdad y no podrédn realizar interpretaciones arbitrarias”
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2017, art. 18).

Por su parte, el caracter de expreso implica que la orden que se disponga se clara, directa y precisa, de
tal manera que el subordinado que se encarga de ejecutarla no pueda realizar interpretaciones sobre la misma
que la desvien de su objetivo principal, sin perjuicio del control de convencionalidad que pueda realizar el
servidor publico que debe ejecutarla, punto que se desarrollard més adelante.

Ahora bien, esta institucion juridica del derecho penal posee una connotacion especial cuando se
aplica por el personal militar y policial en el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales previstas
principalmente en los incisos dos y tres del art. 158 de la Norma Suprema, que indica que:

Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la defensa de la soberaniay la  integridad  territorial. La
proteccion interna y el mantenimiento del orden publico son  funciones privativas del Estado y responsabilidad de la Policia
Nacional. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, art. 158)

A pesar de que “[l]as Fuerzas Armadas y la Policia Nacional serdn obedientes y no deliberantes, y
cumplirdn su mision con estricta sujecion al poder civil y a la Constitucion” (Asamblea Nacional Constituyente,
2008, art. 159), hay que considerar que el limite al cardcter no deliberante se limita a la posible vulneracion,
ilegal, innecesaria e injustificada de los derechos de otra u otras personas, en este sentido: “la obediencia
jerarquica en el ambito de la fuerza publica no constituye en tales casos una causa de justificacion. A lo mas
podria alegarse una especie de coaccion moral irresistible que operaria sobre el animo del inferior [...]”
(Alban, 2015, p. 171). Esta idea que también fue abordada por la Corte Constitucional del Ecuador (2021) en
la sentencia No. 33-20-IN/21 donde, al hablar sobre el uso progresivo de la fuerza por parte del personal de
las fuerzas armadas (FF.AA.), sostiene que:



Capitulo 8: La antijuridicidad y las causas de justificacion

[...] siempre que el uso progresivo de la fuerza es materializado en un caso en especifico debe estar limitado
por cuatro principios:

(i) Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo legitimo, debiendo existir un marco
regulatorio que contemple la forma de actuacion en dicha situacion de conformidad con lo prescrito en los
articulos 84, 132 y 133 de la CRE.

(i1) Absoluta necesidad: el uso de la fuerza debe limitarse a la inexistencia o falta de disponibilidad de otros
medios para tutelar la vida e integridad de la persona o situacion que pretende proteger, de conformidad con
las circunstancias del caso.

(iii) Proporcionalidad: los medios y el método empleados deben ser acorde con la resistencia ofrecida y el
peligro existente. Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de la fuerza,
determinando el grado de cooperacion, resistencia o agresion de parte del sujeto al cual pretende intervenir
y con ello, emplear tacticas de negociacion, control o uso de fuerza, segun corresponda. Cuando hablamos
de proporcionalidad, se debe considerar lo planteado por la Corte IDH: (1) la intensidad y peligrosidad de la
amenaza; (2) la forma de proceder del individuo; (3) las condiciones del entorno; y, (4) los medios de los que
disponga el funcionario para abordar una situacion especifica.

(iv) Humanidad: cuyo objeto es complementar y limitar intrinsecamente el principio de necesidad, al prohibir
las medidas de violencia que no son necesarias (es decir, relevantes y proporcionadas). En situaciones de paz,
los agentes del Estado deben distinguir entre las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza
inminente de muerte o lesion grave y aquellas personas que no presentan esa amenaza, y usar la fuerza sélo
contra las primeras. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, parr. 117)

En el caso de que se haya actuado siguiendo dichos lineamientos pese a haber causado lesiones a
un ciudadano la actuacion del policia estaria plenamente justificada” (Cornejo Aguiar, 2017, p. 303), caso
contrario el servidor policial o militar podria ser juzgado por dos delitos: “Extralimitacion en la ejecucion de
un acto de servicio” (COIP, art. 293) o “Elusion de responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional” (COIP, art. 291).

En otras palabras, el principio de obediencia en el personal policial y militar tiene un limite, los
subordinados estan obligados a cerciorarse prima facie que la orden que se les da es conforme a derecho y, en
este mismo sentido, se encuentran compelidos a aplicar el control de convencionalidad ante cualquier orden
que se les d¢, de tal forma que deben “velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006, parr. 124). Esto a partir de lo dispuesto en el
inciso dos del art. 426 de la Constitucion que indica que:

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.
(Asamblea Constituyente, 2008)

Asi pues, estando todos los servidores publicos “obligados a realizar control de convencionalidad en el
marco de sus competencias y procedimientos” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019, parr. 282) el personal
militar y policial esta obligado a aplicarla antes de ejecutar las 6rdenes de sus superiores cuando se tenga la mas
leve sospecha de que atenten contra derechos humanos, lo que nos lleva a preguntarnos ;Cudn bien formados se
encuentran estos servidores publicos con respecto a este tema? El lector podra sacar sus propias conclusiones.

d. Deber legal

Anteriormente se expreso que el legislador unié dentro de la tercera causal de exclusion de la antijuridicidad
prevista en el COIP dos situaciones distintas: la orden legitima y expresa de autoridad competente y el deber
legal. La primera se desarroll6 en el apartado anterior, por lo que ahora corresponde reflexionar sobre la segunda.
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Art. 30.1.- Cumplimiento del deber legal de la o el servidor de la Policia Nacional, Fuerzas Armadas
y del Cuerpo de Seguridad y Vigilancia Penitenciaria.- Existe cumplimiento del deber legal cuando
una o un servidor de la Policia Nacional, Fuerzas Armadas y del Cuerpo de Seguridad y Vigilancia
Penitenciaria al amparo de su mision constitucional y legal, en proteccion de un derecho propio o
ajeno, cause lesion, dafio o muerte a otra persona, siempre y cuando se reunan todos los siguientes
requisitos: 1. Que se realice en actos de servicio o como consecuencia del mismo; 2. Que, para el
cumplimiento de su mision constitucional o legal, dentro de su procedimiento profesional, cumpla
los principios para el uso legitimo de la fuerza, establecidos en la ley de la materia; y, 3. Que exista
amenaza o peligro inminente de muerte o lesiones graves, para si o para terceros, en los casos en los
que se recurra al arma de fuego con municidn letal. Por acto de servicio se entienden las actuaciones
previas, simultdneas y posteriores, ejecutadas por la o el servidor en cumplimiento de su mision
constitucional y el deber legal encomendado, inclusive el desplazamiento del servidor o servidora
desde su domicilio hasta su lugar de trabajo y viceversa. También se considera acto de servicio, cuando
la actuacion del servidor o servidora se realiza fuera del horario de trabajo, en cumplimiento de su
mision constitucional, observando el riesgo latente, eficacia de la accion y urgencia de proteccion del
bien juridico (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, art. 30.1)

En este sentido, hay que realizar dos precisiones: primera, no es lo mismo el deber juridico que el
deber legal, pues mientras el primero deja abierta la posibilidad de hacer o dejar de hacer algo tomando en
cuenta no solo las normas sino también su relacion con la justicia como valor supremo del derecho y del
ordenamiento juridico del Estado, el deber legal se restringe a cumplimiento de la norma que manda a hacer
algo —recordemos brevemente que, de acuerdo con el art. 1 del Codigo Civil, las normas pueden mandar,
prohibir o permitir algo (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)—.

La segunda precision radica en distinguir entre: (i) el cumplimiento de una norma juridica y (ii) el
ejercicio legitimo del cargo, los cuales se encuentran contemplados —desde un plano doctrinal— dentro
de esta causal de exclusion de la antijuridicidad. Con respecto al cumplimiento de una norma juridica Pefia
Cabrera (2017) senala que:

[...] El ordenamiento juridico confiere determinadas facultades a los funcionarios publicos y a ciudadanos con
determinados roles, que son importantes para la preservacion de un orden social regido por el Derecho y por
la Justicia; el bien comun solo puede alcanzarse cuando el derecho subjetivo de un individuo es reivindicado
a pesar de que aquello suponga la afectacion de otro derecho individual. (p. 786)

En otras palabras, la propia norma juridica faculta —especialmente a los servidores y funcionarios
publicos— a realizar actuaciones que son vulneradores de derechos cuando el fin que se persigue es mayor.
Supongamos, por ejemplo, que el Fiscal tiene noticia de que en una casa se mantiene secuestrada a una
persona y solicita al Juez autorizacion para allanar la misma con un grupo de policias, el Juez se la concede
y en efecto se produce el allanamiento recuperando a la victima y arrestando a los secuestradores. Si bien es
cierto que se vulner6 el derecho a la inviolabilidad del domicilio, lo cierto que es, al estar previsto en el art.
480 y siguientes del COIP la accion reviste caracter legal.

Sin embargo, hay dos temas que se discuten dentro de esta causal de exclusion de antijuridicidad, a
saber: (1) como obrar cuando la norma legal es abiertamente injusta y (ii) si se aplica cuando hay contradiccion
normativa. En el primer caso, varios autores se han pronunciado con respeto a la prevalencia de la justicia o
de la ley en los casos en que ambas se encuentran en conflicto, entre ellos encontramos a Tomas de Aquino
(2017) que, en el siglo XII sostenia que:

[...] si la ley solamente es contraria al bien humano —bien sea que el soberano imponga leyes enemigas del
bien comun, o favorecedoras tan s6lo de bienes particulares o de la gloria del principe; bien sea que el soberano
traspase los limites de su potestad; bien sea que reparta los cargos y cargas con notoria desigualdad— tales
leyes no pueden obligar en conciencia, ni deben ser obedecidas, a no ser por el escandalo y el desorden que su
incumplimiento pueda originar, pues cuando esto sucede, el hombre esta obligado a ceder de su derecho, para
evitar mayores males. (p. 966)
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Tradicionalmente se ha considerado que la ciega obediencia a la ley —o a las 6rdenes del superior—
sin importar cuan injusta sea, es causal para que se aplique la antijuridicidad. Esto se dio principalmente en los
juicios de Nuremberg, en los que los principales lideres del nacionalsocialismo, como parte de sus argumentos
de defensa alegaron que no podian ser acusados de violar ninguna norma pues en realidad obedecieron a lo
previsto por el ordenamiento juridico alemdn (Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, 2002),
pese a lo cual se concluyd que se habian vulnerado las bases mas elementales de la convivencia social y del
respeto por la vida y la dignidad del hombre (Tribunal Militar Internacional, 1945).

En otras palabras —en el contexto ecuatoriano— la exclusion de la antijuridicidad solo funciona en el
caso de que la norma que se estd obedeciendo es justa y tutela derechos constitucionales, pues caso contrario,
dependiendo de cuan atentatoria sea a un derecho humano, se debe continuar con el juicio penal en contra
del presunto autor de la infraccidon penal, sobre todo cuando su actuacidon vulnera las normas del Derecho
Internacional Humanitario.

El otro tema de discusion se presenta cuando hay contradiccion entre dos normas. Pongamos por
ejemplo el caso del abogado delator: Ernesto es un abogado que se especializa en temas penales, un dia se
presente en su despacho Miguel, quien nervioso le cuenta que matd a su novia porque sabia que la estaba
traicionando con un amigo, le cuenta también que para ello contrat6 a un sicario al que le pagoé $4000,00 por
el “trabajo”, pero que ahora esta persona quiere $7000,00 y le amenaza con denunciarlo en caso de que no
cumpla, por lo que acude a €l para que le brinde su consejo legal. Ernesto le aconseja legalmente, pero Miguel
no queda contento con la respuesta por lo que agradece los servicios, para la consulta y se retira del lugar.
Ernesto, sin embargo, realiza una llamada a la policia y denuncia a Miguel. Posteriormente Miguel, a pesar
de haber sido capturado, procesado y sentenciado por ser culpable del homicidio de su pareja sentimental,
denuncia de Ernesto por el delito de revelacion de secreto (COIP, art. 179).

Dejando de lado la disquisicion sobre el comportamiento ético del abogado al denunciar a uno de sus
clientes, el art. 276 del COIP indica lo siguiente:

Art. 276.- Omision de denuncia en razon de la profesion, cargo u oficio.- La persona que, en razén de profesion,
cargo u oficio, en los ambitos de educacion, salud, recreacion, religioso, deportivo o cultural, conozca de hechos
que constituyan graves violaciones a los derechos humanos o delitos contra la integridad fisica, psicologica,
sexual y reproductiva o muerte violenta de una persona y no denuncie el hecho, sera sancionada con pena
privativa de libertad de dos a seis meses.

Si la omision es por parte de quien sea el propietario, responsable o representante legal de la institucion publica
o particular, se aplicara el maximo de la pena.

Si la omision se produce sobre delitos contra la integridad fisica, psicoldgica o sexual de nifios, nifias y
adolescentes, se aplicard el maximo de la pena aumentada en un tercio.

No se podra alegar secreto profesional y objecion de conciencia para justificar la falta de denuncia. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2019)

Por su parte, el art. 179 ibidem indica que:

Art. 179.- Revelacion de secreto.- La persona que, teniendo conocimiento por razén de su estado u oficio,
empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio a otra persona y lo revele, sera
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014)

En otras palabras, atendiendo solo a lo previsto en el Art. 276 del COIP, Ernesto no puede escudarse
en la confidencialidad cliente —abogado para no denunciar a Miguel por el homicidio que cometi6. Este
argumento, frente a lo previsto en el art. 179 aparece como exclusion del delito pues, si no lo denunciaba y de
la investigacion de la Fiscalia se descubria que existido una conversacion entre ambos, Ernesto podria haber
terminado en prision. Sin embargo, este argumento por si solo podria no ser del todo satisfactorio ante un
tribunal, por lo que es conveniente invocar el principio de in dubio pro reo.
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Cuando las personas procesadas son servidores o funcionaros publicos que argumentan esta causal de
exclusion de la antijuridicidad —asi como en el caso de orden legitima de autoridad competente— se debe
probar no solo que actuaron segiin una norma, sino que también se motivé su pertenencia dentro de un caso
concreto a fin de evitar la arbitrariedad.

Ahora bien, existen casos que no se circunscriben dentro de lo que es un deber legal y tampoco se
enmarca en la orden legitima y expresa de autoridad competente, por lo que puede clasificarse como casos de
permisividad legal —que solo puede otorgarla la ley penal o la norma constitucional— para cometer delitos
(como en el caso del delito de trata de personas) considerando, en este caso que la victima de trata es frecuente
obligada a realizar actividades que, de forma libre, voluntaria y plenamente consciente, seguramente no haria.

Asi, el art. 93 del COIP consagra el principio de no punibilidad de la victima de trata, afirmando que:

Art. 93.- Principio de no punibilidad de la victima de trata.- La victima no es punible por la comision de
cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de trata.

Tampoco se aplicaran las sanciones o impedimentos previstos en la legislacion migratoria cuando las infracciones
son consecuencia de la actividad desplegada durante la comision del ilicito del que fueron sujetas.

Excepciones parecidas también son posibles encontrarlas en el segundo inciso del art. 483 del COIP
que —al hablar sobre los agentes encubiertos no tendran “responsabilidad penal o civil por aquellos delitos en
que deba incurrir o que no haya podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de
la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2014) o con la sentencia No. 141-18-SEP-CC en la que se afirma que los Jueces constitucionales no
cometen prevaricato aun cuando fallen contra norma expresa (Corte Constitucional del Ecuador, 2018), por
poner solo algunos ejemplos.

2. Exceso de las causales de justificacion de la antijuridicidad

Ahora bien, puede presentarse el caso de que algunas de las causales de exclusion de la antijuridicidad se
apliquen, por parte de la victima, en exceso, lo cual estéd castigado por la ley especificamente en el articulo 31
del COIP.

Pongamos como ejemplo que Jaime es cinta negra en karate y que un dia, mientras se encuentra
trabajando como vendedor en una farmacia, aparece Luis, el cual posee un cuchillo, ingresa a la parte posterior
del mostrador, sorprende a Jaime, le ensefa el cuchillo y le dice que le entregue el dinero de la maquina
registradora. Sin embargo, Jaime, de un puntapié libera a Luis del cuchillo y en vez de someterlo (cuando ya
no tenia el cuchillo en sus manos) le asesta un golpe de karate en la garganta tan certero que Luis se asfixia,
cae al suelo y muere. En este caso, Jaime —con su conocimiento de karate— pudo someter a Luis e impedir el
robo aplicando algun mecanismo que no terminase con la vida de este Gltimo, pero el medio utilizado no fue
racional por lo que hay exceso de legitima defensa.

En el segundo caso, imaginemos que —siguiendo el mismo ejemplo— Jaime se libera de Luis, lo
golpea en el estomago haciendo que caiga al piso y, a continuacion, se abalanza sobre €l y lo golpea en todo el
resto del cuerpo, hasta dejarlo casi desfigurado y con una incapacidad permanente. En este caso, aunque con
el golpe al estdmago ya habia cesado el peligro Jaime sigui¢ atacando a Luis aun cuando ya no tenia sentido
hacerlo.

Al respecto el COIP sostiene que: “La persona que se exceda de los limites de las causas de exclusion
sera sancionada con una pena reducida en un tercio de la minima prevista en el respectivo tipo penal” (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2014, art. 31).

Comentando este articulo, Molina (2014) sefialaba lo siguiente:

El exceso en las causales de justificacion del hecho, de acuerdo a la doctrina cobija a la persona que al realizar
una conducta tipica, desborda las exigencias legales en virtud de las que puede en principio invocar la causa
de justificacion, esto es cuando el agente encontrandose en un comienzo dentro de los linderos propios de una
causa de justificacion contempladas en el COIP, se extralimita, con lo que automaticamente pierde el derecho de
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ampararse en ellas y la conducta realizada es antijuridica y culpable a menos que en este ultimo caso concurra
otra eximente de responsabilidad. (p. 343)

Alrespecto Rodriguez Moreno (2020) sostiene que hay exceso de legitima defensa en dos circunstancias:
(1) cuando el medio empleado para impedir o hacer cesar una agresion es irracional y (i1) cuando se contintia
con el medio empleado para eliminar la agresion aun después de que esta haya cesado.

Aplicando lo sefialado por Rodriguez Moreno se puede realizar una aplicacion extensiva de los casos
senalados para el exceso de legitima defensa para el estado de necesidad, asi se puede decir que este cae
en exceso cuando el medio utilizado para proteger un derecho por encima de otro es irracional o cuando se
continta haciendo uso del mismo aun después de que vulneracion ceso.

En lo referente a la orden legitima y expresa de autoridad competente y a la orden legal, se puede
extralimitar en estas causales de exclusion cuando se realiza un uso abusivo de la norma o se extralimita en el
cumplimiento de érdenes de la autoridad competente que las haya dictado.
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Introduccion

De acuerdo con la Teoria General del Delito para que exista infraccion penal debe existir en primer lugar una
conducta humana (accidon u omisidn), que reuna tres requisitos, esto es que esa conducta sea tipica, antijuridica
y culpable. Si falta uno de estos requisitos o elementos no se puede configurar una infraccion de carécter penal.

El art. 18 del Codigo Orgénico Integral Penal, al referirse a la infraccion penal sefiala: “art. 18.-
Infraccidn penal.- Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este
Codigo”.!

La culpabilidad no es otra cosa que el reclamo juridico penal que se le hace a la persona que ha
cometido una infraccion. Es la posibilidad de responsabilizar a un ciudadano por el delito que ha cometido,
esto se conoce también como juicio de reproche. Para este juicio se debe realizar una valoracion detenida
subjetiva del sujeto activo del injusto en la que se debe tener en cuenta algunos aspectos importantes, como el
hecho de que existen personas imputables, a las que si se les puede hacer el juicio de reproche; y, otras que no
lo son, denominadas inimputables a las que no se les puede reprochar su conducta, por causas expresamente
establecidas en la ley. Asi mismo se debe considerar que existen otras causas de inculpabilidad como son los
errores de tipo y de prohibicion.

El art. 34 del COIP, al referirse a la culpabilidad sefiala: “art.34.- Culpabilidad.- Para que una persona
sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad

de su conducta”.?

De la misma manera el art. 35 del COIP, refiere que son causas de inculpabilidad el error de
prohibicion invencible y el trastorno mental. —La referida norma, textualmente dice: “art. 35.- Causas de
inculpabilidad—. No existe responsabilidad penal en los casos de error de prohibicion invencible y trastorno
mental,’ debidamente comprobados”.

Mediante reforma publicada en el Registro Oficial (R.O.) 107-S, de 24 de diciembre de 2019,
se agregd al COIP el art. 35.1 que refiriéndose al error de prohibicion prescribe: “art. 35.1.-Error de
prohibicion.- (agregado por el art. 11 de la Ley s/n, R.O. 107-S, 24-X11-2019). Existe error de prohibicién
cuando la persona, por error o ignorancia invencible, no puede prever la ilicitud de la conducta”.
Si el error es invencible no hay responsabilidad penal* Si el error es vencible se aplica la pena minima
prevista para la infraccion, reducida en un tercio.

En el art. 36 del Cuerpo de leyes mencionado se determina la responsabilidad que tienen las personas
que sufren de trastorno mental de la siguiente manera:

Art. 36.- Trastorno mental. La persona que al momento de cometer la infraccion no tiene la capacidad de
comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension, en razon del
padecimiento de un trastorno mental,_no serd penalmente responsable. En estos casos la o el juzgador dictara
una medida de seguridad.

1 Enfasis afadido.
2 Enfasis afadido.
3 Enfasis afiadido.
4 Enfasis afadido.
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La persona que, al momento de cometer la infraccion, se encuentra disminuida en su capacidad
de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension, tendra
responsabilidad penal atenuada en un tercio de la pena minima prevista para el tipo penal.

El art. 37 del COIP establece de qué manera las personas en estado de embriaguez o intoxicacion van
a responder por el cometimiento de una infraccion. La norma citada prescribe:

Art. 37.-Responsabilidad en embriaguez o intoxicacion. - Salvo en los delitos de transito, la persona que al
momento de cometer la infraccion se encuentre bajo los efectos del alcohol o de sustancias estupefacientes,
psicotropicas o preparados que las contengan, sera sancionada conforme con las siguientes reglas:

1. Si deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que comete el acto, no hay
responsabilidad.

2. Si deriva de caso fortuito y no es completa, pero disminuye considerablemente el conocimiento, hay
responsabilidad atenuada imponiendo el minimo de la pena prevista en el tipo penal, reducida en un tercio.

3. Si no deriva de caso fortuito, ni excluye, ni atenta, ni agrava la responsabilidad.

4. Si es premeditada con el fin de cometer la infraccion o de preparar una disculpa, siempre es agravante.

En cuanto a la responsabilidad que pudieran tener las personas menores de edad, el art. 38 Ibid., que
hace referencia a las personas menores de dieciocho afos, es claro en manifestar que ellas estaran sometidas
al Codigo de la Nifez y Adolescencia. La norma mencionada indica: “art. 38.- Personas menores de dieciocho
afos. Las personas menores de dieciocho afios en conflicto con la ley penal estardn sometidas al Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia”.

Estas normas legales obligatoriamente se deben considerar para realizar un anélisis sobre la culpabilidad
desde la dOptica de en nuestro sistema penal ecuatoriano.

1. Breves reflexiones sobre la culpabilidad

Como se ha indicado anteriormente, para que exista infraccion penal y se la pueda sancionar deben concurrir
algunos elementos indispensables: que exista una conducta y que esta sea tipica, antijuridica y culpable.
Todos estos elementos deben demostrarse uno por uno para la configuracion de la infraccion penal y posterior
imposicion de la pena.

Lo primero que se debe demostrar es que exista la conducta del sujeto activo del delito, bien sea esa
conducta una accién u omision que viole un bien juridico protegido por la ley penal. Si no hay una conducta
(accidn u omisidn) no existe ninguna posibilidad de que se configure un delito.

El segundo elemento es que esa conducta sea tipica, lo que significa que la acciéon u omision de la
persona debe ajustarse exactamente a la hipdtesis que contiene la norma, con todos sus ingredientes, pues si
no se ajusta exactamente a lo que esta descrito en la ley, esa conducta no constituye infraccion penal.

El tercer elemento del delito es que esa conducta sea antijuridica, 1o que significa que debe ser contraria
al derecho, a las normas legales. En definitiva, consiste en hacer lo que esta prohibido por el derecho y que
contraviene la ley penal; y, el cuarto y ultimo requisito es la culpabilidad o reproche de culpabilidad, pues solo
cuando se ha demostrado que existe una conducta que, ademas, es tipica y antijuridica se puede realizar el juico
de culpabilidad, que como se dijo antes, no es mas que el analisis y la valoracion pormenorizado del sujeto activo
de la infraccion para determinar si se le puede reprochar, atribuir penalmente la infraccion que ha cometido.

En los tres primeros elementos se hace un andlisis objetivo de la infraccion y es en este ultimo, en la
culpabilidad, que se pasa de lo objetivo a lo subjetivo, dando la posibilidad que se analice el fuero interno
del agente provocador de la infraccion, justamente para determinar si se le puede reprochar penalmente y en
consecuencia imponerle la sancion penal establecida en la Ley.

El tratadista Alban Gomez (1999), al hacer referencia a la culpabilidad, manifiesta:

Una vez que se ha comprobado que un acto es tipico y antijuridico, el ultimo elemento necesario para determinar
la existencia de un delito es la culpabilidad. La responsabilidad penal del que actud en forma tipica y antijuridica
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dependera que también haya actuado culpablemente. De esta manera se incorpora al analisis un elemento
subjetivo que consiste, en definitiva, en el andlisis, que seglin el art. 32 de nuestro Cddigo, se centra en la
conciencia y voluntad que dirigen el acto del sujeto activo. Pasamos entonces de la objetividad, que predomina
en los otros elementos del delito, a la subjetividad que es propia de este Gltimo elemento.

La culpabilidad es un concepto relativamente moderno. Podria inclusive afirmarse que el progreso de
la doctrina penal se ha medido por la importancia cada vez mayor que se ha ido concediendo a este elemento,
y que se ha concretado de una u otra manera en los cddigos. En la antigiiedad prevalecia la responsabilidad
puramente objetiva, que se fundamentaba en la autoria material y en el dafio producido. Fueron los clasicos
quienes le confirieron un papel esencial en la teoria del delito; pero son las doctrinas modernas las que han
acentuado atin mas la trascendencia de este elemento.

Por cierto, que las ultimas tendencias han provocado nuevas polémicas. Una de las mas frecuentes es
la que contrapone la llamada culpabilidad por el hecho a la culpabilidad de autor. Segun la primera, para la
culpabilidad solo se debe tomar en cuenta la actitud del autor respecto a la accion concreta que ha realizado; de
acuerdo con la segunda, debe examinarse el comportamiento del autor en general, antes y después del hecho.
Adoptar una u otra posicion lleva sin duda a conclusiones muy diferentes, pero la doctrina actual se inclina
por la primera, que proporciona mayores garantias respecto a las decisiones judiciales. La culpabilidad de
autor puede llevar a imponer sanciones desproporcionadas tomando en consideracion factores ajenos al acto
delictivo, como la peligrosidad u otros semejantes.

No es esta la tnica polémica que la culpabilidad plantea. Ya hemos sefialado anteriormente el enconado
debate entre causalistas y finalistas sobre la ubicacion del dolo y la culpa entre los elementos del delito, pues
estos ultimos los excluyen definitivamente del ambito de la culpabilidad. Otros tratadistas consideran que ese
es el ambito que les corresponde, y que nos servira en el presente estudio.

Por otro lado, se trata de un asunto erizado de dificultades probatorias, pues se refiere al fuero intimo
de la persona; pero es también un aspecto que indispensablemente debe ser analizado dentro del proceso penal,
para asegurar la responsabilidad del acusado.

Algunos tratadistas a la culpabilidad también la denominan responsabilidad, por lo que se puede decir
que culpabilidad y responsabilidad son términos iguales o sinébnimos.

El destacado tratadista aleman Claus Roxin (1997), sobre la responsabilidad, expresa:

La responsabilidad designa, tras la antijuridicidad, una valoracion ulterior y que por regla general da lugar a
la punibilidad, en el marco de la estructura del delito. Mientras que con el predicado de la antijuridicidad se
enjuicia el hecho desde la perspectiva de que el mismo infringe el orden del deber ser juridico penal y que esta
prohibido como socialmente dafiino, la responsabilidad significa una valoracion desde el punto de vista del
hacer responsable penalmente al sujeto. Quien cumple los requisitos que hacen aparecer como “responsable”
de una accidn tipicamente antijuridica se hace acreedor, desde los parametros del Derecho Penal, a una pena.

El art. 34 del COIP, antes transcrito, sefiala que, en ese analisis y valoracion interna del sujeto activo, para
que el mismo sea considerado responsable de una infraccion debe cumplirse con dos condiciones o requisitos:
1. Que dicha persona sea imputable; y, 2. Que actie con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. De
tal manera que si a la persona que ha infringido la ley penal queremos reprocharle juridicamente su conducta
y responsabilizarlo de la misma se debe analizar si se han cumplido con estos requisitos: imputabilidad, lo que
significa que debe considerar si tiene las condiciones para atribuirle ese delito (capacidad de culpabilidad); y, si ha
actuado con conocimiento de la antijuridicidad, es decir que conocia que el acto que iba a ejecutar estaba prohibido
por la ley, pero a pesar de ese conocimiento, de esa prohibicion legal, de forma voluntaria ha decidido realizarlo.

De lo manifestado se colige que en ese analisis detenido que se debe realizar obligatoriamente se debe
considerar dos elementos fundamentales: 1. La capacidad de culpabilidad del infractor; y, 2. Si ha actuado con
conocimiento de que la conducta que realiz6 estaba prohibida.
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2. Imputables
El término imputables se relaciona con imputabilidad que tiene que ver con la capacidad de culpabilidad.

En el Ecuador, las personas imputables son los mayores de edad, o sea aquellos ciudadanos que tienen
dieciocho afios 0 més y que no tienen enfermedades mentales absolutas que les impida comprender y entender.
Por ello cuando han cometido una infraccion penal, prima facie, se deduce que lo han hecho con conocimiento
y voluntad, pero siempre habra la posibilidad de que con prueba debidamente actuada se demuestre lo contrario.

La regla general sefiala que todas las personas son imputables y solo, por excepcion, son inimputables
las personas expresamente sefialadas en la ley. Sobre esta base se puede afirmar que la regla es que todas las
personas son imputables y que la excepcion la constituyen las personas inimputables.

Alban Gomez (1999), al referirse a la imputabilidad, manifiesta:

En términos generales, imputabilidad es la posibilidad de atribuir algo a alguien. En el orden juridico penal debe
entenderse como la posibilidad de atribuir a una persona la culpabilidad penal; o, si se quiere, la capacidad que
tiene una persona de realizar actos por los cuales se le puede formular un reproche de caracter penal. Podriamos
decir, utilizando un término de uso muy frecuente en las diferentes ramas del derecho, que es la capacidad
referida al &mbito penal.

Para los clasicos el fundamento de la imputabilidad radicaba en las consideraciones sobre la libertad
y el libre albedrio y manifestaban que solo a una persona libre y capaz de decidir entre el cumplimiento de
la ley o su violaciéon se la podia responsabilizar por la infraccion cometida. Para la imputabilidad sefiala
Alban Gomez en la obra citada, es necesario que tenga inteligencia y voluntad suficiente para conocer y
decidir. A estas condiciones muchos autores la denominan capacidad de imputabilidad, lo que significa que el
infractor debe tener las condiciones y la capacidad suficientes para efectuarle el juicio de reproche y atribuirle
legalmente el cometimiento del delito.

El término imputabilidad proviene de la voz latina imputare que significa atribuir, asignar o poner en
la cuenta o a cargo de alguien.

3. Inimputables

Las personas inimputables son los menores de edad, es decir aquellas personas que no han cumplido dieciocho
(18) afios de edad y las personas que sufren de alglin trastorno mental absoluto que les imposibilita comprender
la ilicitud de su conducta. Estas personas no son responsables penalmente por el injusto cometido, por lo que no
se les podra responsabilizar penalmente del delito peor aun aplicar las sanciones penales establecidas en la ley.

Por su condicion de menores de edad y corta edad la ley los considera como personas que no tienen la
madurez intelectual suficiente para comprender y determinar correctamente su conducta

Para estos dos tipos de personas inimputables la ley ha previsto otros tipos de procedimientos y soluciones.
4. Adolescentes

En los casos de los adolescentes, que son las personas que han cumplido doce afnos de edad pero que ain
no han cumplido dieciocho afios, se los debe tratar mediante un procedimiento especial, no penal, que esta
regulado por el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el que luego de establecerse su responsabilidad se
deben dictar medidas socioeducativas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 385 del Cuerpo normativo
antes indicado, cuyo primer inciso dice:

Art. 385.- Aplicacion de las medidas socioeducativas en delitos sancionados en el Codigo Organico Integral
Penal. (Agregado por el numeral 43 de la Disposicion Reformatoria Décimo Cuarta del Codigo Organico
Integral Penal, R.O. 180-S, 10-11-2014).- Las medidas socioeducativas® aplicables a los delitos sancionados en
el Codigo Organico Integral Penal son:

5 Enfasis afiadido.
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Niiias y nifios

Las nifas y nifios son personas que no han cumplido doce afios de edad o que son menores de doce afos,
conforme a la definicion constante en el art. 4 del Codigo de la Nifiez mencionado, que dice: “art. 4.- Definicion
de nifio, nifia y adolescente. Nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce afios. Adolescente es la persona
de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad”.

En el caso de los nifos, tienen una legislacion propia y especial que los ampara y que se encuentra
contenida en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en el que claramente se prescribe que ellos son inimputables
y exentos de responsabilidad. El art. 307 del Cuerpo de leyes citado, textualmente dice:

Art. 307.- Inimputabilidad y exencion de responsabilidad de nifios y nifias. Los nifios y nifias son absolutamente
inimputables y tampoco son responsables®; por tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni a las medidas socio-
educativas contempladas en este Codigo.

Si un nifio o nifia es sorprendido en casos que puedan ser considerados de flagrancia segun el articulo
326, sera entregado a sus representantes legales y, de no tenerlos, a una entidad de atencion. Se prohibe su
detencidn e internacion preventiva.

Cuando de las circunstancias del caso se derive la necesidad de tomar medidas de proteccion, estas se
tomaran respetando las condiciones y requisitos del presente Codigo.

5. Trastorno mental

En el caso de las personas con trastorno mental absoluto, esto es, aquellas que por su enfermedad
mental al momento de cometer la infraccion estan incapacitadas absolutamente de entender y comprender la
ilegalidad de sus actos, los jueces penales les deben dictar medidas de seguridad que consiste en el internamiento
en un establecimiento de salud psiquiatrica para que reciba el tratamiento médico y psiquiétrico que necesiten
hasta lograr su curacion. Se debe indicar que existen enfermedades mentales que se las considera incurables y
por tanto los infractores que las sufren no deberian salir de dichos centros de atencion.

A todas estas personas no se les podré realizar el reproche o reclamo de culpabilidad, pues como sefiala
la norma referida son inimputables.

En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, se define al trastorno mental
de la siguiente manera:

Como primera de las eximentes, ya que no existe voluntad, ni razon, ni libertad propiamente, por tanto, el Cod. Pen. Esp.
Incluye la enajenacion y el encontrarse en situacion de trastorno mental transitorio, a no ser que éste haya sido buscado de
proposito para delinquir (Cabanellas, 1997, p. 292).

También es importante hacer referencia a la Enciclopedia Juridica online, que hace una importante
reflexion sobre la inimputabilidad:

Falta de capacidad de culpabilidad, es decir, que una persona por problemas de madurez o psiquicos no
reune los requisitos suficientes para ser declarada responsable penalmente de actuaciones que pueden ser tipicas
y antijuridicas (hecho punible). A juicio de la doctrina (Muioz Conde), son tres las causas de imputabilidad: 1)
minoria de edad, salvo en los supuestos previstos en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor; 2) alteraciones
graves en la percepcion de la realidad desde el nacimiento o infancia, y 3) enajenacion y trastorno mental
transitorio. Algunos de estos supuestos son, asimismo, causas eximentes de responsabilidad criminal.

Eximentes

Cuando la persona que comete un hecho tipificado como delito carece de la madurez fisica y mental que la
ley considera como imprescindible para exigirle la responsabilidad de sus actos, o cuando la conciencia o la
voluntad de tal persona estdn anuladas o gravemente perturbadas permanente o eventualmente, se dice que dicho
agente es inimputable; es decir, no puede ser objeto de imputabilidad penal o destinatario de responsabilidad
criminal. Las causas de inimputabilidad penal son, al mismo tiempo, circunstancias modificativas de la

6 Enfasis afiadido.
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responsabilidad penal y, en el supuesto de que aparezcan con el cardcter de completas, son circunstancias
eximentes de la responsabilidad criminal (Enciclopedia Juridica, 2020. http://www.enciclopedia-juridica.com)

En términos generales podemos decir que la mayoria de las doctrinas y autores reconocen como
causas de inimputabilidad a la minoria de edad; a las enfermedades mentales graves o absolutas; a los errores
invencible; y, la embriaguez o intoxicacion, en los casos expresamente determinados en la ley. Todas estas
causas se encuentran también recogidas en nuestro Codigo Orgéanico Integral Penal.

6. Causas de inculpabilidad

El art. 35 del COIP sefiala que son causas de inculpabilidad: el error de prohibicion invencible y el trastorno
mental, que en debida forma se hayan comprobado.

6.1. Error

Para realizar el juicio de reproche penal también es necesario considerar los errores en los que puede incurrir
el infractor. La doctrina reconoce la existencia de dos tipos de errores: error de tipo; y error de prohibicion.

Antiguamente, la doctrina y varios tratadistas reconocian dos tipos de errores: el error de hecho y el
error de derecho, lo que fue recogido por varios Codigos en el mundo, incluido el Ecuador.

Con el transcurso del tiempo y con el aporte de los juristas a estos términos “error de hecho” se
lo reemplazo por error de tipo y al “error de derecho” por error de prohibicion. Términos que han tenido
gran aceptacion en la mayoria de las legislaciones del mundo y que sea han recogido también en el Codigo
Organico Integral Penal.

Es preciso indicar que las consideraciones que antes se tenia sobre el error de derecho, que se basaba en
la presuncion de que todos conocian la ley penal, han variado con el actual error de prohibicién en el que se debe
realizar un analisis profundo del conocimiento de la antijuridicidad del acto que puede tener o no el infractor.

Error en su sentido llano es la apreciacion equivocada, incorrecta, falsa de la realidad por diferentes
factores que rodean al sujeto activo de la infraccion que incluso puede tener relacion con cierto grado de
rusticidad de la persona, situacion trascendente que debe ser analizada con detenimiento por los juzgadores.

6.2. Error de tipo

Esta relacionado al desconocimiento de la estructura del delito. El sujeto activo de la infraccion no conoce
cuales son los elementos descritos en la norma penal y que configuran el delito. Piensa que la conducta que ha
ejecutado esta permitida por la ley y por eso la ha realizado.

Sobre el error de tipo, los tratadistas Mufioz y Garcia (2010), expresan: “El autor debe conocer los
elementos objetivos integrantes del tipo de injusto. Cualquier desconocimiento o error sobre la existencia de
algunos de estos elementos repercute en la tipicidad porque excluye el dolo” (p. 275)

Se debe recordar que tipo es la descripcion en la ley de la conducta prohibida con todos los elementos
que la integran. En otras palabras, es la narracion precisa, exacta de la conducta considerada como infraccion
en la norma penal. Si esa conducta, que puede ser una accidon u omision, no se ajusta exactamente a lo sefialado
por la norma penal, no se la puede considerar como infraccion penal.

Todos los elementos descritos en la ley deben encajar perfectamente con la conducta protagonizada por
el infractor para que exista infraccion. Si esa conducta no calza perfectamente en la hipotesis que contiene la
norma o en la descripcion que hace la ley, no existe delito.

La Segunda Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia
sobre el error de tipo, en la Resolucion 0008-2010-2SP, ha manifestado:

[...] El error de tipo puede producirse cuando el sujeto activo desconoce la calidad del sujeto pasivo, como
es su verdadera edad, la inidoneidad del medio empleado y la inidoneidad del objeto del delito; pero en todo
caso no tiene la conciencia ni la voluntad de producir el resultado delictivo previsto en el respectivo tipo penal,
porque actia sin la conciencia ni la voluntad de cometer el delito, por lo que no se presentan los presupuestos
que determina el Art. 32 del Codigo Penal, para que se lo reprima por haber ocasionado el resultado prohibido.
(Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2010)



Capitulo 9: La culpabilidad o responsabilidad penal
6.3. Error de prohibicion o falta de conciencia de la antijuridicidad

Radica en el hecho sustancial de que el sujeto activo no tiene conocimiento de que su conducta esta prohibida
y lesiona las normas penales. Si este hecho se logra demostrar con prueba debidamente actuada, no seria
responsable y por ende no se lo puede sancionar al sujeto activo de la conducta transgresora.

En el error de prohibicion el infractor piensa, equivocadamente, que su conducta esta permitida por
la ley y consecuentemente es licita, no conoce, no sabe y no tiene conocimiento que ese acto que ejecuta esta
prohibido por la ley penal. Cree mas bien que el acto estd permitido y por ello no contraviene ninguna norma
legal.

Se puede definir también al error de prohibicién como la creencia errada de que se estd actuando de
acuerdo con la ley.

El error de prohibicion tiene que ver y se relaciona con la figura de la antijuridicidad, por eso se
dice que cuando hay falta de conciencia de la antijuridicidad del acto no se le puede hacer el reproche de
culpabilidad al infractor mientras sea invencible, pero si es vencible, la pena debe ser atenuada.

Con la reforma al COIP de 24 de diciembre de 2019, se sustituyo el art. 35 y se agregd a este Cuerpo
legal el art. 35.1, con los que expresamente se incorpora como segunda causa de inculpabilidad al error de
prohibicion invencible, la que vino a sumarse al, hasta ese momento existente, trastorno mental; y, ademas se
hizo constar, lo que siempre se ha tratado en la doctrina, que existe error de prohibicidon vencible y error de
prohibicion invencible, cuyos efectos juridicos son diferentes.

Las indicadas normas ahora sefialan con claridad y de forma expresa que cuando existe error de
prohibicién invencible no existe responsabilidad penal, ya que este error excluye el dolo.

De igual manera determina que cuando el error es vencible se debe aplicar la pena minima prevista para
la infraccion, reducida en un tercio. Lo que significa que cuando el error es vencible existe una responsabilidad
disminuida por lo que procede imponer una pena atenuada, que no librar de responsabilidad penal al infractor.

El error de prohibicion se lo considera invencible, cuando el infractor, considerando las circunstancias
en la que se produce la infraccion, de ninguna manera se podia dar cuenta del error en que estaba.

Por otro lado, el error de prohibicion vencible se produce cuando el infractor no actia con la debida
diligencia. Actua de manera ligera, imprudente, negligente y por eso no se da cuenta del error y comete la
infraccion, ya que, si el sujeto actia con la debida diligencia, bien sea informandose o prestando la atencién
adecuada se habria dado cuenta del error y no habria cometido la conducta que infringe la ley penal. En estos
casos no se lo exime de responsabilidad, pero si se le rebaja considerablemente la pena como lo hemos visto.

La Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia en la
Resolucion N° 692-2018, al referirse al error de prohibicion, ha manifestado:

En el ambito legal, cabe anotar que el “error de prohibicion vencible”, que fue alegado por el casacionista, no
constaba en el cp, aplicable al caso, ni como error sobre las causas de justificacion, ni tampoco sobre la existencia de
la norma prohibitiva, que constituyen las dos clases de error de prohibicion, en términos del autor Francisco Mufioz
Conde, por tanto, tal alegacion desde el plano legal, tampoco tiene sustento, por ser ajeno a nuestro ordenamiento
juridico-penal interno, vigente a la fecha de los hechos. Por ultimo, en el terreno doctrinario, este tribunal estima
pertinente recurrir otra vez al autor mufioz conde, por considerarlo didactico, practico y de facil comprension, para
establecer lo siguiente: (el error de prohibicion puede referirse a la existencia de la norma prohibitiva como tal (error
de prohibicion directo) o a la existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion que autorice
la accion, generalmente prohibida, en un caso concreto (error de prohibicion indirecto o error sobre las causas de
justificacion). Ademas, partiendo de la teoria de la culpabilidad, surgida como consecuencia de la teoria final de la
accion, el mismo, Mufioz Conde, sostiene lo que sigue: “el dolo, entendido como consecuencia y voluntad de realizar
los elementos objetivos del tipo no tiene, en efecto, nada que ver con la conciencia de la antijuridicidad; se puede
realizar dolosamente un tipo (matar a un hombre) y creer que se realiza amparado por una causa de justificacion
(matarlo en legitima defensa). El error de tipo invencible excluye el dolo y, si es vencible, fundamenta en su caso el
castigo por imprudencia; el error de prohibicidon invencible excluye la culpabilidad y si es vencible permite atenuarla,
pero no afecta en nada el tipo de injusto. A partir de las citas doctrinarias que anteceden, podemos extraer al menos
dos aristas: la primera, que el error de tipo invencible, excluye el dolo y el vencible, da paso al castigo por culpa; la

146




147

Bladimir Gonzalo Erazo Bustamante

segunda, que el error de prohibicion invencible excluye la culpabilidad, mientras que, si es vencible, permite atenuar
la culpabilidad. En el presente caso, el censor incurre en al menos dos equivocos conceptuales, pues su alegato parte
de su supuesto desconocimiento de la edad de la victima (menor de 14 afios), para establecer que actu6 con culpa y
a partir de aquello, liga estos dos presupuestos, con la existencia del error de prohibicion vencible, pretendiendo que
este tribunal atente la pena; sin embargo, tal postura requeria la confluencia de dos absurdos juridicos: el primero,
que el elemento subjetivo del delito de violacion pueda ser el dolo o la culpa, cuando tinicamente puede ser el dolo;
en efecto, el recurrente tuvo el designio de causar dafio, en los términos del articulo 14 del cp, de ninguna manera
actu6 por causa de negligencia, imprudencia o impericia, también en los términos que exige el citado articulo 14
del cp, para que la infraccion sea culposa-, pues en este caso, al tener la victima menos de 14 afios a la fecha del
cometimiento del ilicito, esta carecio de la capacidad fisica, intelectual y juridica necesarias para consentir la relacion
sexual; y, por este motivo, el impugnante abusé de su inmadurez, para tener acceso carnal con esta. Mientras tanto,
el otro dislate juridico que requeria la hipotesis no demostrada del casacionista estribaria en que hayan operado
al mismo tiempo, tanto el error de tipo vencible -para que su castigo sea considerado por culpa, como el error de
prohibicion vencible —para que se atenue la pena-, pues el error de prohibicion vencible “solo permite la atenuacion
de la culpabilidad, pero no convierte el tipo doloso en imprudente (culposo)” [...]. (Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, 2018)

6.4. Trastorno mental
Como se dijo uf supra otra causa de inculpabilidad es el trastorno mental absoluto.

Asi lo establece claramente el art. 36 del COIP transcrito, el cual sefiala que no serd penalmente
responsable la persona que al cometer una infraccion no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su
conducta o de determinarse con esta comprension debido al padecimiento de un trastorno o enfermedad mental.
Esta disposicion se aplica en los casos en que dicho trastorno mental sea absoluto y, como consecuencia,
impida completamente a quien la padece darse cuenta de que lo que realiza esta prohibido por la ley o que le
impida actuar debido a dicha enfermedad o estado mental.

El Codigo mencionado también prevé la posibilidad que la persona al momento de cometer la infraccion
tenga un trastorno mental transitorio, que disminuya su capacidad de entender lo ilicito de la acciéon o de
determinarse segiin esa comprension. En estos casos en que la capacidad mental esta disminuida tendra una
responsabilidad penal, igualmente atenuada por lo que la pena que se debe imponer es un tercio de la pena
minima prevista para el tipo penal. Los trastornos mentales transitorios o parciales sin lugar a duda contienen
cierta dificultad probatoria.

Sobre el trastorno mental la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y de Tréansito de la Corte
Nacional de Justicia, en la Resolucion N° 1051-2013-SP, ha manifestado:

SEPTIMO.-ANALISIS DEL TRIBUNAL DE LA SALA: [...] 3.- La procesada al contradecir la fundamentacion
del recurso de casacion planteado por la acusacion particular, también solicitd que se tome en consideracion
la violencia intrafamiliar ejercida por muchos afios, por el ahora occiso en contra de su conyuge (procesada),
quien fue objeto de agresion sistémica, provocandole trastornos psicologicos de dependencia y quebrantos en
su salud emocional, lo que el Tribunal ad quem, si lo considerd al establecer en la sentencia atacada que ni
el sindrome de mujer maltratada, ni la personalidad dependiente, ni el trastorno psicotico agudo transitorio,
producen imposibilidad absoluta de entender o de querer, por lo que a criterio de los juzgadores de instancia,
no es aplicable el Art. 34 del Codigo Penal, que se refiere a la perturbacion mental absoluta; sin embargo es
constatable la disminucion de la capacidad de entender o querer, aplicando los jueces de instancia en forma
acertada la disposicion del articulo 35 ibidem, que se refiere a la perturbacion mental relativa; ya que a criterio
de este Tribunal, no se ha podido establecer en forma técnica, que al momento del acto, la sentenciada atravesaba
por un estado de crisis que la convierta en perturbada mental absoluta o inimputable, por lo que analizado a
la luz de la sana critica, el padecimiento de la procesada al momento del acto, inicamente estaba disminuida
dicha capacidad de entender o de querer, por lo que no estaba completamente imposibilitada y por lo tanto debe
responder por la infraccion cometida, pero la pena se la disminuird de un cuarto a la mitad como lo sefiala el
articulo 50 del Codigo Penal y es el fundamento legal en el que se sustentaron los jueces ad quem, para imponerle
la pena de 4 afios de reclusion mayor ordinaria, que comparte este Tribunal de mayoria, porque la psiquiatria
moderna ha puesto de manifiesto la existencia de una zona intermedia crepuscular, entre la perfecta salud mental
y la enajenacion, alteracion o enfermedad mental, en la cual no se esta completamente loco, ni absolutamente
sano, sefialando los penalistas clasico, como semi-locura, que altera parcialmente la inteligencia y la voluntad,
debe atribuirsele una responsabilidad atenuada, una semi-responsabilidad o imputabilidad disminuida. Mientras
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que la escuela positivista considera a los semi-alineados como inadaptados; pero el concepto moderno de la
semi alineacion es ecléctico, comprendiendo distintos aspectos psicologicos, psiquiatricos y sociales, porque los
admite como una realidad clinica y social indiscutible, por lo que la imputabilidad disminuida, que es el caso,
da lugar a la rebaja de la pena [...]. (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2013)

6.5. Embriaguez o intoxicacion por caso fortuito

Aunque el Cédigo Organico Integral Penal no incluye expreamnete la embriaguez o intoxicacion dentro de
las causas de inculpabilidad determinadas en el art. 35, y que son el trastorno mental y el error de prohibicion
invencible, lo cierto es que si la embriaguez o intoxicacion provienen de caso fortuito que ha privado
completamente del conocimiento al infractor al momento de cometer el delito, no habra responsabilidad penal.
Asi lo establece claramente el numeral 1 del art. 37 del Cuerpo de Leyes mencionado. De tal manera que en
la practica se convierte en otra causa mas de inculpabilidad.

El numeral 2 de la norma citada prescribe que, si la embriaguez derivada de caso fortuito no es
completa, pero disminuye considerablemente el conocimiento del infractor su responsabilidad serd atenuada,
por lo que se deberd imponer el minimo de la pena prevista para la infraccion disminuida en un tercio.

De lo revisado se concluye que solo en el caso de la embriaguez o intoxicacion proveniente de
caso fortuito que al momento del delito ha privado completamente del conocimiento a la persona, no existe
responsabilidad penal. Pero si esa intoxicacidn o embriaguez priva parcialmente el conocimiento del sujeto, la
responsabilidad penal del infractor sera atenuada

7. Causas de exclusion de la antijuridicidad

Aunque no forman parte de la estructura de la culpabilidad disefiada por el COIP, brevemente debo sefialar que
al efectuar el reproche de culpabilidad se debe considerar que el articulo 30 del COIP contempla tres causas
de exclusion de la antijuridicidad o excusas legales absolutorias como también se las conoce en la doctrina.
Causas que demostradas debidamente ocasionan que a la infraccion se la tenga por inexistente.

La indicada norma prescribe que no existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra
justificada por estado de necesidad; por legitima defensa; y, porque se actiia en cumplimiento de una orden
legitima y expresa de autoridad competente; o, por un deber legal debidamente comprobado.

7.1 Estado de necesidad

El art. 32 del COIP, sefiala que existe estado de necesidad cuando la persona al defender un derecho propio o
ajeno cauce dafio a otra siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos: 1. Que el derecho protegido
esté en real y actual peligro; 2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que
se quiso evitar, y, 3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.

Un ejemplo en este caso seria cuando un médico se ve en la necesidad de amputarle un dedo o la mano
a una persona para salvarle la vida. O, también, cuando el médico realiza un aborto para salvar la vida de la
madre que esta en riesgo de morir por causa del embarazo.

7.2. Legitima defensa

Elart. 33 del COIP senala que existe legitima defensa cuando la persona actua en defensa de cualquier derecho,
propio o ajeno, siempre que existan los siguientes presupuestos: a) agresion actual e ilegitima; b) necesidad
racional de la defensa; y, c) falta de provocacion suficiente por parte de quien actud en defensa del derecho.

7.3. Orden legitima de autoridad y cumplimiento de un deber legal

El segundo inciso del art. 30 del COIP se refiere a dos causas adicionales de antijuridicidad que se producen
cuando la conducta se ejecuta en cumplimiento de una orden legitima y expresa de una autoridad; o, se actiia
en cumplimiento de un deber legal.

Ambas causas excluyen la antijuridicidad, no constituyen delito y por lo mismo estan exentas de
responsabilidad penal.

Estas causas tienen su fundamento en la obediencia debida y en el cumplimiento de un deber legal.
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En el primer caso en el que la persona actua por orden legitima y expresa de autoridad, si su accionar
produce una infraccion, este accionar no se lo considerara antijuridico, porque para ello de acuerdo con lo
sefialado en el art. 29 del COIP, se tiene que amenazar o lesionar sin justa causa un bien juridico protegido
y, en este caso, cuando la persona actia no lo hace sin justa causa sino cumpliendo una orden legal que se
le ha dado, lo que constituye justa causa, por lo que su actuacion no es considerada como infraccion. Para
esta consecuencia se deben cumplir dos condiciones: que la autoridad que da la orden tenga la competencia
para hacerlo; y, que el acto se cumpla con las formalidades determinadas por la ley. Si no se cumple con
estos requisitos, esa conducta serd antijuridica y por ello mereceran el reproche penal correspondiente y la
imposicion de la pena.

Uno de los ejemplos claros, en este caso, es la orden de allanamiento que da un Juez. En este caso
puede ser que al ejecutar esa orden, la persona se vea en la necesidad de romper una puerta o cerradura e
ingresar a la fuerza en una edificacion, hecho que en condiciones normales seria un delito de destruccion o de
violacién de domicilio; pero como la persona ha actuado en cumplimiento de una orden legal de autoridad su
conducta no se la considera antijuridica.

En el segundo caso, actuar en cumplimiento de un deber legal, sucede exactamente lo mismo, cuando
la persona en razoén de su cargo actua en cumpliendo de un deber legal que tiene y con ello produce un
resultado que es lesivo, que aparentemente constituye un delito como el de lesiones, no se considerara como
infraccidn penal, ya que su accionar estd justificado por el deber y no se lo considera como antijuridico.

Un ejemplo en este caso seria cuando un agente penitenciario se da cuenta que una persona privada de
la libertad se esta fugando del centro de detencion, ya se encuentra en los exteriores de dicho centro y pese a
las o6rdenes de que se detenga no lo hace y el agente se ve en la necesidad de dispararle en una de sus piernas
para evitar la huida, lo que le ocasiona una herida. Esto en primer momento se podria considerar una infraccion
penal de lesiones o heridas, pero analizando que actué en cumplimiento de su deber especifico de evitar la
fuga del prisionero, su conducta no se la considera antijuridica, por lo que se estima que no existe infraccion.

Resumen

Resumiendo lo dicho en este breve analisis, podemos decir que la culpabilidad es hacer el reproche juridico penal
a la persona que ha cometido una infraccion. El reproche es, en concreto, atribuirle al sujeto el cometimiento
del delito. Para ello, siempre se debe considerar que la persona sea imputable, es decir, que sea mayor de edad
y no adolezca de alglin trastorno mental absoluto.

Se debe considerar que existen personas inimputables, que no tienen capacidad de culpabilidad, a
quienes no se las puede responsabilizar del delito. Ellos son los menores de edad y los adultos que padecen de
alguna enfermedad o trastorno mental absoluto que no les permite darse cuenta de sus actos.

También es necesario que se analice si el infractor actio bajo algun error, bien sea de tipo o de
prohibicion. Si existe un error y este ha sido de caracter invencible, simplemente no hay responsabilidad penal.
Pero, si es vencible la responsabilidad del sujeto sera atenuada, lo que significa que se debe disminuir la pena
en la forma que se ha indicado antes.

En cuanto a la embriaguez o intoxicacion, se resalta que solo cuando proviene de caso fortuito que
ha privado a la persona completamente del conocimiento al momento de cometer la infraccidon, no existe
responsabilidad penal. En otros casos si hay.

Finalmente se debe indicar que al realizar el reproche de culpabilidad también se debe considerar que
existen causas de exclusion de la antijuridicidad como son; el estado de necesidad; la legitima defensa; el
actuar por orden legal de autoridad competente; y, el actuar en cumplimiento de un deber legal.
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Introduccion

Una culpa, falta o delito puede ser cometida por un solo sujeto, por ejemplo, José A., mata a Manuel P., o puede
ser cometida por diversos sujetos, como en el caso de José A., Danilo T., y Pablo Y., que matan a Manuel P.

Segun Donna (2002), define al autor como aquel sujeto a quien se le puede imputar el suceso como
suyo, es decir es quien lo cometi6. En cualesquiera de los asuntos es muy posible individualizar al autor.
También, indica que, si un individuo saca un arma (instrumento que causa la muerte a otro individuo) y
le quita la vida, este inmediatamente se conoce como: el autor del homicidio. Igualmente, otros escritores
definen la palabra autor: como aquella persona que realiza el suceso por si solo.

Cuando hay intervencion multiple, es necesario determinar la responsabilidad penal de cada uno.
Distinguir primero, cuando es autor y cuando es complice; segundo, distinguir si es autor directo, mediato
o coautor (en la practica la condena es la misma en las modalidades de autoria); sin embargo, la distincion
es considerable el momento de individualizar la condena y quiza la caracteristica general para distinguir al
autor del complice es que el autor es el primero y sobresaliente en la ejecucion de la accidon, mientras que el
complice es un elemento subsiguiente (Donna, 2002).

El mismo Edgardo Alberto Donna, en su obra La autoria y la intervencion criminal toma como propia
la afirmacion de Jescheck. La categorizacion de las expresiones de la mediacion en la operacion penal punitiva
en la cual se indica la liberacion critica y decisiva del jurista. Ademas, se analiza en detalle concepciones
elementales como: autoria, autoria mediata, coautoria, tentacion y confabulacién que son necesarias y
considerables para profundizar un conocimiento amplio a base de ejemplos y sondeos que se hallan establecidos
en articulos, normativas vigentes, reglamentos y leyes del Ecuador (Donna, 2002).

El Codigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) en su articulo 41! determina que los sujetos participan
en la culpa en calidad de autores y complices, existiendo en la primera, tres modalidades: directa, mediata
y coautoria.” Nuestra legislacion, siguiendo la corriente doctrinaria de concepto restrictivo distingue entre

1 COIP art. 41.- Participacion. - Los sujetos colaboran en el incumplimiento como autores o complices.

Los escenarios o puntuaciones que limitan o agravan la responsabilidad penal de una autora, de un autor o complice no influyen en
la situacion juridica de los demas participes en el incumplimiento penal.

2 COIP art. 42.- Autores. - Responderan como autoras los sujetos que incurran en alguna de

las siguientes modalidades:

1. Autorfa directa:

a) Aquellos que apoyen en el incumplimiento de una manera directa e inmediata.

b) Aquellos que no imposibiliten o procuren obstruir que se evite su ejecucion teniendo la responsabilidad juridica de hacerlo.

2. Autoria mediata:

a) Aquellos que inciten o asesoren a otro sujeto para que cometa un incumplimiento, cuando se verifique que tal accién ha llevado
a cabo su comision.

b) Aquellos que pidan la comisién del incumplimiento valiéndose de otra u otros sujetos, imputables o no, mediante precio, dadiva,
oferta, orden o cualquier otro medio engafioso, directo o indirecto.

c) Aquellos que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, forcejen a un tercero a cometer el incum-
plimiento, aunque no pueda acreditarse como invencible la fuerza llevada a cabo a dicho propésito.

d) Aquellos que realicen un poder de mando en la estructura que forma parte del delito.

3. Coautoria: Aquellos que coadyuvan al desarrollo, de una manera elemental, practicando deliberada e intencionalmente algtin acto
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autor y complice (conocido como: participe en algunas legislaciones como la espafiola, la argentina, peruana,
entre otras) en su criterio material, en la que destaca la hipotesis de dominio del suceso, que hoy en dia es una
hipdtesis dominante, desarrollada y defendida ampliamente por el maestro Claus Roxin, siendo precisamente
la forma del dominio del suceso la que nos permite realizar la distincion antes anotada.

Segun Roxin (2014), indica su pacto de Derecho Penal General de la siguiente manera: el dominio del
suceso, es el nicleo del acontecimiento punible, es quien sujeta el suceso que conduce a la elaboracion de la
transgresion, mientras que los participes, si bien practican igualmente autoridad en el acontecer, sin embargo,
no configuran de manera decisiva o determinante en la ejecucion.

1. Suposiciones para la determinacion de la definicion de autor

Segun Herrera (2020), muestra en su documento que concurren dos suposiciones que nos pueden permitir
entender de forma clara una definicion de autor estos son: a) Un sujeto que de alguna manera particip6 en una
transgresion puede ser considerado autor, en cuyo caso se debe considerar que las acciones de un sujeto no
modifican la construccion de la accion. b) Transgresion segun su dificultad, amenaza o dificultad material para
otras partes, considerando el compromiso del mal sucesor como el inico caracter central de la accion cometida
(Roxin, 2014).

Para una mejor explicacion hablaremos a profundidad de cada uno de estos conceptos doctrinarios.
2. Conceptos doctrinarios de intervencion
2.1. Concepto o hipétesis unitarios de autor

Segun Roxin (2014), indica que es culpable todo individuo que de alguna manera particip6 en la accion, sin
distinguir los intervinientes. En principio, se debe tratar a cada intervencion como autor material.

Dicho de otra forma, esta hipotesis encuentra que gran parte de los involucrados tienen la misma
colaboracion y los mismos factores, sin tener que profundizar diferentes investigaciones o formas de pensar
para la posible aplicacion del castigo. De esta manera, una conexion causal con el suceso es suficiente para
concluir que el sujeto fue el autor (Donna, 2002).

Kienapfel es uno de los juristas mas considerables de esta hipotesis que se relaciona principalmente
en la hipotesis de la consonancia de los escenarios® y en la idea que se acerca a una opcion politico-criminal
que examina la culpa como obra comun, autoria de todos los que interceden y como tal deben ser sancionados
equitativamente conforme lo sefialan las leyes (Donna, 2002).

Por otra parte, se evidencian dos concepciones, las cuales son el clasico o formal, que indica que
todo intruso es agente porque participa de la transgresion. En su forma mas moderna o funcional, abandona
(perfectamente) la base causal, distinguiendo entre varias formas de agencia (o si se considera, interposicion)
y su rasgo mas caracteristico es que no hay una conexién de complementariedad entre uno y otros intrusos
(Diaz y Garcia, 2008).

Segun Lozano (1998), menciona que sus oponentes argumentan en contra del concepto unificado, es
decir que, si no hay argumentos objetivos para distinguir las actividades de diferentes actores, uno debe partir
de argumentos subjetivos.

Esta hipotesis se desarrolld con base en dos criterios principales:

Hipotesis de la equivalencia de las condiciones (Von Buri). Segun Roxin (1998), se considera que
todos los resultados de una accion son equivalentes y cada una de estas se debe considerar como diversos
actos con un solo resultado; esto significa que todos los que aporten con la ejecucion de cualquier acto sobre
el ilicito, deben ser considerados como causantes de este y por lo tanto como autores.

Hipotesis de una accion politico-criminal (Mir Puig). En esta hipotesis se considera a la transgresion
como una obra en comun de todos los que contribuyeron a su ejecucion por lo tanto considera que el castigo

sin el cual no habria podido formar parte del incumplimiento.
3 Donna (2002), indica que esta fue trabajada por Von Buri, quien manifiesta que todas las condiciones de un resultado son equiva-
lentes y cada una de ellas debe considerarse la causa del mismo.
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debe ser igual para todos los participes independientemente del acto que cada uno haya realizado en el desarrollo
del acto punible (Roxin, 2016).

2.2. Conceptualizacion o definicion expansivo o extensivo de autor

Conocido también como la hipotesis subjetiva, parte de la base que en principio es autor todo aquel que causa
el resultado tipico, de modo que tentacion o participacion o confabulacion representan prohibiciones licitas de
la si misma omnicomprensiva autoria (Roxin, 2014).

Segun Lozano (1998), el cimiento de esta idea es parecida a la conceptualizacion unitaria del autor ya
que se ubica en la hipdtesis del paralelismo de los contextos.

La percepcion extensiva del autor se le suele relacionar con los supuestos subjetivos de colaboracion
que buscan su fondo en la hipdtesis causal de la condicion, que rechaza toda distincion objetiva entre autor y
participe ya que los dos son condiciones del resultado. Se menciona, asi, de la Agencia Central de Inteligencia
(CIA, por su sigla en inglés) de un animus auctoris y de un animus socii aunque también se le ha conocido con
las percepciones objetivas (Lozano, 1998).

La Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en la resolucion Nro. 0796- 2021- J.1. En
efecto, menciona que si se trata el analisis desde la perspectiva de la definicion amplia del autor, se puede
observar que toda comportamiento o proceder que tiene un significado causal como respuesta es parte del
autor, como dice Percy Garcia, cada uno, que participd en la produccion de una respuesta cotidiana hay
un autor, a pesar de que tenga un criterio tipico no se desarrolla ninguna accion; ademas, cabe resaltar que
no se hace distincion entre autor y participe, y como tal cualquier sugerencia causal seria también el autor
(Bockelmann, 2020).

Se relaciona esencialmente en dos hipodtesis:

La hipotesis del dolo (Von Buri). El creador de esta hipdtesis fue Von Buri, quien argumenté que lo que
diferencia al agente del participante solo puede ser identificado por la autonomia de la decision del agente y
la dependencia del participe. De esta forma, el participante desea el resultado solo si el autor lo necesita, y si
el autor no lo desea, tampoco lo necesita. Por lo tanto, la decision de recibir o no un resultado debe dejarse al
autor (Bockelmann, 2020).

Bockelmann argumentd que la culpabilidad debe separarse de la autoria a través de perspectivas
subjetivas. Ademas, el juicio decisivo no es la decision complicada de realizar o desarrollar una accidon que no
es la propia. Puesto que se refiere en una condicion mental muy especial, a saber, la sumision de dolo en poder
del complice al juicio del autor (Bockelmann, 2020).

En definitiva, esta hipotesis de dolo afirma que el perpetrador no tiene ni le hace falta hacer conciencia
y ser responsable voluntariamente, a diferencia del participe que debe dejar a la discrecion y decision del
perpetrador si cometié o no un acto ilicito.

Hipotesis del interés (Feuerbach y Henke). Afirman que el autor es quien tiene animus auctoris y este
es el que tiene o persigue un interés propio sobre el cometimiento el acto ilicito, mientras que el participe,
consideran que es quien tiene un animus socii, no tiene un interés independiente en el cometimiento del acto
ilicito, si no que actia, en interés indiferente (Maurach y Zipf, 1994). El inconveniente de esta hipdtesis se
genera en asuntos como en el que el autor directo del suceso no es mas que un complice o colaborador, pues
este actia bajo un interés propio del autor, razén por la cual en este caso es considerable analizar el elemento
subjetivo de la autoria.

Caso de la bariera. Este caso se trata de dos hermanas, que correspondian a una familia pueblerina,
ambas solteras pero habian quedado en estado de gestacion casi al mismo tiempo, una de ellas perdi6 al infante
y el padre de las hermanas, muy enfadado al darse cuenta que una de las hermanas habia quedado embarazada,
amenazo6 a las hijas con expulsarlas de la casa, si sucesos similares ocurrian una vez mas, con base en este
miedo la hermana que seguia embarazada, decidi6 ocultar su embarazo a todos, excepto a su hermana, después
de un tiempo dio a luz a un infante vivo, ambas discutian que podian hacer con este bebe para que su padre no
se entere de su CIA, y pueda cumplir con su amenaza. La procreadora del infante tenia pensado no tener su hijo
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y lo mato, por lo cual cuando la hermana lo estaba duchando al infante, la procreadora le pidi6 elocuentemente
que lo sofocara en el agua, hasta que la hermana consintid en su peticion. El RG sancion6 a la hermana que
con sus propias manos habia realizado la muerte inicamente como complice de un asesinato aduciendo que
no tenia animus auctoris, porque no actuaba por si misma sino por otro sujeto, en este caso su hermana y
procreadora del nifio (Roxin, 2016).

Con este ejemplo queda claro el inconveniente y confusion que genera esta hipotesis, pues para lo
cual consideramos que la ejecucion por mano propia puede ser la expresion de autoria, sin embargo, deben
admitirse excepciones pues podrian existir Asuntos en los que se cumplan con todos los elementos objetivos
para ser considerado autor, pues se deberia analizar el elemento subjetivo, pues bien podria estar su decision
ligada en apoyar un interés indiferente.

2.3. Concepto restrictivo de autor

Conocido como la hipotesis objetiva, lo que significa parte de la diferencia objetiva entre los comportamientos
del autor y del complice. El autor es solo el que desarrolla la accion puntualizada en el tipo de la Parte
Especial. Esta es la definicion mas defendida en todo el mundo y, como ya se ha sefialado, ha sido acogida por
los legisladores ecuatorianos (Lozano, 1998).

El criterio de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, sobre esta hipotesis lo
encontramos en la resolucion Nro. 0796-2021- J.1.: conocimiento taxativo de autor, indicando que la autoria se
limita solo a los comportamientos representados en la norma penal; la intervencion se castiga por accesoriedad,
como lo expresa Garcia Cavero, al manifestar que el autor puede ser quien ejecuta el suceso descrito por el
tipo penal en su orden.

2.4. Concepto objetivo material

Esta hipotesis analiza la distincion de actos realizados entre el autor y el participe, ya no buscando si se
cumplen los elementos subjetivos de la autoria, en el acto realizado por todos los intervinientes, sino en un
caracter material, es decir si no hay materialidad no hay transgresion, esto es utilizado mas en las faltas de
resultado (Lozano, 1998).

3. Hipdtesis del dominio del suceso

La hipotesis del dominio de los sucesos es una hipotesis de origen aleman que se ha presentado en todo el
mundo por diversos enfoques para delinear la autoria y la colaboracion de estos.

Se han evidenciado posiciones contrapuestas, es decir, con el pasar del tiempo, hay puntos de vista
opuestos que han demostrado que se ha cuestionado la hip6tesis de la intervencion subjetiva, que afirma que el
autor se caracteriza por la decision del autor. animus auctoris y la confabulacion por la decision del participe
animus socii. La hipdtesis subjetiva, al igual que la hipotesis unitaria de autor, se fundamenta en la hipdtesis de
equivalencia de las condiciones y presenta dos principales corrientes: a) la hipotesis del dolo, interioriza a una
explicacion sobre el autor que no se muestra de acuerdo con otra decision superior que la suya y el participe
deja a criterio del autor si el suceso va a llegar a consumacion o no; y, b.) la hipdtesis del interés, autor sera
quien por su propia decision e interés realice el acto (Donna, 2002).

La hipotesis del dominio del suceso reconoce como autor a la figura central, a quien es clave en la
ejecucion del acontecimiento. Consecutivamente, se diferencian tres formas de autoria, la directa o inmediata,
referida a quien comete el acto por si mismo, quien tienen el dominio del suceso; la mediata, quien comete el
suceso a través de otro, quien tiene el dominio de la decision; y, la coautoria, referida al comedimiento del suceso
en conjunto por diversos sujetos, tienen un dominio funcional. Dicho de otro modo, esta hipdtesis comprende
que el autor es el dominus de la transgresion, es decir (quien tiene el dominio final del acontecimiento),
mientras que los participes (carecen de tal dominio) en la medida en que han subordinado su decision al del
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autor los participes entendidos como participes (Lozano, 1998).

Algunos son los doctrinarios que han trabajado sobre la hipdtesis del dominio del suceso, siendo el
primero en utilizar el término Hegler, en una monografia sobre Los elementos de la transgresion, aunque sin
concebirla de forma actual.

Segtn Donna (2002), la hipotesis del dominio del suceso fue trabajada por primera vez por la escuela
finalista, de la cual naci6 su inspiracion; este autor nos presenta algunos de los mas destacados:

* Bacigalupo (1999): significa el dominio del suceso donde se debe declarar en una configuracion
del real del acontecimiento y quien no sabe que tiene tal configuracion real en sus manos carece del
dominio de este.

* Welzel (1956): autor significa el senor del suceso, es decir, aquel que lo realiza en forma final, debido
a su decision volitiva, dirigiéndose de forma proyectada.

* Maurach y Gossel (1989): significa que el dominio del suceso lo tiene todo aquel que pueda frenar o
hacer avanzar, a su albedrio, el suceso hasta el resultado concluyente.

* Roxin (2016) muestra que la idea de esfera de suceso debe entenderse como un concepto abierto, es
decir, el autor es sin duda quien cumple de manera independiente los elementos del tipo. Esto se aplica
al area de accion o la llamada area de decision, que es el requisito previo del factor mediador, donde
la naturaleza del factor de fondo estd en el poder de dirigir la decision. El dominio que se da en los
Asuntos en que un evento es impulsado por multiples factores y cada uno de ellos es dependiente es el
dominio de accion condicional a un plan que abarca todo el sistema.

Asimismo, en la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia del pais (Ecuador), en la resolucion Nro.
0796- 2021- J.1., se hace referencia también a esta hipotesis en las siguientes cldusulas: estimada como una
hipdtesis objetivo-subjetiva, por el suceso que hace referencia a la CIA de una posicion objetiva, que define
un efectivo dominio de la accion, asi como la subjetiva decision, que tendria para realizar el suceso. Mir Puig
senala la ejecucion del suceso, y tiene un seguimiento conclusivo; esto es, que el autor va a ser el que tenga el
dominio de suceso, el que opera el curso de la transgresion (Donna, 2002).

Para comprender mejor esta hipdtesis, consideramos importante explicarla en la siguiente tabla:

Transgresiones imprudentes

El autor es quien ayuda a lograr el resultado
final con un comportamiento que viola el 155
deber objetivo de cuidado, este concepto es
de aplicacion general, aceptando la hipdtesis
de la equivalencia de las acciones, lo que
significa, que todas las causas son iguales.

Transgresiones dolosas

Autor Sefior del Inductores y Coautoria
suceso complices
Es quien Es aquel que  Tienen dominio Es la ejecucion
posee el consciente del sobre su cola-  comercializada entre
dominio del fin lo concuer- boracién, pero  diversos sujetos de
suceso. daensu CIAy no sobre el actos parciales, inte-

forma de ser.  suceso mismo. rrelacionados por un
actuar en conjunto.

Nota. Donna, 2002.

En este contexto podemos decir que para que exista la autoria deben existir los siguientes requisitos:
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a) Parte final de cualquier dominio del suceso.

b) Exigencias y obligaciones objetivas del autor; ejemplo, ser el funcionario, ayudante, soldado etc.
c) Exigencias y obligaciones subjetivas; ejemplo, como el &nimo de lucro o la tendencia lasciva.
d) Exigencias y obligaciones de las acciones punitivas.

4. Distincion entre autoria e intervencion (confabulacion)

A lo largo de los afios han existido algunos criterios para distinguir al autor del complice o participe,
inclinandose los doctrinarios mundiales de forma mas recurrente por las hipotesis subjetivas, las hipotesis
objetivo-formales y la del dominio del suceso (Donna, 2002).

A continuacion, revisaremos brevemente cada una de ellas:

Hipotesis subjetivas: caracterizadas por considerar que autor es quien tiene animus auctoris es decir
actia con decision de autor y cémplice o participe quien tiene animus socii, es decir, lo hace con animo de
intervenir en un suceso ajena o suceso realizado por otro; esto conforme a la hipdtesis de la equivalencia de
las condiciones, ambos realizan una aportacion causal a la transgresion.

La Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia del pais (Ecuador), en la resolucién Nro. 0796- 2021-
J.1. al respecto manifiesta: ... para esta hipotesis, acorde al criterio subjetivo de distincion, el autor seria el que
quiere el suceso delictuoso como propio (animus es autoris); para saber esto, se debe averiguar cuanto interés
tenia el autor para el provecho de la comision de la transgresion y la decision que tenia para dominar el suceso;
y, cuando se trata de participe si el (animus es socci) en otras palabras, quiere el suceso como indiferente y no
se torna con interés individual (Donna, 2002).

Hipotesis objetivo-formales: segin esta hipotesis es autor quien realiza total o parcialmente la accion
descrita en el tipo penal. A lo largo de los afnos se han plasmado dos criterios en torno a esta hipodtesis: la
clasica, autor es aquel que realiza la accidn ejecutiva; y la moderna, el autor es el sujeto cuyo comportamiento
puede subsumirse sin ninguna otra observacion en el comportamiento descrito en el tipo penal.

La Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en la resolucion Nro. 0796- 2021- J.I. sobre
esta hipotesis aducen su caracteristica esta en determinar al autor como aquel sujeto que realiza la accion
penalizada en la norma penal; por ello el autor hace los actos ejecutivos; en cambio el participe solo actos
preparatorios, o simplemente auxilia durante la comision de la transgresion (Bockelmann, 2020).

Mientras que tomando el criterio de Bokelmann, que indica que la intervencion es,
necesariamente, accesoria, es decir, dependiente de la CIA de un suceso principal. Mientras que la
confabulacion e investigacion admiten conceptualmente algo al cual se prestan (Bockelmann, 2020).

Considerando que la intervencion es un grado de responsabilidad, es significativo recalcar que, en la
intervencion, el dolo es indispensable, ya que se debe analizar su aporte en forma dolosa, y debe estar dirigido
a la consumacion del suceso tipico, por lo tanto, debe existir la conciencia y la decision para actuar en el tipo.

De la misma manera a diferencia de la coautoria, la intervencion no exige que exista un acuerdo
expreso o anterior al suceso sino el mismo puede ser tacito o simultaneo (Bockelmann, 2020).

Si la conducta supera de aquello que se encuentra comprendido por el dolo del participe, hay exceso
cuantitativo. Un ejemplo concreto se da cuando un sujeto instiga a otro sujeto a robar, y este sujeto no solo
roba si no también mata, en este caso el instigador solo responderia por el robo, a esto se le conoce como un
exceso de intervencion cuantitativo, ahora si, por el contrario, el instigador pide que mate y el autor comete un
robo, a esto se lo conoce como un exceso de intervencion cualitativo, que debe ser analizado bajo la premisa
de una autoria mediata (Bockelmann, 2020).

Con respecto a la tentativa en la intervencion, es considerable indicar que el participe responde en el
grado de tentativa de forma equivalente que el autor principal, sin embargo, diferenciar entre la intervencioén
en la tentativa, con la intervencion intentada, pues la primera, el acto de intervencion se ejecut6, aun cuando el
acto ilicito haya estropeado. No obstante, en la segunda la intervencion ha estropeado, ya sea porque el primer
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autor no va a cometer el ilicito o por que ha rechazado la ayuda ofrecida (Donna, 2002).

5. Clases de autores

En Ecuador considerando la corriente doctrinaria de conceptualizacion restrictiva en su criterio material, en la
que se conoce como: el dominio del suceso, la cual se diferencia entre los siguientes: autores directos, autores
mediatos y coautores, previsto asi en el articulo 42 de la COIP consecutivamente (Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Por otra parte, las tres maneras de espectro de la autoria son solo distintas manifestaciones de la figura
central de un acontecer ejecutivo (Roxin, 2014).

5.1. Autoria directa o inmediata

Segtin Roxin (2014), menciona que por si mismo comete el suceso constitutivo de la transgresion, dicho de
otra forma, es quien por si mismo, sin intermediario, ejecuta el suceso sin colaborar con otros el dominio o
determinacion del suceso. De la misma forma, es quien tiene el dominio de la accion.

Segun el COIP (2014), en su articulo 42, nimero 1, determina la autoria directa o inmediata en los
siguientes términos:

Autoria directa: 1) para aquellos que cometan la culpa de una manera directa e inmediata. 2) para
aquellos que no paralicen o procuren frenar que se evite su ejecucion considerando la responsabilidad juridica
de hacerlo.

Igualmente, la sala de lo penal de la Corte Nacional de Justicia del pais, en torno a la autoria directa, se
ha recalcado al dominio de la accion, determinando que es la figura que se comprende como la construccion
directa e inmediata por el autor de la transgresion, de la accion penalizada como transgresion; el autor realiza
el mismo la accion tipica* (COIP, 2014).

5.2. Autoria mediata
Segun Roxin (2014), indica lo siguiente:

Quien por medio de otro comete el suceso constitutivo de la transgresion, es quien comete el suceso
por medio de otro. El autor mediato es el hombre de atras, quien dirige l