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RESUMEN

El presente trabajo académico tiene como objetivo determinar cudles son los
presupuestos juridicos de la punibilidad en el marco de la Constitucién de la Republica de
Ecuador del afio 2008, a propdsito de la entrada en vigencia de un nuevo régimen penal en
el Ecuador suscitado por la inminente expedicion de la ley del Codigo Orgénico Integral
Penal. Es decir que, dentro del régimen garantista que ha sido dibujado por los
constituyentes, podamos establecer cudndo el Estado estd en capacidad de sancionar

penalmente a una persona.

En principio nos ocuparemos de justificar la necesidad de la ley penal, y
estableceremos los principios constitucionales que marcan el camino del legislador a la
hora de dictar el nuevo régimen penal. Posteriormente, fundamentado en la dogmatica
penal, desarrollaremos una teoria del delito acorde a lo que corresponde a un estado

democratico.

Finalmente, mas alld de ser un trabajo descriptivo, un deber ser, este trabajo
pretende elaborar un andlisis critico de lo que puede ser el nuevo régimen penal,
examinando las categorias dogmaticas del delito paralelamente con el ultimo borrador

disponible del Cédigo Organico Integral Penal.
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INTRODUCCION

La entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica del afio 2008 impone al
legislador la obligacion de adaptar la normatividad inferior al modelo de Estado
constitucional de derechos y justicia que acordamos los ecuatorianos'. Al tiempo que
planteamos esta problemadtica, se encontraba vigente el cddigo penal del afio 1938, que no
es mas que una reedicion del codigo napolednico de los primeros afios del siglo XIX, y que
demuestra, ademads, una fuerte influencia del codigo Rocco de la Italia fascista de 1930.

Por ello es que, teniendo una constitucion progresista como la ecuatoriana, que data
del afio 2008, y un codigo penal de hace mas de doscientos afios, la minima reaccion de un
penalista ante las normas penales es dudar de su constitucionalidad. Es en este escenario
que se discute dentro de la Asamblea Nacional la Ley del Cédigo Organico Integral Penal,
que no es mas que la codificaciéon de las normas penales en un solo cuerpo normativo
conformado por tres libros; el primero referente a la parte sustantiva —de los delitos—, el
segundo libro de la parte adjetiva o de procedimiento y el tercer libro de ejecucion de
penas.

El presente trabajo académico, realizado sobre la base del ultimo borrador vigente

del proyecto de ley del codigo integral penal, que se discute en la Asamblea Nacional’,

! Constitucién de la Republica de Ecuador, articulo 1: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo,
cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucion”.

% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo orgénico integral
penal, 3 de mayo de 2013.



busca ser el primer andlisis critico de la parte general del primer libro de dicho cédigo. Es
decir que, a la luz de la Constitucion de la Republica, estemos en capacidad de
respondernos: jcuando prohibir? y de determinar la correspondencia entre este deber ser y

los presupuestos de la punibilidad establecidos en el nuevo régimen penal.



CAPITULO |

JUSTIFICACION TEORICA DEL DERECHO PENAL

1.1. Potestas Puniendi o Poder punitivo del Estado

La Revolucion francesa marca un punto de inflexién determinante en la historia de
la humanidad, se trata, pues, del nacimiento de las reptblicas como forma de organizacién
de los individuos en sociedad, fundamentadas en principios democraticos como la
soberania, la representacion popular y la independencia de poderes.

Los ideales democraticos y republicanos de las revoluciones francesas (1789) y
norteamericanas (1776), parten del origen contractualista de la sociedad, por el cual los
ciudadanos libres, “cansados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una
libertad que les era inutil en la incertidumbre de conservarla, sacrificaron [...] una parte de
ella para gozar la restante en segura tranquilidad. El complejo de todas estas porciones de
libertad [...] forma la soberania de una nacion, y el Soberano es su administrador y legitimo
depositario.”

Por su parte Rousseau define al “soberano” como esa multitud de personas que se

ha reunido en un solo cuerpo, cuyos miembros no pueden ser ofendidos “sin que se ataque

a todo el cuerpo, y ain menos ser ofendido el cuerpo sin que por ello se resientan los

3 César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, Brasil, Editorial Editorial
Heliasta 1993, p. 58.
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miembros. Asi es como el deber y el interés obligan igualmente a las dos partes
contratantes a prestarse ayuda mutuamente™.

En tanto que Hobbes sostiene que “la causa final, fin o designio de los hombres (que
naturalmente aman la libertad y el dominio sobre los demas) al introducir esta restriccion
sobre si mismos (en la que los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia
conservacion y, por afadidura, el logro de una vida mas arménica™; es decir, que el fin del
Estado es la seguridad de quienes lo integran.

El poder de castigar de los Estados nace entonces como una necesidad de garantizar
la convivencia entre los ciudadanos que han suscrito el contrato social, quienes han cedido
parte de sus libertades al Estado para que las administre y las proteja de quienes quieran
usurparla o de los mismo que, tras haberlas cedido en funcion del contrato, quieran
recuperarlas.

Sobre el derecho de castigar Montesquieu sostiene que “toda pena que no se derive
de la absoluta necesidad, es tiranica™, es decir que el Estado tiene el derecho de castigar

para mantener el orden social o la convivencia, pero que las penas seran aplicadas como

ultimo recurso. Aqui nace, en los albores del republicanismo, el principio de

* Jean-Jacques Rousseau, El contrato social, Quito, Editorial Libresa, 2000, p. 27
> Thomas Hobbes, Leviatan, Madrid, Alianza Editorial, 1993, p- 137.

6 César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, Brasil, Editorial Heliasta,
1993, p. 59.
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fragmentariedad del Derecho Penal, consagrado hoy en el Art. 195 de la Constitucion de la

Republica de Ecuador’.

1.2. Derecho penal como limite al poder punitivo del Estado

Los conflictos sociales que ahora asociamos al concepto de delito han existido
desde que existe la humanidad; sin embargo no es sino hasta la época de la Revolucion
francesa que el filosofo, pensador y padre del derecho penal moderno César Beccaria®
sienta las bases del derecho penal garantista con su tratado de los delitos y las penas, obra
de la que emergen postulados tan importantes como el principio de legalidad,
independencia de poderes, la igualdad ante la ley, proporcionalidad de las penas,
racionalidad de las penas, etc.

El garantismo penal no es una propuesta vanguardista como peyorativamente
pretende endilgarle el poder politico, ya César Beccaria’, hace doscientos cincuenta afios,
era un garantista'’. Al tiempo de escribir su obra observo el abuso del derecho de castigar

que tiene el soberano (el Rey) y repar6d en el desconocimiento de los ciudadanos sobre

7 Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 195: “La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticién de parte,
la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal...”

8 Cfr. César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas...
? Cfr. César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas...

' Si bien a César Beccaria se lo considera como el padre del derecho penal moderno, pues ciertamente es su
legado el principio de legalidad, la desacralizacion del poder punitivo, la racionalidad y proporcionalidad de
las penas, la independencia del juez, la abolicion de la pena de muerte; Beccaria no es el primero en advertir
sobre la necesidad de limitar el poder del Estado; éste se nutre de las corrientes liberales previas a la
Revolucion Francesa, y estas a su vez de la evoucion del concepto de lo que hoy conocemos como Derechos
Humanos. Ver Jorge Benavides, Los Derechos Humanos como norma y desicion, Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, Quito, 2012.
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cuando podian ser sancionados como autores de un delito. El principio de legalidad nace
entonces como una garantia del ciudadano en busca de la certeza de sus acciones, en virtud
de la cual solo son punibles aquellas conductas humanas que hayan sido establecidas como
delito previamente a la realizacion del hecho''.

Beccaria, por tanto, advierte sobre la necesidad de poner un limite al derecho de
castigar. Sus postulados estan previstos en la gran mayoria de las constituciones de los
Estados democraticos, sin embargo aquello no ha sido suficiente para contener el abuso del

poder punitivo del Estado.

1.3. Acepciones de Derecho Penal
El jurista argentino Eugenio Ratl Zaffaroni afirma que la expresion “derecho penal”
suele ser equivoca, pues esta tiene tres acepciones: como poder punitivo, como ley penal y
como dogmatica penal. '?
a) Derecho Penal como Ley Penal
Es la norma dictada por el legislador en la que se describe la conducta punible, y a la
que se refiere Zaffaroni como la criminalizacién primaria", es decir, el proyecto de
punicion en abstracto. Proyecto que resulta inalcanzable pues si el sistema penal funcionara

de forma perfecta probablemente todos estariamos presos, ya que en algin momento todos

hemos cometido un delito; y si reconocer esto nos ruboriza, les garantizo que al menos

"' Cfr. César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas...
12 Eugenio Ratl Zaffaroni, Estructura bésica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2009, p. 3.

'3 Eugenio Ratil Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal...p. 4.
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habremos cometido una o varias contravenciones de segunda, tercera o cuarta clase
sancionadas con hasta 30 dias de privacion de libertad. Solo por mencionar unos ejemplos:
los que ptblicamente jugaren carnaval'®, los que permanecieren mucho tiempo y sin objeto
plausible parados en una esquina'”, o los que propalaren noticias o rumores falsos'’, etc.
Empezamos a esbozar por qué el derecho penal debe contener el poder punitivo del Estado,
pues ese programa irrealizable puede dispararse incluso contra los autores de la ley penal,
como a menudo ocurre.
b) Derecho Penal como poder punitivo del Estado

"Poder punitivo es todo ejercicio de coercion estatal que no persigue la reparacion
(no pertenece al derecho civil o privado en general) y tampoco contiene o irrumpe un
proceso lesivo en curso o inminente (coercion directa del derecho administrativo)”'”.

Si el legislador al dictar la ley penal hace la criminalizacién primaria, es decir,
desarrolla el programa penal en abstracto, la policia se encarga de hacer realizable ese
programa, a lo que Zaffaroni'® se refiere como la criminalizacién secundaria, trabajo que
desarrolla la policia en funcion de la regla de la burocracia que es la regla del minimo
esfuerzo.

Las sociedades se encargan de crear estereotipos, y el de delincuente en todo tiempo

y lugar tiene las mismas caracteristicas y rasgos fisiologicos; los de los excluidos, los

14 Cddigo Penal del Ecuador, afio 1938, art. 605, num. 31.
' Codigo Penal del Ecuador, afio 1938, art. 606, nam. 12.
16 Cddigo Penal del Ecuador, afio 1938, art. 606, num. 13.
"7 Eugenio Rail Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal...p.3.

'8 Cfr. Eugenio Ratil Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal...
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relegados por la sociedad o los que estorban al poder totalitario. Asi, César Lombroso', en
algo tenia razon cuando desarrolld su teoria del “hombre delincuente”, pues todos los
delincuentes de la época tenian las mismas caracteristicas fisicas, claro que eso no es lo que
determinaba su “tendencia” criminal, sino que cuando Lombroso pensaba su teoria
positivista criminoldgica, los clientes del sistema penal, tal como hoy y como siempre, eran
los excluidos de la sociedad; en esa época eran los migrantes marroquies o los migrantes
del interior de Italia.

En nuestras sociedades modernas pasa lo mismo. El que visita una carcel se va a
encontrar con que los prisioneros, en un gran namero, provienen de los mismos sectores,
con caracteristicas fisicas similares; por tanto, volviendo a la ley del minimo esfuerzo,
quien ejerce la criminalizacion secundaria, quien hace efectivo el poder punitivo del
Estado, la policia, selecciona a los clientes del sistema penal en funcion del estereotipo.

Ahora, uno nunca sabe cuando va ser estereotipado, pues no necesariamente han
sido siempre los pobres o los migrantes los estereotipos de delincuentes; en la Edad Media
fueron las mujeres “brujas”, en la Alemania nazi fueron los judios y gitanos, y en las
dictaduras de Sudamérica de los afios 70’s y 80’s, fueron los que tenian una posicién
ideoldgica contraria al régimen quienes fueron perseguidos, asesinados o simplemente

desaparecidos.

19 Cfr. César Lombroso, Los Anarquistas, Buenos Aires, Jucar, 1978.
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Zaffaroni dice que dentro del Estado de derecho subsiste el estado policia, el cual
pulsa constantemente por salir, y cuando esto sucede, se produce la masacre, haciendo
referencia a los casos antes mencionados®.

c) Derecho penal como dogmatica penal o derecho penal propiamente dicho

Siendo el poder punitivo un hecho politico?’, en el que los juristas no son més que
consejeros, y después de que ese ejercicio sin limite del poder estatal habia desembocado
en la masacre y el genocidio, emerge el Derecho Penal propiamente dicho como un
conjunto sistematizado de conocimientos orientados a promover un ejercicio legitimo del
poder punitivo del Estado, y se constituye en el discurso de los juristas, académicos y
jueces que se plantean contener ese poder.

La pena es también un hecho politico, que segiin nuestra Constitucion, tiene como
fin por un lado la rehabilitacion del delincuente®, y por otro la reparacion integral a la

victima®; pero que en la practica lo que busca es la prevencion general positiva, es decir la

? Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2009, material
audiovisual, min 10-45.

*! Zaffaroni desarrolla su teoria agnéstica de la pena, basada en la tesis original de Tobias Barreto, de que el
poder punitivo y la pena son hechos politicos, pues esta nace del animo del legislador. Cfr. Tobias Barreto,
Introduccién al estudio del derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2009.

22 Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulo 201. “El sistema de rehabilitacién 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.”

¥ Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulo 78. “Las victimas de infracciones penales gozaran de
proteccion especial, se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de
las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran
mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los
hechos y la restitucidon, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado.”

16



disuasion a las personas para que se abstengan de cometer delitos. En fin, la pena, desde el
punto de vista utilitario, puede tener varios objetivos, dependiendo de la optica del
intérprete pueden ser: prevencion general positiva o negativa y prevencion especial positiva
0 negativa.

Sin embargo, Zaffaroni con su teoria agnostica de la pena’*, sostiene que esta no es
demasiado racional; en el caso de que un hombre sentado en la vereda de su casa, leyendo
el periddico, pierda la vida a causa de un hachazo en la cabeza que le proporciona su
vecino, a quien no ha provocado de ningiin modo, al aplicarse la pena al infractor no se esté
protegiendo en la realidad ningun bien juridico, pues la victima ya esta muerta y la pena no
le devolvera la vida. El agresor pasard una gran cantidad de afios encerrado en una carcel
sin producir absolutamente nada, mientras que la familia de la victima y la suya propia,
probablemente habran perdido el inico ingreso econdémico que les permitia subsistir. Pero
bueno, reflexiona el autor, algo habra que hacer con este sujeto.

Con esto lo que quiere decir el autor referido, es que si bien todo el ejercicio del
poder punitivo es irracional, el derecho penal debe servir para evaluar los grados de
irracionalidad del poder punitivo y dejar pasar solo lo menos irracional. Asi, se construye la
teoria del delito, como un conjunto sistematizado, integrado por categorias dogmaticas:
acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que sirven como filtros para evaluar cuando

una conducta humana es punible y merece una sancion penal.

** Fugenio Raul Zaffaroni, Estructura bésica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2009, material
audiovisual, min 10-45.
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1.4. Proteccion de Bienes Juridicos

Si bien la principal funcion del derecho penal es la de limitar el ejercicio del poder
punitivo del Estado, y de hecho de esa forma nace el derecho penal moderno, no se puede
desconocer que en ciertas ocasiones la ley penal sirve para proteger bienes juridicos, pues si
se atiende a los fines utilitarios de la pena, la prevencion general, los ciudadanos se
abstendran de incurrir en determinadas conductas por el temor a ser condenados
penalmente™.

No cabe el menor andlisis, esto no aplica como regla general, ya que las
organizaciones criminales o incluso los delincuentes circunstanciales, no dejan de delinquir
por la existencia o no del delito o el aumento de las penas. Pero si, en cambio, puede servir
como una forma de disuasion en delitos tributarios, de transito o el de la no afiliacion de los
trabajadores a la seguridad social.

En funcién de la teoria del origen contractualista, los Estados tienen la potestad de
castigar a fin de mantener la convivencia en sociedad; sin embargo es imprescindible
imponer limites a la potestas puniendi a través de un programa penal que establezca de

manera clara y racionalmente justificada cuando prohibir y cuando y como castigar.

1.5. Garantismo penal
Como decia en lineas anteriores, el Garantismo penal no es una teoria vanguardista,

por el contrario, el derecho penal moderno nace con César Beccaria bajo este concepto, con

% José Joaquin Urbano Martinez, “Concepto y funcion del Derecho Penal”, en Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 20-22.
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el fin de garantizar el derecho de los ciudadanos y limitar el derecho de castigar de los
Estados.

Ya en nuestros dias el César Beccaria moderno, el italiano Luigi Ferrajoli, sintetizo
de una manera excepcional el régimen penal necesario (no suficiente) para imponer una
sancion en un Estado social y democratico de derecho. En su obra “Derecho y razon,
Teoria del Garantismo Penal” dice que el Garantismo penal, es una teoria de legitimacion
o deslegitimacion del derecho penal; en resumen, desarrolla un sistema que busca la
racionalizacién del poder punitivo™.

Su extensa obra Derecho y razon, se sintetiza en lo que ¢l llama “los axiomas del
garantismo”, que es un modelo de principios y garantias que designan una condicién
necesaria, no suficiente, para la atribucion de responsabilidad penal y la imposicion de una
pena.

Estos axiomas o principios han sido recogidos en la Constitucion de la Republica de
Ecuador del ano 2008, los cuales constituyen el deber ser, lo que debe observar el
legislador a la hora de dictar el nuevo régimen penal. Siguiendo el esquema de Ferrajoli, los
siguientes son los axiomas del Garantismo®’, con su correspondiente norma
1%,

constituciona Los principios, aunque no estan enunciados expresamente en la

Constitucion, estan reconocidos como derechos, y son los siguientes:

*% Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 852.
* Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal... p. 93.

% No podemos dejar de advertir al lector el esfuerzo que ha significado, en determinados casos, el desentrafiar
la correspondencia entre los axiomas del Garantismo de Ferrajoli y los derechos constitucionales.
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PRINCIPIO AXIOMA

CONSTITUCION

Retributividad

“No hay pena sin delito”

Art. 76 ntmero 3. El debido proceso incluye las siguientes
garantias basicas: “3. Nadie podra ser [...] sancionado por un acto
u omision que [...] no esté tipificado en la ley como infraccion

penal.”

Legalidad

“No hay delito sin ley”

Art. 76 nimero 3. El debido proceso incluye las siguientes
garantias basicas: “3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por
un acto u omisioén que [...] no esté tipificado en la ley como

infracciéon penal ni se aplicara una sanciéon no prevista en la

constitucion o en la ley”

Necesidad

“No hay ley sin

necesidad”

Art. 76 numeral 6 y Art. 195: Art. 76. El debido proceso incluye
las siguientes garantias basicas: “6. La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones penales [...]”
Art. 195. “La Fiscalia dirigira [...] la investigacion pre procesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con

sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion

penal [...]”

Lesividad

“No hay necesidad si

n

dafio”

Art. 66 nimero 5. “Se reconoce y garantizara a las personas: 5. El
derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones

que los derechos de los demas”.

Materialidad

“No hay dafio sin

accion”

Art. 76 ntmero 3. El debido proceso incluye las siguientes
garantias basicas: “3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por

un acto u omisioén que [...]”

Culpabilidad

“No hay acci6on sin

culpa”

Art. 1. “El Ecuador es un Estado de derechos y justicia [...]”;
Art. 66. Nimero 5: “Se reconoce y garantizara a las personas: 5.
El derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas

limitaciones que los derechos de los demas”

Jurisdiccionali

“No hay culpa sin

juicio”

Art. 76 numero 2 y 3: El debido proceso incluye las siguientes

garantias basicas: 2. Se presumird la inocencia de toda persona
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dad [...] mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o sentencia ejecutoriada; 3. Solo se podra juzgar
a una persona ante un juez [...] con observancia del tramite propio

de cada procedimiento.”

Acusatorio “No hay juicio sin | Art. 75y 195:75. “Toda persona tiene derecho al acceso [...] a la
acusacién” justicia [...] imparcial”; 195. “La Fiscalia dirigira [...] la
investigacion pre procesal y procesal penal [...] De hallar mérito
acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e

impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.”

Carga de la| “No hay acusacion sin | Art. 76 nimeros 2 y 7; y Art. 195: Art. 76. El debido proceso

prueba” incluye las siguientes garantias basicas: 2. Se presumira la
rueba

inocencia de toda persona [...] mientras no se declare su
responsabilidad [...]”; 7. El derecho de toda persona a la defensa
[...]; Art. 195. “La Fiscalia dirigira [...] la investigacién pre

procesal y procesal penal [...] De hallar mérito acusara a los

presuntos infractores [...]”

Contradictorio | “No hay prueba sin | Art. 75, 76 namero 4, y 168 numero 6: Art. 75. “Toda persona
contradiccién” tiene derecho al acceso [...] a la justicia [...] en ningin caso
quedara en indefension”; Art. 76. El debido proceso incluye las
siguientes garantias basicas: “4. Las pruebas obtenidas o actuadas
con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna
y careceran de eficacia probatoria”; Art. 168 nimero 6: La
administracion de justicia aplicara los siguientes principios: “6. La
sustanciacion de los procesos en todas las materia [...] se llevara a
cabo mediante el sistema oral, de acuerdo a los principios de

concentracion, contradiccion y dispositivo.”

Los seis primeros axiomas y principios —retributividad, legalidad, necesidad,

lesividad, materialidad, y culpabilidad—, se refieren a las garantias sustanciales, es decir
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aquellas que permiten identificar cuando prohibir una accion u omision cuya trasgresion
merezca sancion penal. Ferrajoli llama al conjunto de estos principios de “estricta
legalidad”zg, diferencidndose de los principios de mera o lata legalidad, que es el principio
por el cual solo se exige la vigencia de la ley penal como requisito para su aplicacion’.

De esta forma Ferrajoli desarrolla una teoria juridica de validez de la norma, por la
cual la mera legalidad no es suficiente para la aplicacion de una ley penal. La mera
legalidad solo denota la vigencia de la norma, es decir que haya sido dictada por el 6érgano
legislativo correspondiente y siguiendo los procedimientos establecidos en la Constitucién
y la ley. Por tanto la ley puede estar vigente pero ser invalida, si esta no guarda
correspondencia con el principio de estricta legalidad®', ante lo cual “el juzgador penal
puede inobservar la ley penal por normas superiores como son las constitucionales y las
normas de derecho internacional de los derechos humanos. El juez penal no es garante del

cumplimiento de la norma sino de la justicia™.

% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Teoria del Garantismo Penal... p. 94.

30 “Mientras el axioma de mera legalidad se limita a exigir la ley como condicién necesaria de la pena y del
delito, el principio de estricta legalidad exige todas las demas garantias como condiciones necesarias de la
legalidad penal [...] Gracias al primer principio la ley es condicionante; gracias al segundo es condicionada”.
Ver. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Teoria del Garantismo Penal... p. 95.

3! Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulo 426. “Todas las personas, autoridades e instituciones
estan sujetas a la Constitucion./ Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicardn 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./ Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos.”

32 Ramiro Avila Santamaria, “;Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?”, en Foro: Revista
de Derecho, No. 8, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar Corporacion Editora Nacional, p. 49-70, 2007.
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Los restantes principios o garantias, jurisdiccionalidad, acusatorio, carga de la
prueba y contradictorio, constituyen las garantias adjetivas, las que determinan cémo y
cuando sancionar a una persona. A este conjunto de principios los llama de “estricta
jurisdiccionalidad™.

De esta forma Ferrajoli se refiere a los sistemas penales como tendencialmente
minimos y previsibles, o tendencialmente maximos e imprevisibles. No existe un sistema
penal que sea o absolutamente garantista o autoritario’’, sino que estos conviven en la
legislacion y en los sistemas de justicia de cada pais, y el reto estd precisamente en darle
legitimidad al sistema penal, pues como dice Clause Roxin “el derecho penal es el
sismografo de la Constitucion™, y ya hemos visto que cuando el sistema penal autoritario
es el que predomina, se producen las grandes violaciones a los derechos humanos.

Entonces, el sistema penal que ha sido dibujado en la Constitucion de la Reptblica
del Ecuador, es un sistema de derecho penal minimo —garantista de los derechos de los
ciudadanos—, en el cual exista la certeza de que ningtin inocente sea castigado, incluso bajo
el riesgo de que un culpable resulte impune; esto en contra de un derecho penal maximo, en
el cual se busca la certeza de que ningtn delito quede impune, a costa de que un inocente
sea sancionado’®. En el primer sistema se establecen las condiciones necesarias para

imponer una sancion penal, en el segundo las suficientes.

33 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal... p. 96.
3 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal... p. 104.
33 Clause Roxin, Derecho Procesal Constitucional, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 10.

36 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal... p. 105.
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1.6. El poder punitivo y el Codigo Orgénico Integral Penal
El Codigo Organico Integral Penal en su articulo primero, establece que: “Este
Coédigo tiene como finalidad sancionar las infracciones de caracter penal, garantizar la

seguridad de las y los ciudadanos y mantener el orden social.”™’

En su primer articulo el Codigo Integral Penal nos advierte que la pena no tiene
como finalidad lo prescrito en la Constitucion de la Republica en el articulo 201, como es la
rehabilitacion del delincuente®. Se define a este cuerpo normativo (COIP) como un
instrumento de control social, capaz de mantener la seguridad y el orden. Lo cual esta en
flagrante contradiccion con el principio de dignidad humana, por el cual el ser humano es

un fin en si mismo y no un medio para usos de otros individuos.

El Codigo Integral Penal, atendiendo al disefio elaborado en la Constitucion de
Montecristi, es en su primer libro, la seleccion de los comportamientos que merecen
sancion penal (principio de legalidad), los cuales deben ser escogidos en funciéon de la
satisfaccion de tres principios: El de materialidad®®, de lesividad® y necesidad*', por los
cuales solo serdn punibles aquellos actos humanos que produzcan resultados externos,

ey . 42 . . .
describibles y demostrables™, que lesionen, o pongan en peligro, de manera grave un bien

37 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, “Borrador, segundo debate, codigo organico integral
penal”, 3 de mayo de 2013, Articulo 1.

3% Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulo 201.
3% Constitucién de la Republica de Ecuador, Articulo 76, nimero 3.
0 Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulo 66, nimero 5.
*! Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, Articulo 195.

*2 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Teoria del Garantismo Penal... p. 480.

24



juridico reconocido constitucionalmente, y cuya punicion sea util e idonea para proteger

bienes juridicos.

En funcion del régimen de derecho penal garantista de los derechos de los
ciudadanos, el Codigo Integral Penal deberia tener como finalidad establecer limites al
ejercicio del poder punitivo del estado y legitimar o darle racionalidad al uso del mismo. La

ley penal limita al poder y lo habilita solo en determinadas ocasiones para aplicar una pena.

Preocupa la definicion del Codigo Organico Integral Penal, pues creemos
firmemente que en la cancha del Derecho Penal se juega gran parte de la vigencia del
estado de derecho, del estado constitucional de derechos y justicia; el abuso del poder
punitivo y la emergencia de un derecho penal del enemigo, pone en serio peligro la vida

democratica de una sociedad.

1.7. La teoria del delito como sistema racionalizador del ejercicio del poder punitivo

Bajo los principios desarrollados en la Constitucion de Montecristi, se hace
necesario un sistema metodoldgico y técnico que nos permita establecer, en la practica,
cuando nos encontramos frente a un delito y cudndo se puede aplicar una sancién penal a
un ciudadano por considerarlo responsable del delito.

La linea de pensamiento de Zaffaroni®, establece que todo el poder punitivo es
irracional, puesto que siguiendo el ejemplo planteado anteriormente, de la persona que mata
al vecino con el hacha y deja en precaria situacion a la familia de la victima y a la suya

propia, se desprende que muy racional no es el derecho penal; sin embargo dice, algo habra

# Cfr. Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura bésica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2009.
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que hacer con el infractor, y la imposicién de la pena resulta lo mas evidente a fin de
mantener la convivencia social.

Entonces, sostiene Zaffaroni, la funcion del derecho penal es actuar como un
“sistema inteligente de filtros para contener racionalmente las pulsiones del poder
punitivo™, de tal forma que solo pasen las aguas menos turbias, es decir el poder punitivo
menos irracional, pues si la intencidén fuera contener todo el poder punitivo, este “dique”
que contiene las aguas, pronto se romperia ante la presion social y las pulsiones de quienes
ejercen el poder punitivo.

La teoria del delito es precisamente ese sistema de filtros, esa propuesta
metodologica que nos permite determinar como se aplica la ley penal en un caso concreto.
La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos juridicos de la
punibilidad de un comportamiento humano, analisis que debe realizarse de forma
escalonada, es decir que consiste en determinar si la conducta presuntamente punible pasa
cada uno de los filtros, y si no cumple los requisitos para pasar al siguiente filtro, entonces
se hace innecesario el analisis de los posteriores. De tal forma que Unicamente cabe la
responsabilidad penal y la correspondiente aplicacion de una pena cuando el hecho haya

pasado la totalidad de los filtros, de acuerdo con el grafico 1:

* Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura bésica del derecho penal...p. 13.
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HECHO . S—

PUNIBLE

Grafico 1. Elaboracién propia®®

La teoria del delito tiene consecuentemente una primera tarea que es dar un
concepto de delito. Y son ciertamente los alemanes quienes se preocuparon desde siempre
en la elaboracion de una ciencia, de un estudio sistematico acerca de qué se debe entender
por delito. En 1881, Frank von Lizt lanz6 su tratado de Derecho Penal y afios mas tarde
Ernst Von Beling su obra; con ellos nace la teoria del delito como tal, con las categorias
que hasta ahora constituyen los elementos del delito, como son el acto tipico, antijuridico y
culpable®.

En la evolucion del pensamiento penal, la escuela cldsica de Lizt y Beling es
seguida por la escuela neoclasica de Mezger (1930) como principal exponente. Luego
aparece Hans Welzel con su finalismo entre los afios treintas y sesentas, para que luego de

una intensa disputa intelectual entre los causalistas y finalistas, surjan los funcionalistas,

 Otros profesores o autores usan similares graficos para ilustrar la Teoria del Delito.

* Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas, Quito, Editorial Juridica del
Ecuador, 2008, p. 676-677.
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Clause Roxin con su funcionalismo moderado y Gunter Jackobs con el funcionalismo
radical®’.

En todos estos afios de interminables discusiones intelectuales dominadas por la
escuela alemana, se llegoé a un acuerdo: el delito es un acto tipico, antijuridico y culpable.
Es el contenido de cada uno de estos elementos el que ha ido variando con el pasar de los
afios y la evolucion del pensamiento penal®®. Estos elementos son los que se conocen como

categorias dogmaticas del delito, y que constituyen los filtros que contienen el poder

punitivo del Estado.

ACTO TIPICO ANTIJURIDICO | CULPABLE

Grafico 2. Elaboracion propia

47 Cfr. Nodier Agudelo Betancourt, Curso de Derecho Penal: Esquemas del delito, Bogota, Temis, 2007.

* Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas...p. 675-679.
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CAPITULO 11

ACTO
Categoria Principio Axioma Constitucién
Dogmatica
Acto Materialidad “No hay dafio sin Art. 76 nimero 3

accion”

El derecho existe en tanto regula las relaciones humanas, de modo que la conducta
humana es el punto de partida de toda reaccion juridicopenal. El acto, como primera
categoria dogmatica del delito, constituye la realizacion del principio constitucional de
materialidad de la accion®, en funcion del cual lo que no es accién no pertenece al mundo
del derecho penal, y por tanto se sanciona el hacer y no el ser. Esta es una de las principales
conquistas del derecho penal liberal puesto que establece una garantia para los ciudadanos:
solo seran punibles los actos; los pensamientos, las intenciones y los hechos de la
naturaleza, no tienen relevancia juridico penal.

La accién es un concepto prejuridico que sostiene toda la teoria del delito, puesto
que es un presupuesto de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. “La historia de la

moderna teoria del delito, desde el causalismo naturalista hasta las actuales tendencias

# Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 76, numero 3.
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politicas criminales, pone de manifiesto que el delito es entendido esencialmente y antes
que nada como una accién con determinadas caracteristicas™".

Sobre la materialidad de la accion Zaffaroli se pronuncia:

A estas alturas de la exposicion es casi sobreabundante aclarar que nos parece inconcebible

que se pretenda la existencia de delitos sin conducta, lo que no es sélo una elemental

garantia del derecho penal liberal, sino, simplemente, un requisito que proviene de la

esencia misma del fendmeno juridico, puesto que aun fuera de los autores liberales se

reconocio, siempre que se pretendié interpretar razonablemente el derecho, que una simple

voluntad que no pasa los limites del pensamiento no puede merecer el nombre de crimen.”!

Si el acto como categoria dogmatica es un concepto prejuridico o el sustantivo que
va a ser adjetivado por las restantes categorias dogmaticas, el acto debe ser neutral frente a
la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad™. Es decir que, apartandonos de las vastas
discusiones de la dogmatica penal que han concebido al acto como la modificacién del
mundo exterior, como la accion final o como el hecho con relevancia social, el acto es la
conducta humana guiada por la voluntad. El contenido de esa voluntad, por lo pronto, no
nos interesa, lo abordaremos en las siguientes categorias dogmaticas del delito.

253

La voluntad, por su parte, es la “facultad de decidir y ordenar la propia conducta™”,

o también el dominio de la actividad o inactividad corporal. Entonces, un hecho solo tiene

*% Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas...p. 681.
> Raul Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte 111, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 45.

52 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito,
Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 234.

> Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo II, Madrid, Espasa Calpe, 2001, p.
2316.
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relevancia juridico penal cuando ha sido producto de un acto humano guiado por la

voluntad.

2.1. Elementos negativos del acto

En general podria entenderse que cualquier hecho lesivo de derechos tiene
relevancia juridico penal, como por ejemplo la pérdida no natural de la vida de una persona,
sin embargo, atendiendo a que el acto es la conducta humana guiada por la voluntad,
tenemos que los actos que no son humanos no tienen relevancia juridico penal, y
consecuentemente no podran pasar en el primer filtro del analisis de las categorias

dogmaticas, es decir que el hecho no es punible.

— ACTO TIPICO ANTIJURIDICO  CULPABLE

NO PUNIBLE

Grafico 3. Elaboracion propia

No hay acto en las siguientes circunstancias*:
a) Los hechos causados por los animales o las fuerzas de la naturaleza. Ej. Terremoto o
muerte ocasionada por un animal. Aunque el animal no tiene responsabilidad penal, es

posible responsabilizar a una persona si ella hubiere utilizado al animal como arma o

> Sebastian José Amadeo, La Accion en la Teoria del Delito, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2007, p.
147-165.
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instrumento, o puede existir incluso responsabilidad penal culposa del duefio o custodio del
animal por no tomar las precauciones necesarias para evitar el hecho.

b) El mundo de lo interno. Ej.: Los pensamientos, las intenciones o emociones.

c¢) Estados de inconsciencia:

1. El suefio: La madre que al quedarse dormida aplasta al bebé y lo mata por asfixia.

ii. El sonambulismo: La persona que en total estado de inconsciencia invade la vivienda del
vecino.

1ii. La sugestion hipnotica: La persona que hipnotizada comete un atentado contra el pudor
de otra persona.

d) Fuerza fisica irresistible:

1. Externa: La persona que al ser empujada por otra o por efecto del viento, tira al abismo a
otra persona que pierde la vida.

ii. Interna: Los movimientos reflejos. La persona que al tomar una sartén caliente levanta
bruscamente el brazo como reaccion y le rompe la nariz a su acompanante.

Hay que advertir que la fuerza moral irresistible no es una causal se ausencia de
acto, sino que esta se analiza en la ultima categoria dogmatica que es la culpabilidad. Asi,
la persona que apuntada con una pistola en su cabeza es obligada a hacer clic en el
computador con lo que consuma una transferencia de dinero ilicita, esta persona tiene total
dominio sobre su actividad o inactividad corporal. Es su decision la de aplastar el boton o
no hacerlo. Ahora, que esa conducta humana sea punible, es objeto de un analisis que lo

haremos mas adelante.
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e) Actos de personas juridicas™:

1. Falta de capacidad de actuar: Las personas juridicas son una ficcion, por tanto carecen de
voluntad, sus acciones serdn producto de la decision de las personas naturales que la
componen. Ejemplo: En el seno de una compania farmacéutica, se produce una
contaminacion en un rio. ;/Quién vierte los residuos toxicos? La compaiiia no estd en
capacidad de arrojar o verter desechos toxicos, sino a través de personas naturales.

i1. Falta de capacidad de culpabilidad: La culpabilidad es el juicio de reproche que hace la
sociedad a una persona por haber actuado de una forma (cometer el delito) cuando pudo
haber actuado de otra forma (respetar el derecho de la otra persona). ;Como se le reprocha
una “"conducta” a una persona juridica? Carece de toda logica dicha pretension. Ejemplo: La
compaiiia que contaminé las aguas del rio para ahorrarse el tratamiento de los desechos, al
no tener voluntad propia, no es posible reprocharle o reclamarle por haber contaminado,
cuando quien lo hizo fue necesariamente una persona natural.

1ii. Incompatibilidad con los fines de la pena: La Constitucion de la Republica establece en
su articulo 201, que la sancién penal tiene como fin la rehabilitacion del infractor’®, lo cual
es totalmente improcedente cuando la pena aplicable a una persona juridica puede llegar a
ser incluso la extincion de la misma, es decir, su desaparicion del mundo real. Por tanto, no

es posible rehabilitar a una persona juridica que ha dejado de existir.””’

> Cfr. José Daniel Cesano, Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, Buenos Aires,
Ediar, 2006.

%6 Constitucion de la Repiblica de Ecuador, articulo 201: “El sistema de rehabilitacion social tendrd 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.”

>" Nosotros dejamos sentada nuestra posicion respecto de la imposibilidad de atribuir responsabilidad penal a
la persona juridica, sin embargo existe suficiente doctrina que fundamenta dicha responsabilidad penal,
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2.2. El acto en el Codigo Organico Integral Penal

En el nuevo Codigo Orgénico Integral Penal, en los articulos 16 y 18, se encuentra
escuetamente desarrollado el principio de materialidad de la accion y las causales de
ausencia de acto, con el siguiente texto:

“Art. 16. Infraccion penal.- Infraccion penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable

penada en este Codigo”.™®

“Art. 18. Causas de exclusion de la conducta.- No son penalmente relevantes los

resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza irresistible, actos reflejos, estados de

plena inconsciencia debidamente comprobados.””’

Si bien estamos conscientes de que no es necesaria la redaccion de un codigo penal
a modo de enciclopedia, en el que se definan cada uno de los conceptos penales
desarrollados en la teoria juridica o dogmatica penal, tanto mas que dichos conceptos varian
entre una escuela de pensamiento penal y otra, lo cual puede obstaculizar ademas el
desarrollo de la jurisprudencia y por ende el desarrollo democratico de la sociedad,
tampoco creemos que deba suponerse cuales son aquellos actos que tengan relevancia

juridico penal. En ninguna parte del articulado se hace referencia a la voluntad humana

principalmente basada en el modelo de responsabilidad por atribucion y el de responsabilidad por un hecho
propio. Ver Jesus Maria Silva Sanchez, Normas y Acciones en Derecho Penal, Buenos Aires, Hammurabi,
2003, p. 69-76.

% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 16.

% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 18.
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como condicidén necesaria para hablar de acto con relevancia penal, inicamente se refiere a
la “conducta” como elemento del delito.

En el vigente Codigo Penal (1938), el articulo 13 establece expresamente que “[e]l
que ejecuta voluntariamente un acto punible sera responsable de €17, es decir se atiende al
concepto de voluntad humana como condicién de realizacion del tipo. Debemos insistir en
que el sentido de esa voluntad no interesa en esta primera parte del analisis del delito, pues
esta inicamente se refiere al dominio de la voluntad de la actividad o inactividad corporal,
y por ello todo hecho que carezca de voluntad humana no tiene relevancia juridico penal.

En el articulo 18 del nuevo cuerpo normativo se establecen las causales de ausencia
de acto, en el que no se consideran los actos de la naturaleza o el mundo de lo interior, con
lo que se deja la puerta abierta para que en la parte especial, la de los delitos en particular,
se tipifiquen como delitos el SER y no el HACER; por ejemplo la coincidencia o no
ideoldgica no con tal o cual organizacion. Piénsese en los delitos de terrorismo en los que
suele camuflarse el derecho penal de autor debido a la eliminacion de las diferencias entre
preparacion y tentativa, entre participacion y autoria, y que, como dice Manuel Cancio
Mella: “dificilmente puede parecer exagerado hablar de un Derecho penal de Autor:
mediante sucesivas ampliaciones se ha alcanzado un punto en el que -estar ahi- de algin
modo, -formar parte-, de alguna manera, -ser uno de ellos-, aunque sélo sea en espiritu, es
suficiente.”®

Por otro lado, en las causales de ausencia de acto del nuevo régimen penal, se

refiere a la “fuerza irresistible”, sin hacer distincion entre fuerza fisica y fuerza moral. En

% Manuel Cancio Mella, ¢Derecho Penal del Enemigo?, Madrid, Cuadernos Civitas, Primera edicion, 2003,
p. 35.
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cuanto al ejemplo dado en lineas anteriores (el de la transferencia electronica realizada por
alguien intimidado por una pistola), la fuerza moral no afecta al dominio sobre la actividad
o inactividad corporal. Piénsense en los movimientos reflejos o la fuerza fisica en los cuales
la persona no tiene control o dominio sobre su cuerpo; en tanto que en la coaccion moral, la
persona tiene total control sobre su actividad o inactividad corporal, pero como dijimos,
aquella conducta no es punible no por ausencia de acto, sino por no pasar el filtro de la
culpabilidad. Este vacio constituye un error técnico en la redaccion del nuevo cédigo penal,

que puede llevar a confusiones.

Responsabilidad penal de la persona juridica.

Como vimos, la responsabilidad penal de la persona juridica es incompatible con el
principio de materialidad de la accidn, pues esta unicamente es atribuible a las personas
naturales que en su condicidon de seres humanos tienen capacidad de accion. Ademas, las
personas juridicas no podrian ser reprochadas por la realizacion de un acto punible porque
la pena es incompatible con su responsabilidad penal.

Ademas, en funcién de la division del trabajo y la jerarquia en una organizacion, se
hace dificil determinar qué conducta individual retine los requisitos para considerarla
punible, pues es probable que por si sola ninguna de las conductas que coadyuvaron a la
realizacion del delito lo sean, por lo que tantos delitos de esa naturaleza han quedado en la
impunidad. En el mejor de los casos, las sanciones han sido aplicadas Gnicamente a las
personas que ejecutan los actos finales.

Sin embargo, es en el contexto de las personas juridicas donde se produce,

probablemente, la criminalidad que mas dafio causa a la sociedad, como los delitos
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econdmicos o los delitos contra el medio ambiente. Ante la realidad de la impunidad, la
respuesta mas simple ha sido la de atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, lo
cual constituye por cierto un compromiso internacional, pues en la Convencioén de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada, se establecié que cada Estado parte
debera incorporar en su legislacion interna la responsabilidad de la persona juridica. ®!

Es por lo dicho, que en el Codigo Organico Integral Penal se incorpora un capitulo
referente a la responsabilidad penal de la persona juridica; en los articulos 47 y 48 se
verifican las siguientes caracteristicas:

e Responsabilidad penal acumulativa o doble imputacion: No se descarta la
responsabilidad individual.

e Especial o principio de legalidad: Unicamente se aplica en los supuestos previstos
en el codigo, es decir en aquellos casos en que la ley expresamente prevé la
responsabilidad penal de la persona juridica.

e Condicionada: Que la infraccion sea cometida por un 6rgano o representante de la

compaiiia.

61 Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia. “Articulo 10. Responsabilidad de las personas
juridicas: 1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves en
que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los
articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion. / 2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte,
la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. / 3. Dicha
responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que
hayan perpetrado los delitos. / 4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones
penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas
juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo.”
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e Beneficio: Que el delito brinde beneficios a la persona juridica o a sus socios. **

Si bien ya hemos advertido la incompatibilidad de la responsabilidad de la persona
juridica con los principios constitucionales de materialidad de la accidn, de culpabilidad y
con los fines de la pena, esta forma de atribucion de responsabilidad penal trae consigo atin
mas complicaciones y grados de irracionalidad. Una de ellas es el hecho de que pueda
afectar de manera grave el principio de legalidad, puesto que las compaiiias se componen
por socios, personas naturales que probablemente nada tienen que ver con la comision del
delito, o lo que seria peor, que en una junta de accionistas se opusieron a la actividad
delictiva, pero que, sin embargo, podrian llegar a perder su capital invertido en la compaifiia
si, por ejemplo, la sancion es la extincion de la persona juridica. ;Estamos consientes de
que al sancionar a las personas juridicas es probable que sancionemos a personas
inocentes?

Y otro aspecto igualmente peligroso es que al sancionar a la persona juridica,
estamos garantizando la impunidad de los verdaderos responsables del delito, las personas
naturales que estuvieron detrds del fraude econdémico o de la contaminacion del medio
ambiente.

Como deciamos en su momento, conocemos la criminalidad que se produce
alrededor de las personas juridicas, sin embargo en un sistema penal respetuoso de los
principios democraticos, esta respuesta no resulta la mas adecuada, tanto por su
incompatibilidad con los principios constitucionales en lo formal, cuanto por las injusticias

resultantes de su aplicacion. Sin embargo, como dice el autor José Daniel Cesano, una

62 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, “Borrador, segundo debate, codigo organico integral
penal”, 3 de mayo de 2013, Articulo 47.
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solucion posible es recurrir a los instrumentos de imputacion del derecho penal comun y
extremar esfuerzos en el sistema de administracion de justicia para evitar la impunidad®.

Aquellos instrumentos se refieren a la autoria mediata propiamente dicha, la autoria
mediata en aparatos organizados de poder, o incluso la omision impropia. No vamos a
entrar en el analisis de estos instrumentos de la dogmatica, sino que los mencionamos con
el afan de evidenciar que existen las herramientas que posibilitan el ejercicio de la accion
penal, y evitar la impunidad, sin tener que recurrir a mecanismos lesivos de derechos y
contrarios al régimen constitucional de derechos y justicia que establece la Constitucion del

Ecuador.

2.3. Delitos por omisién

El concepto de accion ha sufrido muchas trasformaciones a lo largo de la evolucion
del pensamiento penal. Sin embargo ha existido un consenso en la doctrina en cuanto a que
el acto debe ser entendido en un sentido amplio, ya sea como accion u omision. “El derecho
penal no solo contiene normas prohibitivas sino también, y aunque en menor medida,
normas imperativas que ordenan acciones cuya omision puede producir resultados
socialmente nocivos”.*!

La omisién no es solo no hacer, sino que omitir una acciéon determinada; la omision
es la no realizacion de una accidon que esta se obligado a hacer y se estd en capacidad de

hacer. Como dice Francisco Mufioz Conde, “Acciéon y omisién no son, por tanto, dos

formas ontologicas distintas (A y B) del comportamiento humano, sino dos subclases

63 José Daniel Cesano, Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, Buenos Aires, Ediar,
2006, p. 63-72.

% Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogota, Temis, 2008, p. 24.
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independientes (A y no A) del comportamiento humano”®, lo que implica que las mismas
causas que excluyen el acto, son aplicables a la accion y la omision, y que sirven de base a

todas las categorias del delito.

2.3.1. Clases de delitos de omision

La mayor parte de las conductas lesivas tipificadas en los codigos penales, son
conductas de accion, las cuales contienen implicito un mandato de no hacer. Por ejemplo,
los tipos penales que sancionan los delitos de homicidio o robo determinan un imperativo
de no matar o no robar. Sin embargo hay otros tipos penales cuyo mandato es el de hacer y
por tanto se sanciona el NO hacer. Por ejemplo en el codigo penal de Ecuador de 1938, en
Art. 235, se sanciona al funcionario publico que no brinda el servicio debido.
Omision Propia.- Son aquellas omisiones que estan expresamente sefialadas en la ley
penal como delito, es decir, el no hacer esta tipificado. Por ejemplo el articulo 541 del
Codigo Penal del Ecuador de 1938, sanciona con prision de ocho dias a tres meses a quien

habiendo encontrado un niflo recién nacido, no lo hubiere entregado en el término de tres

dias a la autoridad de policia del lugar.

Omision impropia o comision por omision.- Son aquellas que no estan expresamente
sefaladas en la ley, sino que son construidas por el intérprete a partir de tipos de
comision®. Por ejemplo, en caso de homicidio se castiga al que mate a una persona, pero
esa muerte también podria producirse como consecuencia de una omision, como cuando la

madre no alimenta al recién nacido y lo deja morir, o cuando la enfermera no administra los

5 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito...p. 23

% Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas, Quito, Editorial Juridica del
Ecuador, 2008, p. 879.
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medicamentos que permitan mantener con vida al paciente. Es decir ante el resultado
lesivo, se hace una equiparacion entre la accion y la omision, por ello es que a este tipo de
conducta se la conoce como de comision por omision. Ahora, como y cuando se puede
hacer esa equiparacion, es una cuestion muy delicada, pues siendo los tipos penales en su
mayoria delitos de accion, al aplicarse la sancion penal por una omisioén se pone en peligro
la vigencia del principio de legalidad, por lo que esta equiparacion estd sometida a cumplir
con dos requisitos:

i. La relacion causal entre la omision y el resultado producido: Aqui la relacion
causal no es como la accion que provoca por si misma un resultado, sino que se trata de una
causa hipotética, con cuya accion se hubiera evitado la consumacion del delito. Por ejemplo
el salvavidas que no acude al auxilio del bafiista que se estaba ahogando, y producto de esa
omision el mismo muere.

ii. La obligacion juridica de actuar: A este requisito también se lo conoce como la
posicion de garante del bien juridico, la cual nace de la ley (atencion médica), de los
contratos (guardias de seguridad) o de un actuar precedente (cuando una persona que deja
encendida una fogata en un bosque y ocasiona un incendio).

Vale insistir que este tipo de conductas omisivas, al ser la primera categoria
dogmatica del delito, deben ser posteriormente analizadas de acuerdo a las restantes

categorias dogmaticas, lo que implica que pueden ser conductas dolosas o culposas.
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2.4. La omision en el Cddigo Orgénico Integral Penal.

En el articulo 16 del Codigo Organico Integral Penal (COIPY), se establece que
“[i]nfraccion penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable penada en [el] Codigo”, y
en ninguna parte posterior del articulado, dentro del capitulo “De la Infraccion Penal en
general”, se hace referencia a que la conducta puede ser por accién u omision, dejando a la
libre interpretacion de los actores del sistema de justicia penal que la conducta humana
puede ser entendida en sentido amplio ya sea como accidon u omision. Lo correcto hubiese
sido que se establezca en la propia ley estas formas de conducta: hacer y no hacer.

Sin embargo, en un articulo precedente, al referirse al &mbito material de aplicacion
de la ley penal, més por una cuestion del azar que por una razén de exigencia técnica, en el
articulo 15 del COIP se establece que “[s]e consideran unica y exclusivamente como
infracciones penales las tipificadas en este Codigo. Las acciones u omisiones punibles, las
penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no tendran validez
juridica alguna, salvo en materia de nifiez y adolescencia”. Es decir que se hace una
referencia a la omision, pero mas como una cuestion accidental, pues si se atiende al
sentido del texto, este dice que las acciones u omisiones punibles establecidas en otras
normas juridicas que no sean las constantes en el COIP, no tendréan validez.

Como ya hemos dicho, la omision es una subclase de la conducta, por lo que
tratindose de la omision propia, técnicamente no hace falta una especificacion en la parte
general del primer libro, ya que el “no hacer” esta tipificado como tal en la parte especial,

es decir en los delitos en particular. Sin embargo el problema se presenta en la omision

57 En adelante para referirse al Codigo Organico Integral Penal, podra utilizarse estas siglas: COIP.
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impropia, cuando se le atribuye responsabilidad penal a una persona como consecuencia de
una omision, mientras que el tipo penal es de accion como en caso del homicidio.

En el COIP, en el animo de atender a esta forma de conducta punible, dentro el
capitulo de los elementos del delito, y en la seccion primera de la tipicidad, se encuentra el
articulo 22, con el siguiente texto:

“Omision dolosa.- 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.

Se encuentran en posicion de garantes las personas que tienen una obligacion legal o

contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular

del bien juridico; y, quienes han provocado o incrementado precedentemente un riesgo que
resulte determinante en la afectacién de un bien juridico protegido”68.

Lo primero que llama la atencion es la ubicacion del articulo, pues esta dentro de la
tipicidad, y, como ya lo hemos dicho, la omision es una forma de conducta, la cual
constituye el sustantivo que luego va a ser adjetivado por las restantes categorias
dogmaticas del delito, y mal hace el legislador en ubicarla dentro de la categoria de
tipicidad.

Luego vemos que se define el concepto de omision impropia, aunque con una

nomenclatura diferente: “omision dolosa”, el cual analizaremos a continuacion. En esta

clasificacion se establecen las caracteristicas doctrinarias a las que nos habiamos referido,

6% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 22.
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como son la relacion de causalidad entre el resultado y la omision, y la posicion de garante
del agente, cuyas fuentes se describen en el parrafo que le sigue.

Hasta aqui aparentemente las observaciones no son nada mas que cuestiones
formales o de falta de técnica sin mayores consecuencias, puesto que no se menciona a la
omision como forma de conducta. Esto puede ser corregido en la parte especial al tipificar
las omisiones punibles. Mas adelante en el COIP se describe la omision impropia con las
caracteristicas de relaciéon de causalidad hipotética entre la omision y el resultado, y la
posicion de garante.

Sin embargo la cuestion toma un matiz preocupante, cuando al definir la omision
impropia la llama “Omision Dolosa”, y dice “La omision dolosa describe el

comportamiento...””; con lo que se descarta expresamente la posibilidad de la omision
impropia culposa. Este problema se da originalmente por esa aparente falta de técnica al
situar a la omision dentro de la tipicidad, pues como dijimos, la omision al ser un concepto
prejuridico que sostiene toda la teoria del delito, no puede ser contaminada por las restantes
categorias dogmaticas, y es lo que sucede en el COIP.

El acto, como primera categoria dogmatica del delito, para ser punible debe ser
tipico, antijuridico y culpable. Es decir, que una acciéon u omision (al referirnos a la
tipicidad subjetiva), puede ser dolosa o culposa, sin embargo en el COIP se define a la
omision impropia como omision dolosa, con lo que se afirma tacitamente que la omision
culposa no es punible. Y son ciertamente las omisiones culposas las que en gran medida se
producen en las sociedades y tienen relevancia juridico penal, como por ejemplo el

homicidio culposo o inintencional del médico o enfermera que olvida suministrar el

medicamento que mantiene con vida al paciente; o el guardacostas que se queda dormido o
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distraido y no acude al auxilio de un baiiista que se estd ahogando y posterior a eso muere;
o el excursionista que prende una fogata y producto de su descuido u olvido no la apaga
correctamente y luego se genera un incendio forestal. Estas conductas no son punibles bajo

el nuevo Codigo Orgénico Integral Penal.
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CAPITULO 11l

TIPICIDAD
Categoria Principio Axioma Constitucién
Dogmatica
Tipicidad Legalidad “No hay delito sin Art. 76 numero 3

ley”

El principio de legalidad®, junto con el principio de materialidad, es quiz4 una de
las conquistas mas importantes del derecho penal liberal (post Revolucion francesa), en
funcién de éste solo son punibles aquellas conductas que se encuentren previstas en la ley
como delito, lo que se conoce con el aforismo de Feuerbach ““nullum crimen, nulla poena
sine lege”.”

Este principio es concebido como una garantia del ciudadano frente al poder, que
confiere la certeza de que unicamente podrd recibir una pena si ha incurrido en una
conducta que se encuentra prevista y descrita en una ley. Por tanto, la tipicidad es la

correspondencia entre una conducta humana y la descripcion del hecho punible previsto en

la ley penal. A esta descripcion de la conducta punible en la ley se la conoce como “tipo”

% Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 76, nimero 3. « El debido proceso incluye las siguientes
garantias basicas: “3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que [...] no esté tipificado
en la ley como infraccion penal ni se aplicara una sancion no prevista en la constitucion o en la ley”

7 Fue escrito por Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, como parte del Codigo Penal de Baviera en
1813.
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penal. Por su parte, Zaffaroni define al tipo penal como “[...] la férmula legal necesaria al
poder punitivo para habilitar su ejercicio formal”’".

El tipo es por tanto un hecho politico; la seleccion y descripcion de hechos punibles
que hace el legislador, cuyo fin politico criminal de prevencion, es decir de motivacion a
los ciudadanos a no incurrir en la conducta punible bajo la amenaza de una pena, obliga al
legislador a describir el tipo lo mas claramente posible.

De acuerdo con lo anterior, a la tipicidad se le reconocen las siguientes funciones:

e Una funcidén de seleccion de los comportamientos humanos penalmente relevantes;
e Una funcion de garantia, que se traduce en el principio de “nullum crimen, nulla

poena, sine lege; y

e Una funciéon motivadora, pues con la descripcion tipica el legislador le dice a la
sociedad como deben comportarse, bajo la amenaza de pena si incurren en las
normas prohibitivas. "

Estamos de acuerdo en que una accién es tipica cuando esa accion es la que esta
descrita en la norma; es decir, quitarle la vida a otra persona es una conducta tipificada en
el delito de homicidio. Ahora, en esa evolucion de la teoria del delito, que, como deciamos
inicié con la férmula Lizt-Beling, a la tipicidad se la entendia unicamente como esa
descripcion objetiva de los hechos en la norma penal, y se pensaba que en la misma no
existian elementos subjetivos, sino que estos eran analizados en la ultima categoria

dogmatica, en la culpabilidad. En esa descripcién objetiva bastaba con la relacion causal

! Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 434.

72 Raul Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2004,
p. 94y 95.
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entre la accion y el resultado, es decir entre la accion y la muerte, sin importar cual fue la
intencion del agente. Asi, bajo este esquema del delito, el acto de dar muerte a una persona
era un acto tipico de matar, a pesar de que este haya obrado por error.

Siendo el sistema penal el mayor instrumento de control social”®, y dado que el fin
politico de la ley penal y la pena es la funcion de prevencion de los delitos, no es admisible
que una persona sea disuadida de realizar actos tipicos si no esta consciente que lo esta
haciendo. Hanz Welzel, autor de la Teoria de la accion final, concibe al ejercicio de la
actividad humana como finalista, es decir que bajo esta perspectiva la accién es un
acontecimiento "finalista" y no solamente “causal"; “la finalidad o actividad finalista de la
accion se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever, en
determinada escala, las consecuencias posibles de una actividad segiin un plan tendiente a

la obtencién de esos objetivos™”

. Welzel reflexiona entonces que la persona que mata por
error, por ejemplo, quien creyendo que esta cazando un animal mata por error a un ser
humano, no esta cometiendo un acto final de homicidio, sino el de cazar un animal, y que
por tanto esa conducta no es tipica. El tipo penal de homicidio describe y sanciona el acto
de matar, de modo que el acto de matar por error no puede ser considerado como tipico,
pues su actividad final no fue precisamente el “acto de matar”.

Asi, la tipicidad estd compuesta por elementos objetivos y subjetivos; por un lado la

descripcion objetiva del hecho punible, y por otro lado el nexo psicoloégico entre el agente y

el resultado tipico. Analizamos a continuacion tales categorias.

7 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal y Control Social, Madrid, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985,
p. 18.

™ Hanz Welzel, Teoria de la Accion Finalista, Buenos Aires, Astrea, 1951, p. 19-20.
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3.1. Tipicidad Objetiva

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 todos los ciudadanos hacia quienes esta
dirigida la norma puedan comprender, sin lugar a dudas, cual es el hecho punible.

Esta descripcion es la que encontramos en cada uno de los tipos penales que estan
en la parte especial del primer libro del Coédigo Orgéanico Integral Penal, sin embargo
existen determinados elementos comunes y necesarios que encontramos en todos los tipos
penales asi como otros no necesarios o accidentales. Lo ideal seria prescindir de elementos
normativos o valorativos que se presten a subjetividades por el intérprete (ya sea fiscal,
juez, etc.); 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”.

Los siguientes son los elementos objetivos que encontramos en los tipos penales; los
cuatro primeros son los elementos necesarios comunes a todos los delitos, sin los cuales no
hay tipo penal; los tres finales son elementos accidentales que pueden o no estar presentes y
que sirven generalmente para diferenciar a los tipos penales base de otras figuras atenuadas
o agravadas, a saber:

1. Sujeto activo: Es la persona natural que comete un delito de acuerdo a las diversas
formas de participacion. El sujeto activo puede ser:
a) Calificado: Cuando para ser sujeto activo se necesita alguna calidad en

especial, por ejemplo el juez en el prevaricato.

75 Ratil Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, México, Universidad Nacional Autéonoma de México, 2004,
p. 103-104.
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b) No calificado: Cuando cualquier persona puede ser responsable del
delito, que son la generalidad de los delitos, por ejemplo “el que matare”,
“el que hurtare”, etc’®.

2. Sujeto Pasivo: Si bien este elemento no estd expresamente sefalado en todos los
tipos penales, es un elemento que de manera tacita lo estd, puesto que el sujeto
pasivo es el titular del bien juridico lesionado. A su vez, el sujeto pasivo puede ser:

a) Calificado: Cuando se requiere de una calidad especial para serlo, por
ejemplo en el delito de infanticidio (ser infante), en el estupro (menor de 18
afnos y mayor de 14).

b) No calificado: Cuando no se requiere ninguna calidad sino que cualquier
persona puede serlo. Ejemplo: robo, asesinato, lesiones, etc’’.

3. Conducta o verbo rector: Es el nucleo del delito; es el comportamiento humano

(accion u omision) con la cual se lesiona el derecho de otra persona; la accion
ejecutiva de cometimiento del delito, la cual generalmente estd descrita por un
verbo: matar, hurtar, abusar, ete.”®.
4. Objeto: Este se divide en
a) Objeto material: Se refiere a la persona o cosa sobre la que recac la
conducta, por ejemplo la cosa robada en el hurto, el cuerpo en el homicidio,

los fondos publicos en el peculado.

7% Ernesto Alban Gomez, Régimen Penal Ecuatoriano, Quito, Ediciones Legales S.A., 1997, p. 103.
" Ernesto Alban Gomez, Régimen Penal Ecuatoriano...p. 103.

® Gerardo Barbosa Castillo, “Teoria del Delito, Tipo Objetivo” en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 218.
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b) Objeto juridico: Es el bien juridico tutelado, el cual fundamenta y da
sentido al delito. Los tipos penales estin compilados en los cddigos en
funcion del bien juridico protegido, por ejemplo: de los delitos contra la
vida, contra el patrimonio, contra la administraciéon pablica, etc.”

5. Elementos normativos: Son descripciones que nos remiten a otras normas o cuerpos

normativos para comprender el alcance del tipo. Por ejemplo, cuando en la ley se

refieren al “funcionario publico”, “cosa ajena”, “mayoria de edad” es necesario

remitirse a la ley de servicio publico, el codigo civil y al coédigo de la nifiez,
. 80

respectivamente” .

6. Elementos valorativos: Se trata de cuestiones subjetivas en las que es el intérprete el

que les da el valor de acuerdo a su modo particular de ver las cosas. Sin embargo, se
encuentran presentes en varios cuerpos legales, por ejemplo las buenas costumbres,
la moral, el &nimo de apropiacion, los fines deshonestos, etc.

7. Otras circunstancias que complementan el tipo: Estos son otros elementos

descriptivos que terminan de configurar el tipo penal. En el peculado, por ejemplo,
el abuso de fondos publicos “en beneficio particular o de terceras personas”; en el
cohecho, el recibir dones o presentes “por realizar un acto de su empleo u oficio”.
En la mayoria de casos, estas “otras circunstancias” sirven para atenuar o agravar
tipos penales base, como cuando producto del secuestro o durante un robo “muere la

victima”.

7 Gerardp Barbosa Castillo, “Teoria del Delito, Tipo Objetivo” en Lecciones de Derecho Penal...p. 218.

% Ernesto Alban Goémez, Régimen Penal Ecuatoriano...p. 104.

51



El principio de legalidad se materializa concretamente en la tipicidad objetiva. Y es

en los tipos penales propiamente dichos donde encontramos los elementos a los que nos

hemos referido. Los siguientes son articulos del proyecto de ley del Codigo Organico

Integral Penal, de los que extraeremos los elementos objetivos del tipo penal.

Art. 281.- Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio al juez, en el
decurso de un procedimiento civil o administrativo, o antes de un procedimiento penal, o
durante €1, cambie artificialmente el estado de las cosas, lugares o personas, sera sancionada

o . 5 8l
con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Elementos objetivos:

1.

2.

3.

Sujeto Activo: No Calificado: “La persona que...”

Sujeto pasivo: No calificado.

Verbo rector: Cambiar artificialmente el estado de las cosas, lugares o personas.
Objeto juridico: La tutela judicial efectiva.

Elementos normativos: Juez, procedimiento civil, administrativo, penal.

Elementos valorativos: Con el fin inducir a engafo al juez.

Otras circunstancias: En el decurso de un procedimiento civil, administrativo o

penal.

Art. 383.- Delincuencia Organizada.- La persona que mediante acuerdo o concertacion
forme un grupo estructurado de dos o mas personas, financien de cualquier forma, ejerzan

el mando o direccion, o planifiquen las actividades de una organizacion delictiva, con el

81 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 281.
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6.

7.

proposito de cometer uno o mas delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas
de cinco afios en forma permanente o reiterada, que tenga como objetivo final la obtencion
de beneficios econdmicos, politicos, sociales, de poder u otros, seran sancionados con pena

privativa de libertad de quince a veinte afios.®

Elementos Objetivos:

Sujeto Activo: No calificado.

Sujeto Pasivo: El Estado.

Verbo rector: Formar un grupo de dos o més personas / Financiar / ejercer el mando
/ planificar

Objeto juridico: Seguridad del estado.

Elementos normativos: No hay.

Elementos valorativos: Propdsito de cometer delitos.

Otros elementos: Objetivo final la obtencion de beneficios.

3.2. Tipicidad Subjetiva

Como ya lo hemos visto, en la tipicidad encontramos elementos objetivos y

subjetivos, los primeros describen la accion tipica y los segundos contienen el sentido de la

voluntad. Solo cuando se satisfagan estos dos elementos podemos decir que la conducta se

subsume en tal o cual tipo penal; Unicamente en estas circunstancias nos encontramos ante

un acto tipico.

%2 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 383.
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Claus Roxin sostiene que “la opinion dogmatica reciente se mueve aun en los
esquemas neoclasicos y finalistas. No obstante la mayoria de autores se esfuerzan por
rechazar la teoria final de la accion, pero asumiendo el traslado del dolo y la culpa al tipo
objetivo™.®® Es decir que mas alla de toda esa disputa intelectual entre las escuelas penales
causalistas y finalistas, luego irrumpidas por el funcionalismo, existe el acuerdo de que el

dolo y la culpa son parte de la tipicidad subjetiva.

3.2.1. Dolo

El dolo tiene como finalidad la realizacion del tipo objetivo, para lo que requiere de
dos elementos, uno cognitivo y otro volitivo. El primero se refiere al conocimiento de los
elementos objetivos del tipo penal, y el segundo, a la voluntad de realizar esa conducta. En
otras palabras, el dolo es conocer y querer: conocer los elementos objetivos del tipo y
querer realizar dicha conducta.

Juan Bustos Ramirez afirma que el conocimiento consiste en “la aprehension
objetiva de la situacién global por parte del sujeto agente”™, la cual debe existir en el
momento mismo de la realizacion del delito; por otro lado cuando Ramirez se refiere al
aspecto volitivo, dice que el dolo no es un simple querer, es un querer que se materialicen
los actos. Asi, si pensamos en la primera categoria dogmatica analizada, el acto,
recordaremos que este estaba determinado por la voluntad, por el dominio de la actividad o

inactividad corporal; en ese momento el contenido de esa voluntad no era relevante; en el

8 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito,
Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 201-203.

% Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas, Quito, Editorial Juridica del
Ecuador, 2008, p. 747.
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dolo, es justamente el contenido de la voluntad el que determina si la conducta es o no
dolosa y por tanto tipica.

Pero claro, este conocimiento de los elementos objetivos no implica el conocimiento
de que se estd cometiendo un delito. Asi, por ejemplo, quien mata a otra persona, en
legitima defensa, estd actuando de forma dolosa, puesto que este sabe que esta quitandole la
vida a otra persona, es decir, conoce cada uno de los elementos objetivos del tipo. Ahora, la
punibilidad de esa conducta corresponde a otra discusion, puesto que si bien aquella es una
conducta tipica, no es antijuridica por existir una causa de justificacion.

Estamos hablando aqui de un dolo natural o avalorado, donde lo tnico que se exige
es conocer y querer, diferente al conocido como dolus malus, el cual exige el conocimiento
de la antijuridicidad de la conducta, el que es propio del causalismo, y que consta en el
Codigo Penal del Ecuador del afio 1938, vigente hasta la realizacion de este trabajo
académico, por el cual el dolo es el designio de causar dafio®. Con un ejemplo simple
demuestro la falta de logica de este concepto de dolo. Piense usted en un delito contra el
medio ambiente, como ¢l de verter residuos toxicos en un rio, bajo el concepto del dolus
malus, tendria que probarse que el agente ha tenido la voluntad de causar dafio, en este caso
a la naturaleza, cuando en la practica esta persona seguramente estaba tratando de ahorrarse
dinero en el tratamiento de los residuos toxicos de su empresa o industria y su afan no era el
de causar dafo a la naturaleza sino el de proteger su capital. Bajo ese concepto de dolo, la
conducta no seria dolosa y por tanto no punible. Ahora, el concepto del dolo natural o

avalorado supone que el sujeto activo conoce los elementos objetivos del tipo y quiere

% Codigo Penal del Ecuador de 1938, Articulo 14. “..La infraccion dolosa que es aquella en que hay el
designio de causar dafio.”
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realizar esta conducta, es decir, conoce y quiere verter residuos toxicos en un rio, mas alla
de su conocimiento o no de la ilicitud del acto.

Y en funcién de ese grado de voluntad de ejecutar el tipo objetivo, se puede hacer
una clasificacion del dolo. “Segun sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual
o volitivo, se distingue entre dolo directo y eventual”, a los que otros autores le agregan el
dolo indirecto:

Dolo Directo: El elemento volitivo prevalece sobre el cognitivo. Se produce el resultado
querido. Juan quiere matar a Pedro y lo hace.

Dolo Indirecto: El elemento cognitivo prevalece sobre el volitivo. El agente no quiere que
se produzca el resultado, pero lo acepta como una consecuencia necesaria de su accion.
Ejemplo: el acto terrorista de poner una bomba en una manifestacion publica; el agente no
quiere que muera tal o cual persona, pero acepta los resultados de su accion.

Dolo eventual: El agente se plantea como probable la consecuencia de su acto, pero acepta
el resultado. Ejemplo: quien pone un coche bomba en la madrugada en un lugar
deshabitado sabe que si alguien pasa por ese lugar al momento de la explosion va a ser

afectado, pero no lo hace con la intencion de matar a nadie.

3.2.2. Culpa

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 son los delitos dolosos. Sin embargo,

debido a la importancia de determinados bienes juridicos como la vida o la salud, los

% Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogota, Temis, 2008, p. 44.

56



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®’.

Las actividades cotidianas de las sociedades modernas demuestran que vivimos en
constante riesgo. Desde que nos levantamos y tomamos una ducha ponemos en riesgo
nuestra vida, puesto que hay gente que muere por envenenamiento al inhalar el gas con el
que se calienta el agua; luego uno sale a la calle en su vehiculo o en transporte colectivo, y
se expone al riesgo de sufrir un accidente de transito. En tal virtud, si quisiéramos proteger
de manera segura los bienes juridicos como la vida, la salud y la integridad fisica,
tendriamos que eliminar todas estas actividades, lo que por supuesto caotizaria al mundo y
lo haria invivible.

Las sociedades han convenido en aceptar riesgos tolerables. Asi, en el transporte
terrestre, es inevitable el riesgo de accidentes de transito, sin embargo se han establecido
normas que reducen ese riesgo como el limite de velocidad, el respeto a las sefiales de
transito, el mantenimiento de los vehiculos, etc. Entonces, en razon de la importancia de los
bienes juridico vida, salud e integridad fisica, se sanciona penalmente la lesion de los
mismos producto de no haber respetado el riesgo permitido o haberlo sobrepasado.

La sancidon de estas conductas es una extension de la punibilidad de los delitos

dolosos, por tanto, en funcion de los principios (constitucionalmente reconocidos) de

%7 Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras Completas...p. 642.
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legalidad® y minima intervencion penal®, solo deben ser punibles por culpa, aquellas
conductas que estén expresamente sefialadas en la ley, asi como las que protejan los bienes
juridicos mas importantes para nuestra sociedad.

A los delitos culposos se los conoce también como delitos imprudentes o
negligentes, estos tienen dos elementos fundamentales: la accion culposa y el resultado que
ella ha causado™. Y como no es posible determinar en la norma cuando una conducta es
culposa, pues esto dependerd de la casuistica, se ha establecido que se incurre en esta
modalidad de delito cuando se produce el resultado tipico al haber violado el deber objetivo
de cuidado. Como el ingeniero que construye un puente con materiales inadecuados, a
sabiendas de aquello, y el puente cae sobre un vehiculo matando a sus ocupantes; o como el
piloto de avion que por no revisar, vuela en condiciones meteoroldgicas inadecuadas y
prohibidas por las leyes de aviacion, y producto de aquello mueren pasajeros.

El concepto de cuidado objetivo.

Practicamente todas las actividades de la vida en sociedad se encuentran normadas,
y mas aun cuando de estas actividades se desprenden riesgos para los seres humanos. Por
tanto, el concepto de cuidado es un concepto objetivo y normativo, por cuanto lo que se
debe analizar ante la producciéon del resultado tipico es si el infractor ha actuado o no
dentro de los riesgos permitidos. El exceso de riesgo constituye la violacion al deber

objetivo, por lo que se han creado normas, tanto legales como reglamentarias que rigen la

88 Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 76, numero 3.
% Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 195.

% Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito...p. 56.
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conduccion de los vehiculos, los codigos de ética de los profesionales, la lex artis de los

médicos o las normas relativas a la construccion y las industrias en general.

Asi como los delitos dolosos se subclasifican en funcion del grado de voluntad de

realizacion del tipo, los delitos culposos se dividen en funcidon de la previsibilidad del

resultado, de la siguiente manera:

Culpa consciente: Cuando el sujeto actiia con representacion del resultado. Es decir

que a pesar de haber previsto el peligro de su actuar culposo o imprudente, este lo
realiza. Como el médico que, en su afan de ganar dinero, realiza una operacion para
la cual no estd capacitado o no cuenta con los materiales adecuados. La diferencia
con el dolo es que en el delito culposo consciente el infractor no quiere la
realizacion del resultado. El médico no quiere la muerte del paciente, aunque esta
consciente de que estd  obrando con falta  de cuidado.
La culpa consciente suele confundirse con el dolo eventual, puesto que en ambos
casos el sujeto no quiere que se produzca el resultado. La diferencia radica en que
en el dolo eventual si bien el agente no quiere el resultado, estd seguro de lo que
puede suceder, mientras que en la culpa consciente el mismo no quiere el resultado
y cree ademas que no va a suceder.

Culpa inconsciente: 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. Por ejemplo, el guardacostas que producto del cansancio se queda

dormido y no acude a salvar al baiiista que se esta ahogando.
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Por tanto, son delitos culposos aquellos cuya produccion del resultado tipico es
consecuencia de la violacion al deber objetivo de cuidado.

Una ultima cuestion referente a la punibilidad de los delitos culposos es que, al no
ser querido el resultado tipico, el grado de reprochabilidad l6gicamente debe ser menor que

el de los delitos dolosos, es decir, la pena debe ser menor.

3.2.3. Teoria del error

Asi como en el acto existen elementos negativos que lo descalifican como acto con
relevancia juridico penal, en la tipicidad también hay elementos negativos que vuelven a la
conducta atipica. Esto es lo que se conoce como la teoria del error: “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”.”!

Tradicionalmente se ha hecho referencia al error de hecho y error de derecho como
formas de error, sin que exista correspondencia con el error de tipo y el error de prohibicion
que hoy se maneja. Error de tipo, entonces, no es error de hecho, y error de derecho no
equivale a error de prohibicion. Esta nueva forma de clasificar al error nace de la
insuficiencia de la anterior para entender diversos hechos. En el delito de hurto, por

ejemplo, el error sobre la ajenidad de la cosa apropiada, es un error de hecho y a la vez de

derecho, toda vez que la ajenidad es un concepto normativo; o el error sobre la edad de la

! Alberto Suarez Sanchez, “Aspecto Negativo de la Tipicidad”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 249-258.
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mujer con la que el hombre tuvo relaciones sexuales, es asi mismo un error de hecho y un
error de derecho a la vez’”,

Es por ello que se ha dejado de lado esa forma de entender el error y hoy se clasifica
en error de tipo y error de prohibicion; el cual afecta en el primer caso a la tipicidad y en el
segundo a la culpabilidad.

e Errorde Tipo

Este error recae sobre los elementos objetivos del tipo, es decir sobre el sujeto
activo, pasivo, la conducta, el bien juridico, los elementos normativos, valorativos o las
restantes circunstancias que complementan el tipo. El error afecta al elemento intelectual
del dolo”. Por ejemplo, la enfermera que cree que est 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’. El error sobre uno de los elementos objetivos del tipo elimina el dolo
y por tanto la conducta no es tipica o lo que es lo mismo, la conducta no es punible.

Por su parte, el error de tipo se clasifica a su vez en:
e Error de tipo vencible: cuando el error pudo ser evitado.

e Error de tipo invencible: cuando no habia forma de evitar el error.

%2 Alberto Suarez Sanchez, *“Aspecto Negativo de la Tipicidad”, en Lecciones de Derecho Penal...p. 249.

% Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito,
Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 458-459.

% Nodier Agudelo Betancourt, Curso de Derecho Penal: Esquemas del delito, Bogota, Temis, 2007, p. 59.
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La consecuencia en la tipicidad subjetiva de cada tipo de error es diferente, atiende

al grado de reprochabilidad de quien ocasiono la lesion del bien juridico. Asi:

e ERROR DE TIPO INVENCIBLE = ELIMINA EL DOLO Y CULPA:

CONDUCTA NO PUNIBLE.

e ERROR DE TIPO VENCIBLE = ELIMINA EL DOLO. ¥ NO LA CULPA:

CONDUCTA PUNIBLE

TIiPICO ANTIJURIDICO  CULPABLE

x NO PUNIBLE
_

Grafico 4. Elaboracion propia

Estas son consecuencias logicas derivadas de los conceptos de dolo y culpa. Asi, la
enfermera que por error invencible mato a su paciente no puede ser sancionada penalmente
puesto que ella no realizé el acto de matar sino de inyectar. Del mismo modo, el hombre
que se dispone a cazar animales en un parque, y que por error mata a una persona, no
responde por el delito de homicidio, pues este no tenia conocimiento de que estaba matando
a un ser humano sino a un animal. Sin embargo se trata en este caso de un error vencible,
pues a quien se encuentra en un parque generalmente no se le permite cazar animales y si lo

hace, debe tener la precaucion de verificar a qué o a quién estd disparando. En este caso si

62



bien la conducta no es dolosa, persiste la culpa y el agente debe ser sancionado por el delito
de homicidio culposo.

Pero se debe advertir que no en todos los casos de error de tipo vencible, la
conducta debe ser sancionada por culpa, sino tinicamente cuando el tipo penal asi lo prevea.
Por ejemplo el delito de homicidio culposo, pero no en los casos de prevaricato o peculado,

por cuanto no estan previstas estas conductas como delitos.

3.3. La tipicidad en el Cddigo Orgénico Integral Penal.

En el articulo 19 del COIP se establece como uno de los elementos del delito a la
tipicidad, en la que textualmente dice: “Tipicidad.- Los tipos penales describen los
elementos estructurales de las conductas penalmente relevantes™”.

Del texto se desprenden confusiones conceptuales puesto que tipicidad y tipo son
dos cosas diferentes. Tipicidad es la adecuacion del hecho a la conducta descrita en el
articulo, en tanto que el articulo que describe la conducta se conoce como tipo penal. En
todo caso esta es una confusion que no acarrea ninguna complicacion a la hora de la
aplicacion de la ley, su diferenciacion puede llegar a resultar innecesaria porque la
descripcion tipica que importa es la que consta en la parte especial del primer libro, es decir
en la redaccion de los tipos penales, en los cuales deberian constar de manera clara los
elementos objetivos del tipo a los que nos hemos referido en lineas anteriores.

Ya en la tipicidad subjetiva es de suma importancia lo que establece el COIP puesto

que lo previsto en la parte general del primer libro es lo que determina la aplicacion de la

% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 19.
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tipicidad objetiva. En estas circunstancias se evidencia una evolucion importante del nuevo
COIP con respecto al cddigo penal de 1938, pues se establece dentro de la tipicidad al dolo
y la culpa, en los articulos 20 y 21.

En cuanto al dolo, el COIP establece una definicion bastante concreta, y creo que
suficiente, al decir en el articulo 20, que: “Actia con dolo la persona que conociendo los
elementos objetivos del tipo quiere ejecutar la conducta”. Es decir que se encuentran en
esta definicién los elementos cognitivo y volitivo, y no se hace una subclasificacion del
dolo en el dolo directo, indirecto y eventual, como constaba en el primer borrador del COIP
entregado a la Asamblea Nacional, lo cual consideramos adecuado, puesto que no existen
mayores consecuencias en cuanto a la punibilidad; regularmente los diferentes tipos de dolo
merecen la misma sancidn penal.

En cuanto a los delitos culposos, el COIP establece en su articulo 21 lo siguiente:
“Culpa.- Act@ia con culpa la persona que viola un deber objetivo de cuidado, por
imprudencia, negligencia o impericia. Esta conducta serd punible siempre y cuando se
encuentre tipificada como infraccién en la ley penal”™®.

Si bien se integran cuestiones relevantes como el concepto de la violacion al deber
objetivo de cuidado y el principio de legalidad por el cual solo serdan punibles por culpa las
conductas que asi se encuentren previstas en la ley, esta redaccion del concepto de culpa
conlleva consecuencias peligrosas para la aplicacion de la norma y la contencién del poder

punitivo, pues atenta contra los principios de materialidad de la accidon y necesidad.

% Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 21.
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La culpa estd compuesta por dos elementos sustanciales, estos son: la violacion al
deber objetivo de cuidado, y el resultado lesivo producto de lo anterior. En la redaccion del
articulo se hace referencia unicamente al primer elemento, a la violacion al deber objetivo
de cuidado, y no al resultado. Por tanto, en teoria, podria ser sancionada una persona sin un
resultado, sin que se materialice la lesion, sin lesion o puesta en peligro de bienes juridicos;
la sola violacion al deber objetivo de cuidado es punible, y por tanto se habilita al poder
punitivo a intervenir en practicamente cualquier circunstancia.

Finalmente decimos que esto atenta al principio de necesidad y fragmentariedad del
derecho penal, pues la sola violacidon del deber objetivo de cuidado constituye generalmente
una falta administrativa o una cuestion de caracter civil; asi, el médico que no atendié un
paciente con los instrumentos esterilizados, el ingeniero que al construir un muro utilizé
material inadecuado, sin provocar ninguno de ellos un resultado lesivo como la lesion o
muerte de una persona, en estos casos se estaria habilitando a la intervencion del poder
punitivo, cuando es evidente que el derecho administrativo o el derecho civil son
suficientes para tutelar los bienes juridicos.

En cuanto a los elementos negativos de la tipicidad, el COIP se aparta del error de
hecho y de derecho e incorpora el error de tipo y de prohibicién, el de tipo dentro de la
tipicidad, el cual al ser invencible elimina la punibilidad de la conducta y al vencible deja a
salvo la responsabilidad por culpa si el tipo penal lo permite. Asi se establece en el Art. 23:

“Error de tipo.- No existe infraccion penal cuando, por error o ignorancia invencible

debidamente comprobada, se desconozcan uno o varios de los elementos objetivos del tipo
penal. / Si el error fuere vencible, la infraccion persistira y respondera por la modalidad

culposa del tipo penal si aquella existiera. / El error invencible que recaiga sobre una
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circunstancia agravante o sobre un hecho que cualifique la infraccion, impedira la

apreciacion de ésta por parte de las juezas y jueces™”’.

Por ejemplo: en el caso de error de tipo invencible, como cuando la enfermera
inyecta la medicina al paciente y este muere a causa de que su enemigo ha cambiado la
medicina por veneno, la conducta de la enfermera no es punible. Ahora, en caso de que el
error fuere vencible, como cuando la misma enfermera toma cualquier medicina del
mostrador, sin verificar que el paciente sea tolerante al medicamento, y producto de ello
muere, la enfermera no respondera por el delito de homicidio tipificado en el articulo 135

del COIP, sino por el articulo 136 referente al homicidio culposo.

Finalmente, en caso de un error de tipo vencible de peculado, como cuando una
persona recibe cien mil dolares en su cuenta bancaria sin conocer de donde provienen, y
esta se lo gasta, siendo que el dinero provenia de una transferencia ilicita de uno de los
ministerios de estado, quien recibe el dinero estd inmerso en un error de tipo vencible que
elimina el dolo, pero no la culpa, sin embargo el delito de peculado culposo no estd

tipificado en el COIP; en tal virtud, la conducta no es punible por falta de tipo.

?7 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, c6digo organico integral
penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 23.
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CAPITULO IV

ANTIJURIDICIDAD

Categoria Principio Axioma Constitucién
Dogmatica
Antijuridicidad Lesividad “No hay necesidad Art. 66 nimero 5
sin dafio”
Necesidad “No hay ley sin Art. 76 numero 6 y
necesidad” Art. 195

Una vez que se han pasado los filtros del acto y la tipicidad, es decir una vez que se
ha determinado que el hecho presuntamente punible se trataba efectivamente de un acto con
relevancia juridico penal (una acciéon u omisién guiada por la voluntad), corresponde
determinar si el acto tipico es también antijuridico.

La antijuridicidad es un concepto que se aplica para todo el ordenamiento juridico y
no solo a la esfera de lo penal. Por ello, no hay ninguna necesidad de introducir entre tipo y
antijuridicidad un escalon adicional “de la antijuridicidad penal”™®.

“El derecho penal no crea la antijuridicidad sino que selecciona, por medio de la
tipicidad, una parte de los comportamientos antijuridicos, generalmente los mas graves,

L4 99 . . . g, . , .
conminandolos con una pena” . Con esto, resulta en principio ildégico que un acto tipico,

%8 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo |, Fundamentos, La Estructura de la Teorfa del Delito,
Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 557.

% Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogota, Temis, 2008, p. 65.
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como el acto de matar, no sea una conducta contraria al derecho. En efecto, la tipicidad es
un indicio de antijuridicidad, y de hecho la mayoria de los casos calificados como actos
tipicos son a su vez antijuridicos.

Sin embargo, la antijuridicidad implica que la conducta es contraria al derecho, la
cual en principio esta supeditada a que no hayan causas de justificacion que excluyan la
antijuridicidad, es decir, situaciones en las cuales la conducta tipica sea juridica, asi como
en los casos de legitima defensa o estado de necesidad, por ejemplo cuando una persona le
quita la vida a otra, mientras se defendia de un ataque de esta contra su vida.

En principio la antijuridicidad se reduce a una constatacion negativa, es decir a
verificar si no existen causas de justificacion que conviertan en juridica la conducta tipica.
Sin embargo, para comienzos del siglo XX, el propio Franz Von Liszt “reconoce lo
normativo de la antijuridicidad con la diferenciacion que hace de los conceptos de
antijuridicidad formal y antijuridicidad material, entendiendo por esta, y como
complemento de la objetiva contradiccion con el derecho, la lesion del interés protegido por
la norma™'®.

La antijuridicidad entendida como la contradiccioén con el derecho no es concebida
unicamente como esa antijuridicidad formal que consta en el Codigo Penal del Ecuador de
1938, es decir, como la ausencia de causas de justificacion, sino ademas como una
conducta que lesione o ponga en peligro efectivamente bienes juridicos, a la cual se la

conoce como antijuridicidad material.

1% Camilo Sampedro Arrubla, “La Antijuridicidad”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 329.
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Asi, este tercer filtro de contencion del poder punitivo, o tercera categoria
dogmatica del delito, se divide en: antijuridicidad formal y antijuridicidad material, las

cuales hacen parte del mismo fenémeno, la contrariedad al derecho'®.

4.1. Antijuridicidad formal

Es formalmente antijuridica la conducta que contraviene una prohibicién o mandato
legal. Asi, como deciamos, en principio, es antijuridica la conducta tipica por no haber
acatado los mandatos implicitos de hacer o no hacer descritos en los tipos penales; sin
embargo existen situaciones en las cuales este indicio de antijuridicidad se desvanece por
incurrir en causas de justificacion, en situaciones en las cuales la conducta tipica se

convierte en juridica, amparada por el derecho por diversas razones.

4.1.1. Causas de justificacion.

La doctrina ha dirigido sus esfuerzos a sistematizar las causas de justificacion con
fundamentos véalidos para todas las causas de justificacion, sin embargo los tedricos han
convenido en que cada causa de justificacion tiene su justificacion autonoma.

La doctrina y la legislacion comparada han reconocido las siguientes causas de
justificacion:

1. Legitima Defensa: Es la lesion de bienes juridicos en defensa de los suyos propios. Los

.. . L, . 102
requisitos para que exista legitima defensa son los siguientes

101 Zaffaroni sostiene que no existen dos conceptos de antijuridicidad, dice que esta siempre es material y a la
vez formal. Material en el sentido que implica una efectiva afectacion del bien juridico para cuya
determinacién a veces no tiene el legislador otro camino que remitirse a pautas sociales de conducta. La
antijuridicidad, dice, siempre es formal porque su fundamento no puede partir mas que del texto legal. Ver.
Ratl Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte 111, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 570.
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e Actual agresién o inminente: La persona que repele la agresion debe estar siendo

agredida al momento mismo de su reaccion, o la misma debe ser inminente, como
quien es perseguido por un sujeto para matarlo.

o Agresion ilegitima: Que el ataque se realice sin ninguna razon valida. Asi, es

legitima la fuerza empleada por el agente de policia para repeler actos vandalicos.

e Falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende: Que quien alega la

legitima defensa no haya provocado la agresion.

e Necesidad racional de la defensa: Que no sea evitable o que se evidencie la

necesidad de la defensa. Todas estas son circunstancias muy subjetivas que
dependeran de la casuistica, sin embargo podemos dar un ejemplo de defensa
evitable: Cuando una persona es victima de un asalto en presencia de la policia y la
victima agrede al infractor cuando este ya habia sido capturado por el gendarme.

e Racionalidad de los medios empleados para repeler la agresion. Se refiere a la

proporcionalidad de los medios empleados para repeler la agresion. La
proporcionalidad no implica igualdad de medios.
2. Estado de Necesidad: Es la situacion de peligro que obliga a una persona a lesionar
bienes juridicos ajenos en defensa de otros bienes juridicos de menor valor. Los siguientes
son los requisitos para que exista estado de necesidad:
e Debe existir un peligro actual o inminente.

e No debe ser evitable de otra manera.

192 Wwilliam Monroy Victoria, “Causales de Exclusion de la Antijuridicidad”, en Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 344.
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e Quien alega la legitima defensa no debe haberse colocado imprudentemente
en situacion de riesgo.
e No se debe tener la obligacion juridica de soportar el peligro.

Por ejemplo cuando una persona rompe los vidrios de un vehiculo para rescatar a un
nifio que se encuentra al interior del mismo con los vidrios cerrados y con sintomas de
asfixia.

3. Orden legitima de autoridad competente: Cuando una persona lesiona los bienes
juridicos de otra, a consecuencia de la orden de una autoridad. Los siguientes son los
requisitos para que aplique esta causa de justificacion:

¢ Que exista relacion jerarquica entre superior y subordinado.

¢ Que la orden sea legitima, es decir conforme a derecho.

¢ Que la autoridad de la cual emana la orden esté facultada para hacerlo.

¢ Que quien ejecuta la orden tenga la obligacién de cumplirla.

Un ejemplo de aquello es la privacion de la libertad que ejecutan los agentes de
policia ante la orden de prision emitida por un juez penal. Otro es la ejecucion del
condenado por parte del verdugo en funcion de la orden del juez que emitio la sentencia, en
aquellos paises donde atn existe pena de muerte.

4. Cumplimiento de un mandato legal: Cuando la lesion del bien juridico esta expresamente

descrita en la ley y obligada al destinatario de la norma. Por ejemplo, el allanamiento de un
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domicilio que realiza un agente de policia cuando persigue a quien acaba de cometer un
delito'”.

5. Ejercicio de una profesion o actividad licita: Lo que esta permitido por la ley no puede
estar prohibido. Asi, las lesiones que se provocan producto de una intervencion quirdrgica,
o las lesiones producidas en deportes de contacto como el boxeo, son actividades que, si
bien lesionan la integridad fisica de otra persona, estan amparadas por el ordenamiento
juridico.

6. Consentimiento del sujeto pasivo: Esto se da cuando el sujeto pasivo consiente o asiente
en la lesion del bien juridico, el cual solo puede ser de libre disponibilidad, como en el caso
de las lesiones ocasionadas por realizarse un tatuaje. No sucede asi con los bienes juridicos

no renunciables, como el de la vida; asi, el que cumple el deseo de su desdichado amigo y

lo mata de un disparo, esta persona tendria que responder por el delito de homicidio.

4.2. Antijuridicidad material

Como vimos en lineas anteriores, que la conducta sea contraria al derecho no solo
implica la contradiccion con la norma, sino sobre todo con la lesion o peligro efectivo de
los bienes juridicos que la ley protege.

Entre los axiomas del garantismo'®, que dan fundamento al régimen penal en el
Ecuador —al menos en el deber ser—, los cuales son requisitos necesarios para establecer

una sancion penal, es decir, que en ausencia de uno de ellos no estaria habilitado el sistema

19 Cédigo de Procedimiento Penal del Ecuador. Art. 194. “La vivienda de un habitante del Ecuador no puede
ser allanada sino en los casos siguientes: [...] 2. Cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un
delito flagrante.”

1% Axiomas del Garantismo de Luigi Ferrajoli, incorporados a la Constitucion de la Republica de Ecuador,
ver paginas 19-21.
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penal para aplicar el poder punitivo del Estado, se encuentra el principio de lesividad,
derivado del axioma “no hay necesidad sin dafio”, por el cual no puede haber necesidad de
una ley penal y por tanto de pena, si no hay un dafio o lesion en contra de los bienes
juridicos.

En el derecho penal tradicional, el principio fundamental sobre el que se
fundamenta el ejercicio del poder punitivo del Estado es el principio de legalidad, en virtud
del cual el unico requisito para la habilitacion del sistema penal es la vigencia previa de la
norma. En el Estado legal'” la ley determina la autoridad, la estructura de poder y el
contenido de las normas, en este caso las penales, dejando al arbitrio del legislador cuando
y como prohibir. En tanto que en el Estado constitucional es la constitucion la que
determina el contenido de la ley y el ejercicio de la autoridad'®. En el Estado legal era el
legislador el que condicionaba el contenido de la norma; en el Estado constitucional es la
constitucion la que condiciona al legislador en su actividad creadora de las leyes.

Por ello es que el derecho penal de los Estados constitucionales ya no solo se erige
sobre el principio de legalidad, el cual sigue siendo un pilar fundamental y requisito sine
gua non para el establecimiento de una sancion penal; ahora se exige ademas que se cumpla
con el principio de lesividad, por el cual ninguna conducta puede ser punible si no lesiona o
pone en peligro efectivo, bienes juridicos reconocidos constitucionalmente. Es de tanta

importancia este principio, que incluso puede dejar de lado al principio de legalidad a la

195 Refiriéndonos a la evolucién en el modelo de Estado, del Estado Absolutista, Estado Legal y Estado
Constitucional. Ramiro Avila Santamaria, en El neoconstitucionalismo transformador: El estado y el derecho
en la Constitucion de 2008, Quito, Alberto Acosta y Esperanza Martinez Editores, 2011.

1% Ramiro Avila Santamaria, en El neoconstitucionalismo transformador: El estado y el derecho en la
Constitucion de 2008...p. 111.
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hora de analizar una conducta presuntamente punible; asi, a pesar de que la conducta se
encuentre descrita en una ley penal como delito, si esta no lesiona de manera grave o pone
en peligro efectivo un bien juridico reconocido, esta conducta no puede ser sancionada
penalmente, llegando incluso a la inaplicabilidad de las normas penales.

Ahora, /cudles son estos bienes juridicos protegidos? Por el principio de minima
intervencion penal o de derecho penal minimo establecido en el Art. 195 de la Constitucién
de la Republica de Ecuador, el derecho penal debe intervenir cuando las restantes ramas del
derecho no sean suficientes para tutelar los derechos reconocidos en la constitucion.

El principio de utilidad penal, tal como fue formulado por Grocio, Hobbes,
Pufendorf, Thomasius, Beccaria y, mas extensamente por Benthan, es idoneo para justificar
la limitacion de la esfera de las prohibiciones penales —en coherencia con la funcion
preventiva de la pena como precautio laesionum— so6lo a las acciones reprobables por sus
efectos lesivos para terceros. La ley penal tiene el deber de prevenir los mas graves costes
individuales y sociales representados por estos efectos lesivos y solo ellos pueden justificar
»107

el coste de penas y prohibiciones.

Por lo que al ser la ley penal la forma mas grave de la intervencion estatal y de
control social, por la cual una persona puede incluso ser privada de su libertad de manera
prolongada, y considerando ademas que el fin primordial del derecho penal es la contencion
del poder punitivo del Estado, a efectos de minimizar la violencia, las unicas prohibiciones
penales deben ser aquellas que lesionan de manera grave los bienes juridicos mas

importantes para nuestra sociedad. Asi, el compaifiero de aula que toma el borrador de su

17 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 464-
465.
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vecino sin su permiso, sin duda esta afectando el derecho patrimonial que este tiene sobre el
objeto, sin embargo esa lesion por simple logica no amerita la activacion del sistema penal
para reivindicar su derecho patrimonial sobre el borrador.

Entonces, en funcion del principio de lesividad, solo son punibles aquellas
conductas que lesionen de manera grave o al menos pongan en peligro efectivo o concreto,
bienes juridicos de relevancia para nuestra sociedad, los cuales por supuesto, los
encontramos en la Constitucion de la Republica, particularmente entre los articulos 12 y 82
de la carta fundamental en donde estan desarrollados los derechos del buen vivir, los
derechos de las personas de atencidn prioritaria, los derechos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades, los derechos de participacion, de libertad, de la naturaleza y los derechos
de proteccion. Estos preceptos constituyen un mandato al legislador en la redaccion de las
normas penales, pues este estara condicionado por la Constitucion en la elaboracion de los
tipos penales.

Sin embargo, siendo el delito y la pena hechos politicos'®, los legisladores pueden
decidir hoy o mafiana proteger por la via penal bienes juridicos que no sean los reconocidos
en la constitucion; en tal circunstancia, teniendo como fundamento los axiomas del
garantismo, que a su vez constituyen los principios rectores del sistema penal:
retributividad, legalidad, necesidad, lesividad, materialidad y culpabilidad, esas normas
deberan ser inaplicadas por la irracionalidad e ilegitimidad de su prohibicion.

Finalmente, si bien la Constitucion de la Republica de Ecuador no tiene en su

articulado una redaccion expresa del principio de lesividad, este se deriva de uno de los

1% Cfr. Eugenio Ratil Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2009.
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derechos de libertad del que gozan todas las personas en el Ecuador, en funcion del articulo
66, y que particularmente establece en el numeral quinto: “Art. 66. Se reconoce y
garantizard a las personas: [...] 5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas
limitaciones que los derechos de los demés”. En virtud de este derecho, todas las personas
estan facultadas, en el Ecuador, para realizar cualquier actividad, siempre que no afecte los
derechos de las otras personas, recordemos la tan difundida maxima: “el derecho de una
persona termina donde comienza el derecho de otra”.

Por ello es que, cuando nos referiamos a los elementos de la tipicidad objetiva,
deciamos que el bien juridico es el fundamento de los tipos penales, asi, en principio,
unicamente deberian existir tipos penales que tutelen bienes juridicos reconocidos
constitucionalmente, los cuales generalmente son compilados por los codigos penales en
funcion de la importancia de los mismos. Por esta razon, el nuevo Codigo Orgénico Integral
Penal, en la parte especial, empieza con el capitulo de las “Graves violaciones a los

Derechos Humanos”, y asi va descendiendo segun la gravedad de la lesion.

ANTIJURIDICO . CULPABLE

)( === NO PUNIBLE

Gréafico 5. Elaboracion propia
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4.3. La Antijuridicidad en el Codigo Organico Integral Penal
El COIP tiene el acierto de incorporar en su redaccion, a diferencia del Codigo
Penal de 1938 del Ecuador, las dos categorias de antijuridicidad, la formal y la material.
Asi, dentro del capitulo de los elementos del delito, en la seccion segunda, se establece:
“Art. 24. Antijuridicidad.- Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica
debe amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo.
Art. 25. Causas de exclusion de la antijuridicidad.- 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.
La persona que se exceda de los limites de las causas de exclusion sera sancionada con una
pena reducida a la minima prevista en el respectivo tipo penal.'®”

Sin embargo, a pesar del acierto de incorporar la antijuridicidad material, de la
redaccion del articulo se desprende que la proteccion o tutela es hacia los bienes juridicos
que protege “ese codigo”, es decir que de antemano nos plantea la posibilidad de que en la
parte especial estén incorporados delitos cuyo bien juridico tutelado no sea de los
reconocidos en la Constitucion de la Republica, sino los que el asambleista haya
considerado al momento de su elaboracion. Es decir que el legislador no se percatd del
condicionamiento al que estd sometido en un Estado constitucional como es el Ecuador de

. , . ., 110 - . .
acuerdo con el primer articulo de la Constitucion ", sino que por el contrario, cual si fuera

19 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo organico
integral penal, 3 de mayo de 2013, Articulos 24 y 25.

"% Constitucion de la Republica de Ecuador. Art. 1. “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...”
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un simple Estado de derecho, condiciona el contenido de la norma de acuerdo a su
voluntad, lo cual representa un retroceso lamentable en la construccion de un Estado
democratico, y sobre todo en la elaboracion de un régimen penal racional, conforme el
disefio del régimen penal establecido en la Constitucion de Montecristi y ratificado por el
pueblo en referéndum.

Por tanto, no sélo los juristas, sino todas las personas en general, al igual que con el
Codigo Penal de 1938, tendremos que dudar de la constitucionalidad de los tipos penales
constantes en la parte especial, cuando es el propio cédigo en la parte general que nos
advierte del irrespeto a los principios de necesidad y lesividad reconocidos en la carta
fundamental del Ecuador.

En la parte de la antijuridicidad formal y las causas de justificacion, se reconocen a
las tradicionales como la legitima defensa, estado de necesidad, la orden legitima de
autoridad competente y el mandato legal. En cuanto a los dos primeros, se establecen los
requisitos que son de aceptacion general en la doctrina y la legislacion comparada.

Art. 26. 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 retunan todos los

siguientes requisitos:

Que el derecho protegido hubiere estado en real y actual peligro.

Que el resultado del acto de proteccion no fuere mayor que la lesion o dafio que se quiso

evitar.

Que no hubiere otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.
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Art. 27. Legitima defensa.- Existe legitima defensa cuando la persona actia en defensa de
cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando se retnan todos los siguientes
requisitos:

Agresion actual e ilegitima.

Necesidad racional de la defensa.

Falta de provocacion suficiente por parte de quien acttia en defensa del derecho.

Sin embargo no se considera el ejercicio de una actividad licita como una profesion,
ni el consentimiento de la victima como causa de justificacion, ante lo cual los actores del
sistema penal tendrdn que ser ingeniosos para dar fundamento a la no punibilidad de la
conducta cuando alglin paciente se atreva a denunciar al médico por haberle amputado la
pierna (no estamos hablando de mala practica médica), o cuando la persona que en la
euforia de la juventud se hizo un tatuaje de grandes proporciones y luego denuncia al artista

por haberle afectado su integridad fisica.
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CAPITULO V

CULPABILIDAD

Categoria Principio Axioma Constitucién
Dogmatica
Culpabilidad Culpabilidad “No hay accion sin Art. 1y Art. 66
culpa” namero 5

La palabra culpabilidad tiene varios significados si atendemos al uso ordinario de la
misma, asi se la entiende como sinénimo de responsabilidad penal, o de responsabilidad de
cualquier acontecimiento no necesariamente juridico. Sin embargo la culpabilidad a la que
nos referiremos en este capitulo es a la culpabilidad como elemento del delito, como la
ultima categoria dogmatica del delito, y por tanto como el ltimo filtro que tiene que pasar
el hecho presuntamente punible para habilitar el uso del poder punitivo del Estado y, por
tanto, la aplicacion de una pena.

Segun las categorias dogmaticas que hemos analizado, tenemos que hasta ahora se
ha configurado el injusto penal, toda vez que estariamos frente a un acto humano guiado
por la voluntad, que se subsume en un tipo penal y el cual es contrario a derecho, por no
existir causas de justificacion y por lesionar gravemente un bien juridico reconocido
constitucionalmente. Empero, para que esa conducta sea punible, es necesario que el injusto
pueda ser reprochado a una persona. Es decir que, estando por ejemplo ante un homicidio,

el autor pueda ser responsable de ese acto y por tanto merecedor una pena.
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5.1. Concepto de culpabilidad

Son varias las teorias que se han formulado para intentar explicar el concepto de
culpabilidad, las cuales varian, por supuesto, de acuerdo a la escuela penal que la propugna:
la teoria psicologica (escuela clasica o causalista), que consideraba el nexo entre el autor y
el hecho, fundamentado principalmente en los conceptos de dolo o culpa; la teoria
psicolégico normativa (escuela neoclasica o neokantista), la cual incorpora un elemento
valorativo como es el juicio de reproche que hace la sociedad al autor del hecho, ademas
del elemento psicologico antes referido; posteriormente aparece la teoria normativa
(finalismo), la cual despoja a la culpabilidad de los elementos subjetivos, es decir del
vinculo psicologico entre el autor y el hecho, dando como resultado una teoria por la cual
se considera a la culpabilidad como el juicio de reproche que hace la sociedad a un
individuo que pudiendo obrar conforme a derecho ha actuado contra derecho.''’ Finalmente
tenemos a la teoria funcionalista (funcionalismo), por la cual no solo la culpabilidad, sino
todas las categorias dogmaticas del delito se normativizan y son funcionales a la politica
criminal, adaptando el concepto de la culpabilidad a los fines de la pena.''?

Como hemos visto a lo largo de estas lineas, el régimen penal que ha sido dibujado en
la Constitucion de Montecristi nos sitlia ante un concepto de culpabilidad mas cercano a la
teoria normativa del finalismo, puesto que como vimos en el apartado de la tipicidad, si el
sistema normativo esta dirigido a las personas, a quienes se les advierte de no incurrir en

actos tipicos con la amenaza de una pena, no puede entenderse al acto tipico tinicamente

" 'Nodier Agudelo Betancourt, Curso de Derecho Penal: Esquemas del delito, Bogota, Temis, 2007, p. 118.

"2 Miguel Cordova Angulo, “Culpabilidad” en Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 361-363.
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como la realizacion del tipo objetivo, sino sobre todo como la voluntad de realizar esa
conducta. Por tanto, esa relacion psicologica entre acto y persona —es decir, el dolo y la
culpa—, que ha sido acogida en su mayoria por la doctrina, forma parte de la tipicidad y no
de la culpabilidad. Y en cuanto a las teorias funcionalistas, las cuales redefinen los
conceptos de las categorias dogmaticas del delito en funcion de la politica criminal y los
fines de la pena, representan un peligro latente para la funcion de contencion del poder
punitivo del Estado, pues quien hace politica criminal es el poder politico, y es a este
precisamente a quien hay que contener. De modo que el ideal de un sistema penal
garantista, propio de un Estado constitucional, es el sometimiento del poder a la
constitucion y no lo contrario, sobrados ejemplos tenemos relacionados al uso y abuso del
derecho como los regimenes totalitarios del siglo anterior.

A su vez, atendiendo al origen contractualista de las sociedades y al derecho de
castigar como instrumento para mantener el orden social'°, ante el injusto penal, es decir
ante un acto tipico y antijuridico, la sociedad hace un juicio de reproche a este individuo

que pudiendo haber respetado el derecho no lo hizo. Esto es la culpabilidad.

5.2. Elementos de la Culpabilidad

La ley penal contiene mandatos y prohibiciones para que los ciudadanos se
abstengan de realizar ciertas conductas bajo la amenaza de una pena. Como dice Francisco
Mufioz Conde, “lo importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres

posibles; lo importante es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones

'3 César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, Brasil, Editorial Editorial
Heliasta, 1993, p. 61.
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para que se abstenga de realizar uno de esos haceres posibles que es precisamente lo que la

norma prohibe con la amenaza de una pena.”'"*

Entonces, para que una persona pueda ser culpable por realizar un injusto penal
(acto, tipico y antijuridico), y por ende la sociedad esté en capacidad de reprocharle su
actuar, debe haber actuado en comprension de los hechos realizados, consciente de la

contradiccion con el derecho y de que su accionar pudo haber sido evitado.

5.2.1. Imputabilidad

La imputabilidad o también conocida como capacidad de culpabilidad, es la facultad
de comprender la ilicitud del comportamiento y la de determinarse de acuerdo a tal
comprension. Es decir, la imputabilidad estd compuesta por un elemento intelectivo y un
volitivo. El elemento intelectivo estd dado no por el conocimiento de los hechos, como en
el dolo, sino por la comprension de los actos que realiza. El elemento volitivo, por otro
lado, esta relacionado con la posibilidad de autodeterminarse o autodirigirse. Por ejemplo el
nifio de cuatro afnos de edad que toma el video juego de su compaiiero de clase, sabiendo
que no es suyo y se lo lleva a la casa. El nifio actiia de forma dolosa, pues sabe que esté
llevandose algo que no es suyo; conoce los elementos objetivos del tipo y quiere realizar la
conducta. Sin embargo no estd en capacidad de comprender atin que las cosas que no son

suyas no puede llevarselas.

"4 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogot4, Temis, 2008, p. 103.
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Ahora, a quien carece de la capacidad de comprender o de autodeterminarse, no se
le puede imputar la realizacion del injusto penal y por tanto la conducta no es punible. Las
siguientes son las causales de inimputabilidad:

e Inmadurez psicologica

La madurez psicologica implica un estado de desarrollo completo de la
personalidad. Asi, pues, es evidente que un nifio no estd en capacidad de comprender todas
las implicaciones de sus actos, las comprenderd con el transcurrir de los afios y la
educacion. Ahora, determinar cuando una persona estd lo suficientemente madura como
para comprender las consecuencias de sus actos es una situacion muy dificil, pues variara
dependiendo de las circunstancias endogenas y exdgenas del ser humano. Sin embargo,
tomando como referente a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo
primero establece como nifios a todo ser humano menor de dieciocho afios, la legislacion
comparada, en su mayoria, ha convenido que la causal de inimputabilidad por inmadurez
psicoldgica se aplica a los menores de dieciocho afos.

e Laenajenacion mental

Enajenacion o trastorno mental “es cualquier perturbacion de la personalidad en sus
esferas afectiva, volitiva e intelectiva, o en su conjunto, que lleve a la supresion o la
2115

disminucién de la capacidad de comprender y/o determinarse del sujeto que se juzga.

Por tanto la enajenacion mental no sélo implica patologias permanentes, sino también

5 Nodier Agudelo Betancourt, “Elementos de la culpabilidad” en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 374.
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trastornos transitorios, producto de una sideracion emotiva''® (como la muerte de un ser
querido o una ruptura sentimental), la embriaguez del suefio o la embriaguez patoldgica.

En fin, no interesa al derecho penal cudles son esos trastornos mentales, sino las
consecuencias que estos tienen sobre los individuos, por tanto basta para el derecho penal
que la persona haya estado padeciendo un trastorno mental al momento de la realizacion del
delito, para que la conducta no sea punible por inimputabilidad.

En este punto no podemos dejar de mencionar ¢l actio libera in causa, el cual
constituye una excepcion a la regla de la inimputabilidad por enajenacién mental, asi, quien
premeditadamente se ha puesto en esta situacion, como quien ingiere alcohol o sustancias
estupefacientes para cometer un delito, o simplemente las consumid voluntariamente y
luego comete un delito, sigue siendo imputable. Imputabilidad que va referida a la accioén

precedente al acto tipico, que fundamenta la punibilidad de la conducta.'"’

5.2.2. Conocimiento de la antijuridicidad del actuar

El articulo 66 numeral 5 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, confiere a
todas las personas el derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que
los derechos de los demads, lo que implica que todas las personas tenemos la posibilidad de
realizar todos los actos que consideremos, en tanto no afectemos o lesionemos los derechos
de otra persona. Asi, quien no conoce que estd obrando en contra del derecho, no puede ser

objeto del juicio de reproche por parte de la sociedad.

16 Estado de detencion subita y casi completa de las funciones generales organicas, generalmente a
consecuencia de un choque nervioso traumatico, accion de corrientes eléctricas, rayo, apoplejia, etc. Obtenido
de: http://es.thefreedictionary.com/sideraci%C3%B3n

"7 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito...p. 118.
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El conocimiento de la antijuridicidad del actuar como elemento de la culpabilidad,
es el conocimiento de que la conducta realizada es contraria al derecho, es antijuridica. No
debe confundirse con el dolo, que es el conocimiento de los elementos objetivos del tipo.
Un ejemplo es el achuar''® que contrae matrimonio con una nifia de 12 afios conociendo su
edad pero desconociendo que el tener relaciones sexuales consentidas con una persona
menor de 14 afios, es un acto sancionado por la ley como delito'"’.

Ahora, ese conocimiento de la antijuridicidad del actuar no implica el conocimiento
de que la conducta esté tipificada en la ley como delito, sino, imaginemos, solo los
abogados podrian cometer delitos. No, el conocimiento de la antijuridicidad implica que la
persona conozca que esta dafiando o afectando a otras personas con su accionar. Este
conocimiento ademas, para que se califique de reprochable, debe ser potencial y no
suficiente; esto basado en lo que denomina H. Welzel como la ética de responsabilidad, por
la cual “la persona que vive en sociedad no solo debe abstenerse cuando sabe que esta
obrando mal, sino también cuando no esta seguro que esta obrando bien”"?’.
e Error de prohibicion.

Para que la sociedad haga el juicio de reproche a una persona por cometer un delito,

esta debe haber tenido conocimiento, al menos potencial, de que la conducta era

"8 pyeblo indigena de la Amazonia del Ecuador.

1o Codigo Penal del Ecuador de 1938, articulo 512: “Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o
parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o, la introduccion, por via vaginal o anal, de los objetos,
dedos u 6rganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:

lo.- Cuando la victima fuere menor de catorce afos.”

120 Nodier Agudelo Betancourt, Elementos de la culpabilidad...p. 384.
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antijuridica. El error de prohibicion es precisamente la falta de conciencia o el
desconocimiento que la conducta es antijuridica.

El error de prohibicién es un concepto que ha sido aceptado en su mayoria por la
doctrina penal, sin embargo no deja de ser una de las cuestiones que mas controversia han
suscitado, pues ha existido siempre en las legislaciones la norma mediante la cual se dice
que se presume el conocimiento de las leyes'?', norma que se repite en el Cédigo Penal del
Ecuador de 1938'** y que, como hemos analizado, al menos a la hora de atribuir
responsabilidad penal y aplicar una pena, atenta al principio de culpabilidad, pues no es
posible que la sociedad pueda reprocharle a una persona el cometimiento de un delito, si
esta no conocia que esa conducta era contraria a derecho, y mal podia abstenerse de
ejecutar tal conducta. Pero cuando la Constitucion de la Republica de Ecuador reconoce a
todas las personas el derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que
los derechos de los demas, y siendo el Ecuador un Estado social de derechos y justicia'>,
mal podria sancionarse penalmente a una persona en estas circunstancias, lo que conllevaria
un acto de injusticia evidente, atentatorio a la dignidad de los seres humanos.

Ahora, el error de prohibicién cobra mayor trascendencia en Estados diversos como

el Ecuador, que se define a si mismo como Estado plurinacional®, lo que implica la

12l Codigo Civil del Ecuador, articulo 6: “La ley entrara en vigencia a partir de su promulgacién en el Registro
Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera conocida de todos desde entonces.”

122 Codigo Penal del Ecuador de 1938, articulo 3: “Se presume de derecho que las leyes penales son
conocidas de todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia
como causa de disculpa.”

12 Constitucién de la Republica de Ecuador, articulo 1: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”.

124 Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 1.
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convivencia de las diferentes nacionalidades y el respeto de sus diferentes cosmovisiones.
Adicionalmente, y en consecuencia a ello, la propia Constitucion de la Republica reconoce
la jurisdiccién de los pueblos y nacionalidades indigenas'”, lo que deja abierta la
posibilidad de que existan personas que, con una cosmovision diferente del mundo de
occidente, o del pueblo mestizo del Ecuador, incurran en un injusto penal por un error de
prohibicion.

El error es concebido como error de tipo y error de prohibicion. Error de tipo que
excluye el dolo y error de prohibicion que excluye el conocimiento de la antijuridicidad del
actuar. Asi como el error vencible e invencible del error de tipo, el error de prohibicién
también comprende estas dos categorias; vencible cuando el desconocimiento de la
antijuridicidad podia ser evitado, es decir podia conocerlo e invencible, cuando no habia
forma de que conozca que la conducta era antijuridica.

La consecuencia en el error de tipo era que en el caso de ser vencible se eliminaba el
dolo pero no la culpa, y por tanto la conducta era punible; y en el invencible se eliminaba
dolo y culpa, y la conducta no era tipica, por tanto no punible. En el error de prohibicién

d126

esto cambia, en base a la ética de la responsabilidad™”, por la cual la exigencia del

125 Constitucion de la Repiblica de Ecuador, articulo 171: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

126 Nodier Agudelo Betancourt, “Elementos de la culpabilidad” en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 384.
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conocimiento de la antijuridicidad debe ser potencial, el error de prohibicion invencible
excluye la culpabilidad, mientras que el error vencible no; la conducta sigue siendo punible,

aunque la pena deberia ser atenuada.

e ERROR DE PROHIBICION INVENCIBLE =»>ELIMINA EL CONOCIMIENTO
DE LA ANTIJURIDICIDAD: CONDUCTA NO PUNIBLE.
e ERROR DE PROHIBICION VENCIBLE =*NO ELIMINA EL CONOCIMIENTO

DE LA ANTIJURIDICIDAD: CONDUCTA PUNIBLE. ATENUADA.

Con dos ejemplos intentaré¢ esclarecer el error de prohibicion:

Un joven ciudadano holandés decide venir a pasar vacaciones al Ecuador, y para
ello cree conveniente traer en su equipaje varios kilos de marihuana para su estadia. A su
llegada, la Policia Nacional lo detiene en posesion de la droga y le inician el enjuiciamiento
correspondiente, a lo que el joven manifiesta que en su pais es legal portar esas cantidades
de droga y que no sabia que en el Ecuador eso era ilegal. Estamos ciertamente ante un error
de prohibicidn, pues el ciudadano holandés desconocia la antijuridicidad de la conducta, sin
embargo, claramente se trata de un error de prohibicion vencible, pues lo minimo que se
puede esperar de una persona medianamente racional es que antes de portar droga en uno u
otro pais, se cerciore de la licitud o ilicitud de esta conducta. Por lo tanto el joven es
responsable por un delito de posesion de sustancias estupefacientes y debe recibir una pena

reducida por estar inmerso en causal de error de prohibicioén vencible.
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Veamos otro ejemplo. En una comunidad achuar de la provincia de Morona
Santiago, dos familias consienten el matrimonio de sus hijos, el varén de 18 afios de edad, y
la mujer de un poco menos de catorce afios. Efectivamente se realiza la ceremonia nupcial
tradicional de la comunidad y la pareja consuma el matrimonio en su primera noche. La
fiscalia de la provincia se entera del acontecimiento y decide iniciar un proceso penal
contra el joven, acusandolo por el delito de violacidon, pues en el Ecuador el tener una
relacion sexual consentida con una persona menor de 14 afos constituye el delito de
violacion.

Los hechos nos sitian aqui también en un caso de error de prohibicion, pero la
respuesta a este conflicto no es tan clara como en el ejemplo anterior, y eso es precisamente
lo controvertido del error de prohibicion. Ante el hecho de que las comunidades achuaras
han mantenido por cientos de afos la costumbre de arreglar los matrimonios de sus hijos,
los cuales suceden a temprana edad, como en casi todas las comunidades indigenas del
Ecuador, es evidente que esa es su forma de concebir el mundo, y que por tanto su actuar se
desarrolld conforme a su derecho. En tal virtud, estamos frente a un caso de error de
prohibicion invencible y por tanto la conducta no es punible.

Como vemos, son situaciones que pueden suceder y de hecho suceden,
principalmente en los lugares donde hay una convivencia mas cercana entre el mundo
mestizo y las nacionalidades indigenas. Ahora, si usted quiere un ejemplo mas claro, piense
en cualquier injusto penal en el que puedan incurrir los pueblos no contactados, como los
tagaeri y taromenane, como el dar muerte a sus enemigos en venganza por la muerte de

uno de los suyos.
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Hasta ahora nos hemos referido tinicamente al error de prohibicion directo, por el
cual se desconoce que la conducta sea constitutiva de delito, pero también existe el error de
prohibicion indirecto, el cual versa sobre la existencia, limites o presupuestos de una causa
de justificacion que autorice la accion. Por ejemplo, la persona que encuentra en flagrante
adulterio a su pareja, y pensando que se encuentra amparada por la “legitima defensa del
honor conyugal”'?’, da muerte a la pareja; o la orden de prision dictada un juez de lo civil
(sin competencia para aquello) y ejecutada por un agente de la policia; éste cree que esta

actuando por orden legitima de autoridad competente.

5.2.3. Exigibilidad de otra conducta

El ultimo elemento de la culpabilidad, por el cual la sociedad estd en capacidad de
hacer el reproche a quien ha realizado un injusto penal (acto, tipico y antijuridico), es la
exigibilidad de otra conducta; es decir, que quien realizd el injusto, haya estado en
capacidad de obrar conforme a derecho y sin embargo obr6 contra €l.

En principio, el cumplimiento de los mandatos o prohibiciones establecidos en la
ley penal, debe ser exigido a todas las personas. Sin embargo, existen circunstancias en las
cuales no puede hacerse ese juicio de reproche debido a que el comun de las personas
habria actuado de la misma forma, es decir, habria realizado el injusto penal. Por ejemplo
nadie esta obligado a realizar actos heroicos, asi el guardacostas que estando en servicio

observa que un baiiista se estd ahogando en un fuerte torbellino de agua, producto del cual

127 Causa de justificacion que se encontrd vigente en el Ecuador, articulo 22 del Codigo Penal, derogado por
la Ley No. 2, publicada en Registro Oficial 45 de 23 de Junio del 2005.
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muere, el guardacostas a pesar de incurrir en una omision tipica y antijuridica, no sera
responsable si el torbellino ponia en riesgo su vida. En estas circunstancias, no le era
exigible cumplir con su obligacion legal.

Ademas de la no obligacion de realizar actos heroicos, existen otras dos situaciones
en las que no es exigible obrar conforme a derecho, estas son:

e El estado de necesidad disculpante

El estado de necesidad es en principio una causa de justificacion, por el cual se
lesiona un bien juridico en el afan de proteger otro de superior valor. El estado de necesidad
disculpante es en cambio aquella situacion en la que los bienes juridicos que colisionan son
del mismo valor y en la que es comprensible la realizacioén del injusto penal. En el estado
de necesidad como causa de justificacion, no hay injusto penal, por cuanto la conducta es
juridica, estd amparada por el derecho. Mientras que en el estado de necesidad disculpante,
existe el injusto penal, pero este no es culpable, por la imposibilidad de reprochar al autor
por su ejecucion. Por ejemplo el caso del naufragio en el que existe una tabla capaz de
salvar a uno solo de los naufragos; si uno mata al otro para conservar su vida, estamos
claramente frente a una causa de exclusion de la culpabilidad.

e El miedo insuperable.

Cuando nos referiamos a la fuerza como causal de ausencia de acto, dijimos que
esta Unicamente atafie a la fuerza fisica, puesto que la fuerza moral no afecta a la voluntad
de la persona, es decir al dominio de su actividad o inactividad corporal. La fuerza moral,
es la coaccion o el miedo infundido al sujeto, por el cual este decide realizar un injusto

penal. Pero para que la conducta no sea reprochable, debe tratarse de un miedo insuperable,
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es decir de una situacion en la que existan fundadas razones para temer. Por ejemplo, como
habiamos dicho, la persona que realiza una transaccion bancaria electrénica ilicita mientras
es apuntado con un arma en su cabeza.

Estos son ejemplos de causas por las cuales no le es exigible a una persona actuar
conforme al derecho. Podran existir otras situaciones las cuales se veran en la casuistica.
Asi, por ejemplo, varias legislaciones contemplan la disposicion legal que establece la no

punibilidad del encubrimiento en delitos cometidos por parientes.

TIPICO ANTIJURIDICO /—~ CULPABLE

=== NO PUNIBLE

Gréfico 6. Elaboracion propia

5.3. La culpabilidad en el Codigo Organico Integral Penal

La culpabilidad esta normada en la seccion tercera del capitulo correspondiente a los
elementos del delito, entre los articulos 28 a 34 del libro primero del Codigo Orgénico
Integral Penal. Alli se define a la culpabilidad de la siguiente manera: “Art. 28.
Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente debe ser

. . .. ce e qe . 128
imputable, es decir, actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.”

128 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo organico
integral penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 28.
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Reconocemos como un acierto el hecho de haber incorporado en el COIP una
descripcion expresa y metodologica de los elementos del delito, como el acto, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, sin embargo, asi como en los elementos ya analizados, en
esta definicion de culpabilidad también se evidencia un desconocimiento técnico y una
redaccion inadecuada, que conllevan riesgos en la aplicacion de las leyes penales.

En el ambito de la culpabilidad, para que una persona sea responsable por el injusto,
veiamos que era preciso que la misma sea imputable, que opere en conocimiento de la
antijuridicidad del actuar y que le sea exigible otra conducta. Sin embargo, en el articulo
28, al pretender definir el contenido de la culpabilidad, se confunde el concepto de
imputabilidad con el conocimiento de la antijuridicidad del actuar.; se dice que es
imputable la persona que actia en conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Volviendo al ejemplo del achuar que mantiene relaciones sexuales con una nifia
menor de catorce afios, en el que habiamos sostenido que se trataba de un error de
prohibicidn invencible y que el individuo no tenia el conocimiento de la antijuridicidad del
actuar, podriamos decir que bajo lo considerado en el articulo 28, el achuar seria
“inimputable”. Pero ;qué habria sucedido si el achuar mataba a su vecino? ;En ese caso la
persona se convierte en imputable?

En la legislaicion comparada y en el Codigo Penal de Ecuador de 1938, a los
inimputables no se les impone una pena, sino medidas de seguridad. A los inimputables,
segun el articulo 28 del COIP, a quienes desconocen la antijuridicidad de la conducta,
Jtiene algin sentido imponerles una medida de seguridad? Pues no, no tiene ningin

sentido. Quienes no son culpables por el desconocimiento de la ilicitud del acto no
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representan un peligro para la sociedad, no asi quienes cometen infracciones penales por un
trastorno mental.

Con seguridad, el legislador no pretendia decir lo que dice el articulo 28, por eso
nos pone en una situacion tan dificil de explicar. Si el legislador se anim6 a definir
conceptualmente, o a través de los elementos que la componen, la cupabilidad, debio
establecer los tres estudiados en este trabajo, para después determinar cuando se configuran
los mismos.

Por otro lado, el articulo 29 del COIP establece: “Causas de inculpabilidad.- No
existe responsabilidad penal en los casos de error de prohibicion invencible y trastorno
mental, debidamente comprobados.”'*’

En este punto el legislador ha determinado cuéles son las causas de inculpabilidad, a
partir de los elementos negativos de sus componentes, es decir, de la imputabilidad y el
conocimiento de la antijuridicidad del actuar. Metodologia que para efectos de
responsabilidad penal no tiene ninguna consecuencia practica, por lo que lo consideramos
acertado. Dice el articulo que no seran culpables, es decir que la sociedad no podra hacerles
el juicio de reproche, aquellos que padezcan un trastorno mental y los que obraren por un
error de prohibicion invencible.

Preocupa y llama la atencién el hecho de que no se menciona la exigibilidad de otra
conducta como presupuesto de la culpabilidad, con lo que el Estado estaria en obligacion de

sancionar a quien la sociedad no le exige un comportamiento diferente del realizado, por

ejemplo, en caso de miedo insuperable por coacciéon moral o en caso de estado de necesidad

12 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo organico
integral penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 29.
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disculpante, o incluso en el encubrimiento de familiares. Es decir, ;con qué ética el Estado
sanciona penalmente a quien la sociedad no le reprocha por su accionar?

En cuanto al error de prohibicion, nos parece pertinente y necesaria su
incorporaciéon en el COIP, mas aun cuando la Constitucion de la Republica se autodefine
como un estado intercultural y plurinacional, con lo cual se admite que en esta convivencia
de diferentes cosmovisiones es posible la comision de injustos penales por el
desconocimiento de la antijuridicidad del actuar, lo cual de ninguna manera puede ser
reprochado por la sociedad.

En el articulo 30 del COIP se define al error de prohibicion de la siguiente manera:

“Error de prohibicion.- Existe error de prohibicion cuando la persona, por error o
ignorancia invencible, no comprende la ilicitud de la conducta.

Si el error fuere invencible no habra lugar a la responsabilidad penal.

Si el error fuere vencible se aplicara la pena minima prevista para la infraccion.”'*

No nos satisface del todo la redaccion de este articulo, pues hace referencia a que
existe error de prohibicion por la “falta de comprension”, siendo la comprensién una
cuestion de capacidades psiquicas, como las que carecen los inimputables por trastorno
mental. Quien act@ia en error de prohibicién, no es que no comprende, sino que NO
CONOCE que la conducta es antijuridica.

A pesar de estas peligrosas confusiones entre inimputabilidad y desconocimiento de
la antijuridicidad del actuar, reconocemos como positiva la introduccion del error de

prohibicién como causa de inculpabilidad, asi como las consecuencias que se han

130 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo organico
integral penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 30.
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establecido en los casos de error de prohibicién vencible e invencible; manteniendo la
punibilidad con responsabilidad atenuada en el primero y descartando la responsabilidad
penal en el segundo.

En el articulo 29 se establece como causa de inculpabilidad al trastorno mental, el
cual esta definido en el articulo 31 que dice:

“Trastorno mental.- La persona que al momento de cometer la infraccion no tenga la
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de
conformidad con esta comprension, en razén del padecimiento de una trastorno mental, no
sera responsable de la infraccion. En estos casos la o el juzgador dictara
obligatoriamente una medida de seguridad.

La persona que, al momento de cometer la infraccion, se encontrare disminuida en su
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de
conformidad con esta comprension, tendra una responsabilidad penal atenuada, que no
podré ser menor que el minimo de la pena previsto.”"!

Como habiamos visto, el trastorno mental es una causa de inimputabilidad, y por
tanto de inculpabilidad. Este, creemos, se encuentra bien desarrollado en el COIP, pues
incorpora con claridad los elementos intelectivo y volitivo, es decir, la incapacidad de
comprension del hecho y de determinarse conforme a dicha comprension. Es adecuada,
ademads, la terminologia que se utiliza, pues al derecho penal no le interesa la

conceptualizacion de los trastornos mentales, sino los efectos que estas afecciones

producen. Por otro lado, se reconoce que en caso de trastorno mental, al no ser posible el

1 Asamblea Nacional del Ecuador, Comision de Justicia, Borrador, segundo debate, codigo organico
integral penal, 3 de mayo de 2013, Articulo 31.

97



juicio de reproche, se establece la facultad de interponer una medida de seguridad, ;qué
medida? no lo dice, pero se entiende que es la que los especialistas consideren de acuerdo a
cada paciente.

Son causas de trastorno mental la embriaguez y la intoxicacién por sustancias
estupefacientes. Asi, en circunstancias normales, la incapacidad de comprender provocada
por situaciones tales deberia ser causa de inimputabilidad. Sin embargo, considerando que
el consumo de alcohol y drogas es una conducta generalizada en la sociedad, se hace
necesario un tratamiento singularizado, que se encuentra en el articulo 32 del COIP:

“Responsabilidad en embriaguez o intoxicacion.- La embriaguez o de la intoxicacion por

sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion del sujeto activo de la infraccion, se

observaran las siguientes reglas:

1. Sila embriaguez o la intoxicacion por sustancias sujetas a fiscalizacion que derive
de caso fortuito o fuerza mayor, privéd del conocimiento al autor, en el momento en
que cometio6 el acto, no habra responsabilidad;

2. Si la embriaguez o la intoxicacion por sustancias sujetas a fiscalizacion, no era
completa, pero disminuia grandemente el conocimiento, habra responsabilidad
atenuada imponiendo el minimo de la pena establecida en el tipo penal;

3. La embriaguez o la intoxicacion por sustancias sujetas a fiscalizacion no derivada
de caso fortuito o fuerza mayor, ni excluye, ni atentia, ni agrava la responsabilidad;

4. La embriaguez o intoxicacion por sustancias sujetas a fiscalizacion premeditada,
con el fin de cometer la infraccién, o de preparar una disculpa siempre es
agravante.”

Este articulo es igual al numero 37 del Cddigo Penal de 1938, en el que
adecuadamente se establece: la eximicion de la responsabilidad penal cuando el trastorno
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mental sea por caso fortuito o fuerza mayor; la atenuacioén de la pena si el trastorno no es
completo; la intrascendencia de la embriaguez o intoxicacion en la culpabilidad, si esta fue

voluntaria; y finalmente la agravacion de la pena si fue premeditada.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En funcién de su origen contractualista, los Estados tienen la facultad de castigar a
las personas a fin de mantener la convivencia en sociedad, sin embargo es
imprescindible imponer limites al poder punitivo a través de un programa penal que
establezca de manera clara y racionalmente justificada cuando prohibir y cuando y
coémo castigar.

El sistema penal que ha sido dibujado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, es un sistema de derecho penal minimo —garantista de los derechos de los
ciudadanos—, en el cual exista la certeza de que ningin inocente sea castigado,
incluso bajo el riesgo de que un culpable resulte impune. Los principios del
garantismo penal, han sido recogidos como derechos y garantias en la Constitucion
de la Republica, constituyen el deber ser, lo que debe observar el legislador a la
hora de dictar el nuevo régimen penal en el Codigo Organico Integral Penal.

La teoria del delito, es la herramienta de la que se vale la técnica del derecho, para
darle racionalidad al ejercicio del poder punitivo del estado. La teoria del delito es
una propuesta metodologica que nos permite determinar como se aplica la ley penal
en un caso concreto. Tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos
juridicos de la punibilidad de un comportamiento humano que son: Acto, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Este analisis debe realizarse de forma escalonada, y
si no cumple los requisitos para pasar al siguiente filtro, entonces se hace

innecesario el andlisis de los posteriores. De tal forma que Unicamente cabe la
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responsabilidad penal y la correspondiente aplicacién de una pena cuando el hecho
haya pasado la totalidad de los filtros.

Es un acierto el hecho de haber incorporado en el COIP una descripcion expresa y
metodoldgica de los presupuestos de la punibilidad o elementos del delito, como el
acto, tipicidad, antijuridicidad y -culpabilidad; sin embargo se evidencia un
desconocimiento técnico y una redaccion inadecuada, que conllevan riesgos en la
aplicacion de las leyes penales.

En la categoria del acto, en ninguna parte del articulado se hace referencia a la
voluntad humana como condicién necesaria para hablar de acto con relevancia
penal, inicamente se refiere a la “conducta” como elemento del delito. Por lo que se
sugiere incorporar un articulo en el que se establezca claramente que no seran
punibles aquellas conductas que no sean producto de la voluntad humana.

No se dice nada sobre el mundo de lo interno como causa de justificacion, con lo
que se deja la puerta abierta para que en la parte especial, la de los delitos en
particular, se tipifiquen como delitos el SER y no el HACER; por ejemplo la
coincidencia o no ideoldgica no con tal o cual organizacion. La sugerencia es
incorporar como causa de ausencia de acto, al mundo de lo interno como los
pensamientos, emociones, deseos, sentimientos, actitudes.

Se incorpora la responsabilidad de la persona juridica, la cual es incompatible con
los principios constitucionales de materialidad de la accion, de culpabilidad y con
los fines de la pena. Y mas alla de cuestiones aparentemente formales, se atenta al

principio de estado de inocencia cuando existe la posibilidad cierta de sancionar a
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un inocente y dejar en la impunidad al verdadero responsable del delito. Se
recomienda no atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, y en su defecto
incorporar las figuras de autoria mediata clasica y autoria mediata por aparatos
organizados de poder.

En el COIP se descarta expresamente la posibilidad de la omision impropia culposa,
siendo que en gran medida los delitos culposos de mala practica profesional, se dan
por via de omisién mas que de accidon. Se recomienda el tratamiento autonomo de
las categorias dogmaticas del delito, sin hablar de la “omision dolosa”, sino
simplemente de la omision, la cual al ser el primer elemento del delito, después sera
analizada y calificada con las restantes categorias dogmaticas como tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

En cuanto a la tipicidad el COIP acertadamente la entiende compuesta por
elementos objetivos y subjetivos, haciendo una adecuada descripcion del dolo, a
partir del conocimiento de los elementos objetivos del tipo y la voluntad de realizar
la conducta.

La culpa esta compuesta por dos elementos sustanciales, estos son: la violacion al
deber objetivo de cuidado, y el resultado lesivo producto de lo anterior. En la
redaccion del articulo correspondiente del COIP se hace referencia inicamente al
primer elemento, a la violacion al deber objetivo de cuidado, y no al resultado, con
lo que se atenta contra los principios de materialidad de la accioén y necesidad, por
tanto, en teoria, podria ser sancionada una persona sin un resultado, sin que se

materialice la lesion, sin lesion o puesta en peligro de bienes juridicos; la sola
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violacion al deber objetivo de cuidado es punible, y por tanto se habilita al poder
punitivo a intervenir en practicamente cualquier circunstancia. Se recomienda que
en la redaccion de la culpe, se incorpore al resultado como condicion necesaria para
la atribucion de responsabilidad por culpa.

El derecho penal de los estados constitucionales ya no solo se erige sobre el
principio de legalidad, el cual sigue siendo un pilar fundamental y requisito sine qua
non para el establecimiento de una sancion penal; ahora se exige ademas que se
cumpla con el principio de lesividad, por el cual ninguna conducta puede ser
punible si no lesiona o pone en peligro efectivo, bienes juridicos reconocidos
constitucionalmente, los cuales los encontramos en la Constitucion de la Republica,
particularmente entre los articulos 12 y 82 de la carta fundamental en donde estan
desarrollados los derechos del buen vivir, los derechos de las personas de atencion
prioritaria, los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, los derechos
de participacion, de libertad, de la naturaleza y los derechos de proteccion. Estos
preceptos constituyen un mandato al legislador en la redaccion de las normas
penales, pues este estard condicionado por la Constitucion en la elaboracion de los
tipos penales.

El COIP tiene el acierto de incorporar en su redaccion, a diferencia del Codigo
Penal de 1938 del Ecuador, las dos categorias de antijuridicidad, la formal y la
material. Sin embargo, a pesar del acierto de incorporar la antijuridicidad material,
de la redaccion del articulo se desprende que la proteccion o tutela es hacia los

bienes juridicos que protege “ese codigo”, es decir que de antemano nos plantea la
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posibilidad de que en la parte especial estén incorporados delitos cuyo bien juridico
tutelado no sea de los reconocidos en la Constitucién de la Republica, sino los que
el asambleista haya considerado al momento de su elaboracioén. Por tanto, no sélo
los juristas, sino todas las personas en general, al igual que con el Cédigo Penal de
1938, tendremos que dudar de la constitucionalidad de los tipos penales constantes
en la parte especial, cuando es el propio cddigo en la parte general que nos advierte
del irrespeto a los principios de necesidad y lesividad reconocidos en la carta
fundamental del Ecuador. Para guardar coherencia normativa entre lo prescrito por
la Constitucion de la Republica y el COIP, se recomienda que en la redaccion de la
antijuridicidad material se refiera a los bienes juridicos reconocidos
“constitucionalmente”.

En cuanto a la culpabilidad, en el COIP existen peligrosas confusiones entre
inimputabilidad y desconocimiento de la antijuridicidad del actuar.

Preocupa y llama la atencion el hecho de que no se menciona la exigibilidad de otra
conducta como presupuesto de la culpabilidad, con lo que el Estado estaria en
obligacion de sancionar a quien la sociedad no le exige un comportamiento
diferente del realizado, ;jcon qué ética el Estado sanciona penalmente a quien la
sociedad no le reprocha por su accionar? Se sugiere incorporar como causa de
inculpabilidad, la no exigibilidad de otra conducta.

En cuanto al error de prohibiciéon, nos parece pertinente y necesaria su
incorporacién en el COIP, mas ain cuando la Constituciéon de la Republica se

autodefine como un estado intercultural y plurinacional, con lo cual se admite que
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en esta convivencia de diferentes cosmovisiones es posible la comision de injustos
penales por el desconocimiento de la antijuridicidad del actuar, lo cual de ninguna

manera puede ser reprochado por la sociedad.
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Anexo 1

ESTADO ACTUAL DE LA TEORIA DEL DELITO

ANEXOS

ACTO
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» OMISION

ELEMENTOS
NEGATIVOS
DEL ACTO/
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TIPO QUERER
» CULPA:
* SUJETO ACTIVO Resultado
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objetivo de
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¥ JURIDICO
< ERROR
= ELEMENTOS DETIPO
NORMATIVOS * VENCIBLE,
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VALORATIVOS DOLO PERO
. OTRAS NO LA
CIRCUNSTANCIAS CULPA.
QUE COMPLETAN * INVENCIBLE,
ELTIPO ELIMINA EL
DOLOY LA
TIPICIDAD.

TiPICO

» TIPICIDAD ANTUURIDICIDAD ANTUURIDICIDAD
FORMAL

ANTUURIDICO

CAUSAS DE
JUSTIFICACION:

1

L

w

MATERIAL
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LESIVIDAD

LEGITIMA DEFENSA

ESTADO DE
NECESIDAD

ORDEN LEGITIMA
DE AUTORIDAD
COMPETENTE

MANDATO LEGAL

5. EJERCICIO DE UNA

PROFESION

CONSENTIMIENTO
DE LA VICTIMA

CULPABLE

1. IMPUTABILIDAD

» CAUSAS DE
INIMPUTABILIDAD:
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< TRANSTORNOS
MENTALES

2. CONOCIMIENTO

DE LA

ANTUURIDICIDAD

DEL ACTUAR:

* ERRORDE
PROHIBICION

3. EXIGIBILIDAD DE
OTRA CONDUCTA
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