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RESUMEN

El presente Trabajo de Investigacion se enfoca en establecer los motivos por
los cuales es necesario reformar la legislacion ecuatoriana, con la finalidad de
establecer como edad minima de imputabilidad los 16 afos, partiendo de la
contradiccion siguiente: La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su
articulo 62, numeral 2, establece el derecho politico de votar, en calidad de
facultativo, para los menores entre 16 y 18 afos de edad; frente al Codigo
Organico Integral Penal y Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, en los cuales se
establece que los menores de 18 afios son inimputables penalmente.

Esta evidente contradiccion pone en manifiesto que en Ecuador se manejan
tesis completamente distintas al momento de otorgar derechos e imponer
responsabilidades, es decir que lamentablemente los legisladores consideran
que los adolescentes tienen plena capacidad de comprension para decidir
sobre los futuros representantes de la patria pero no pueden comprender que

matar es un delito, por lo que debe ser castigado por la ley.

La propuesta del presente Trabajo de Investigacion se fundamenta
debidamente durante el desarrollo del mismo, puesto que se pone en evidencia
qgue el argumento en el cual se basa la inimputabilidad de los adolescentes
infractores contemplada en la legislacion ecuatoriana, carece de sustento y
validez de caracter cientifico, demostrandose asi, que el régimen especial de
juzgamiento establecido para los adolescentes infractores, especificamente
para los mayores de 16 afios y menores de 18 que cometan delitos contra la
inviolabilidad de la vida, resultaria ser un privilegio en lugar de una necesidad.
Asi mismo, se destaca la importancia de la reforma como mecanismo de
prevencion del cometimiento de delitos contra la inviolabilidad de la vida y su
necesidad imperante puesto que el bien juridico que se protege es el de mayor
importancia en la medida de que sdlo quien tiene vida puede ejercer el resto de
derechos a él atribuidos.
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ABSTRACT

This investigation work is focus for establish the reasons why it is necessary to
reform the Ecuadorian legislation, with the propose of establishing a minimum
age of criminal responsibility to 16 years, based on the following contradiction:
The Constitucion de la Republica del Ecuador, Article 62, paragraph 2, sets the
political right to vote, as an option, for adolescents between 16 and 18 years
old; in front of the Cddigo Organico Integral Penal y Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, in which it states that people under 18 are unimputables from

criminal prosecution.

This apparent contradiction manifests that in Ecuador are two completely
different thesis about granting rights and imposing responsibilities, it is
unfortunately that lawmakers believe that adolescents are fully capable of
understanding to decide on the future representatives of the country but can not

understand that killing is a crime, so they should be punished by law.

The proposal of this Titling work is properly based during its development, it
shows that the argument in which the unimputability of juvenile offenders
provided under Ecuadorian law is based in unfounded and invalidity from a
scientific aspect, demonstrating that the special regime established to prosecute
juvenile offenders, specifically for those over 16 and under 18 who commit
crimes against of life, it would be a privilege rather than a necessity.

Likewise, the importance of the reform stands out as prevention mechanism
commission of crimes against of life and it is necessary because the legal right
is protected is the most important that is why only one who has life can exercise
the other rights attributed to them.


http://www.linguee.es/ingles-espanol/traduccion/unimputability.html
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se enfoca en demostrar la capacidad de
los adolescentes infractores, comprendidos entre los 16 y 18 afos, para
responder penalmente por los delitos cometidos, especificamente los delitos
contra la inviolabilidad de la vida, es por ello que se estudiaran criterios de
caracter cientifico y sociologico que fundamenten la propuesta de este trabajo.

Asi mismo, es preciso analizar la Teoria del Delito, con cada una de sus
categorias, hacer especial énfasis en la culpabilidad y dentro de ésta a la
imputabilidad, puesto que con el presente trabajo se plantea la posibilidad de
imputar a los adolescentes a partir de los 16 afios que cometan delitos contra la

inviolabilidad de la vida.

De igual manera, se precisa estudiar los delitos contra la inviolabilidad de la
vida para delimitar el ambito del Derecho Penal Especial por el cual serian

sancionados los adolescentes de 16 a 18 afios.

En esta misma linea también se estudié el actual procedimiento especial de
juzgamiento de los adolescentes infractores, a fin de determinar que con la
presente propuesta no se pretende perjudicar a los adolescentes que estén
siendo procesados por delitos contra la inviolabilidad de la vida, puesto que el
procedimiento especial de juzgamiento y el proceso penal ordinario no tienen
mayores diferencias que en el juzgador y en la sancion/medida socioeducativa
a imponerse; es decir se respetaran sus derechos y garantias constitucionales

en todas las etapas del proceso penal.

Toda vez que hayan sido analizados los aspectos generales que demuestran
gue la propuesta de este trabajo de investigacion es viable, por cuanto es legal
y constitucional, es necesario analizar casos reales que causaron gran impacto
social para asi poner de manifiesto la necesidad imperante de reformar la
legislacion ecuatoriana a fin de reducir la edad minima de imputabilidad, a los

16 afnos, en delitos contra la inviolabilidad de la vida.



Con lo antes expuesto, la presente investigacion queda estructura de la
siguiente manera: Los capitulos 1 y 2 estan orientados al estudio exhaustivo de
la Teoria del Delito, partiendo de las Escuelas Dogmaéticas que dieron origen a
lo que hoy se conoce como delito, para pasar a analizar sus categorias,
denominadas Tipicidad y Antijuridicidad, para finalmente desembocar en el
tema que nos ocupa en el presente Trabajo de Titulacion, que es la
culpabilidad y dentro de la misma especificamente la imputabilidad. El capitulo
3 esta destinado al analisis de los Delitos contra la Inviolabilidad de la Vida, los
mismos que han sido recogidos en el Cédigo Organico Integral Penal, por
cuanto lo que se propone con esta investigacion es la posibilidad de imputar a
los adolescentes desde los 16 afios que cometan esta clase de delitos.
Finalmente, en el capitulo 4 se analiza la propuesta antes indicada, partiendo
del analisis psicolégico y sociolégico de los adolescentes para poder
fundamentar la posibilidad de imputabilidad de los mismos, hasta llegar a
destacar la importancia de reformar la legislacion ecuatoriana en base a esta

propuesta.



CAPITULO |. TEORIA GENERAL DEL DELITO: ACTO, TIPICIDAD Y
ANTIJURIDICIDAD

Para el desarrollo del presente tema investigativo es meritorio analizar la
denominada Teoria del Delito, puesto que el mismo se circunscribe a la esfera
de los Delitos contra la Inviolabilidad de la Vida, mismos en los que se podrian
ver involucrados los adolescentes infractores, los cuales son los sujetos de

estudio de la presente investigacion.

La Teoria del Delito es concebida por Zaffaroni como: “un sistema inteligente
de filtros para contener racionalmente las pulsiones del poder punitivo”
(zaffaroni, 2011, p. 57); no obstante, Mufioz Conde (2007), establece una
definicién que a criterio de la autora del presente trabajo de investigacion, es
mas clara y precisa puesto que indica que la Teoria del Delito es un sistema
gue parte de la concepcidon general del ilicito que se erige como una piramide
conceptual en la que por medio de un proceso de abstraccion, analizando sus
diferentes elementos esenciales, se llega al concepto omnicomprensivo de

accion.

Con estas definiciones, toda vez que ha sido comprendido lo que implica la
Teoria del Delito dentro del ambito del Derecho Penal, es pertinente pasar a
estudiar los sistemas dogmaéticos de la misma, en virtud de que en los acépites

siguientes se analizaran los elementos del delito.

1.1 Sistemas Dogmaticos de la Teoria del Delito

De conformidad a lo establecido por Salas (2013), en su tesis denominada La
motivacion como garantia penal. Estudio doctrinario y situacional, en
concordancia con lo dicho por Mufioz Conde, los referidos sistemas dogmaticos

de la Teoria del Delito son:



1. Sistema clasico o causal naturalista:

Su principal propulsor fue Franz Von Liszt, para este autor el delito era
considerado como un acto culpable que desobedecia al derecho y que por

tanto merecia ser sancionado con una pena.

El foco de atencion de esta escuela fundada por Von Liszt, era la accion
entendida como un proceso causal, es decir que al ser la accion un movimiento
corporal generaba un cambio en el mundo exterior ocasionandose un
fendmeno de causa-efecto. Esta accién debia ser también antijuridica o como
se conoce contraria a derecho. Ademéas de esta valoracion del acto, la cual
corresponde al a&mbito objetivo externo, se debe hacer la valoracion del autor
de dicho acto, conocida como culpabilidad, para lo cual se atiende a la relacion
subjetiva entre el acto y el sujeto que lo ejecuta, es ahi en donde se pueden
verificar las formas de culpabilidad conocidas como dolo y culpa, mismas que
son precedidas por la imputabilidad, entendida como la capacidad psiquica del

autor para comprender la ilicitud de su accion.

Como la concepcion del delito expresada por Von Liszt no estaba completa por
cuanto Unicamente se referia a la antijuridicidad como elemento objetivo y a la
culpabilidad como elemento subjetivo, hacia falta el nexo que la uniese
realmente a la norma para comprobar que en efecto dicha accion es contraria
al orden juridico manifestado en la norma positiva, este elemento que faltaba,
sin duda alguna, es la tipicidad la cual fue desarrollada por Beling como una
caracteristica meramente formal y la defini6 como la adecuaciéon de la accién

al contenido de la norma penal.

Como puede observarse, con esta escuela se inicié la concepcion de delito que
hasta ahora se conoce, expresada a través de sus elementos esenciales que

son acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.



2. Sistema causalista valorativo o neokantismo:

Este nuevo sistema aparece como una critica al sistema clasico o causal
naturalista, puesto que con el paso del tiempo se llegd a la conclusion de que
la concepcion causal de la accidn era insuficiente para soportar la teoria del
delito; ello se evidencié cuando Radbruch logré demostrar que ante dos
conceptos antagonicos como son la acciéon y la omision era imposible
contenerlos bajo un denominador comun (accion) y que ante esta aparente
imposibilidad resultaba mas factible reemplazarlo por el concepto de
“realizacion del tipo” puesto que éste implica la adecuacion de la conducta al

tipo penal contemplado por la norma legal.

Se realizaron otras criticas por parte de esta escuela, tales como la separacién
entre la antijuridicidad y culpabilidad, puesto que se rompié con el estereotipo
de que todo lo objetivo era correspondiente a la antijuridicidad mientras que
todo lo subjetivo era respectivo a la culpabilidad; esto fue posible gracias al
andlisis de que la culpabilidad iba mucho més alld del simple andlisis de la
vinculacion psicolégica entre el acto y su autor, sino que representa mas bien el
reproche realizado al sujeto por no haber actuado de tal forma que se evite el
dafio ocasionado. Ante esta situacion era posible encontrar la justificacion a
cuando no podia sancionarse a dicho sujeto aun cuando actuando con dolo o

culpa, éste hubiere estado en una situacién de extrema necesidad.

Con esta escuela fue dilucidandose de mejor manera el orden con el que
actualmente se estudian los elementos del delito puesto que uno de sus
autores mas reconocidos, Edmund Mezger, establecié que la tipicidad era
fundamento de la antijuridicidad, es decir la ratio essendi, mientras que la

culpabilidad se trata del reproche a la conducta que contradice el orden legal.

3. Sistema finalista de la accion u ontologicista:

Junto a las criticas al sistema causalista valorativo o neokantiano, surgié un

nuevo sistema de la Teoria del Delito, denominado sistema finalista de la



accion u ontologicista puesto que se dejo de lado el ambito axioldgico, es decir
de los valores, para tomarse como foco de estudio el ontoldgico, esto es del ser

humano.

El principal propulsor de esta escuela fue Hans Welzel, quien propuso el
estudio del derecho penal vinculado a las estructuras del ser humano dentro de
su realidad. Para este autor, la accion va mas alla del acontecer causal puesto
que el ser humano destina su conducta a la realizacién de un objetivo, es decir
a una finalidad especifica, a diferencia de la causalidad que no responde a
ningun objetivo, sino que la conducta se desenvuelve a medida de que

aparecen circunstancias eventuales denominadas causas:

“La accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accion es,
por lo tanto, un acontecer “finalista” y no solamente “causal’. La
“finalidad” o actividad finalista de la accién se basa en que el hombre,
sobre la base de su conocimiento causal, puede prever, en
determinada escala, las consecuencias posibles de una actividad con
miras al futuro, proponerse objetivos de diversa indole, y dirigir su
actividad segun su plan tendiente a la obtencién de estos objetivos”
(Welzel, 1956, p. 39).

Ademas de lo analizado en lineas anteriores, esta escuela también se dedic6 a
estudiar al dolo como parte del tipo, con toda razén, puesto que al ser el dolo la
intencion de irrogar maldad a otra persona, esto se constituye como una

finalidad a la cual estaria destinada la conducta.

Una de las tesis de esta escuela que mas llamé la atencion fue, sin duda
alguna, la accién en los delitos imprudentes puesto que en éstos la accion no
esta orientada hacia determinada finalidad sino que son el resultado de la falta
al deber objetivo de cuidado, es por ello que represento para Welzel un reto el
encajar este tipo de delitos a su teoria final de la accion. Como prueba de ello
es preciso citar a Mufioz Conde quien refleja claramente el cambio de
pensamiento de Welzel respecto de los delitos imprudentes en referencia a su

sistema finalista:



“Al principio, considerd la accidén en los delitos imprudentes como una
forma defectuosa de accion final; rectific6 mas adelante este criterio,
diciendo que también en estos delitos la accion seguia siendo final,
pero que aqui la finalidad no era real, sino potencial, y termino, por
ultimo afirmando que la finalidad es en todo caso la misma, pero que lo
esencial en los delitos cometidos por imprudencia es la forma en que
se realiza la accion final emprendida, considerando si se ha tenido en
cuenta o no el cuidado necesario en el trafico” (Mufioz Conde en
Welzel, 2007, p. 265).

A pesar de los intentos de Welzel por encajar los delitos imprudentes a su
teoria final de la accion, la naturaleza de esta teoria los excluye, es por ello que
surge un nuevo sistema que contempla todo tipo de delitos, el sistema

funcionalista.
4. Sistema funcionalista o teleologista:

Este nuevo sistema se enfoca en estudiar las causas finales a través de la
metafisica y aparecio frente a la polémica entablada entre causalistas y
finalistas. Como se analiz6 con anterioridad, mientras que los causalistas
defendian la tesis de que la antijuridicidad pertenecia al dolo y que éste ultimo
era una forma de culpabilidad, los finalistas indicaban que el dolo es parte del
tipo a diferencia de la antijuridicidad que pertenece a la culpabilidad; ante esta
polémica surgida entre estos dos sistemas, aparece uno nuevo que mantiene la
tesis de que el dolo y la antijuridicidad son completamente distintos pero que
ambos pertenecen a la culpabilidad. En esta misma linea de pensamiento,
Roxin quien fue uno de los principales propulsores de esta escuela,
manifestaba que el dolo tenia la misma relevancia tanto para el tipo como para

la culpabilidad.

De acuerdo con lo dicho por Salas (2013), esta escuela surge con la pregunta
sobre la funcionalidad del Derecho Penal, es decir para qué sirve éste, ante ello

se miran los elementos de la Teoria del Delito desde la politica criminal,



mismos que deben reflejar la justicia material a través de la aplicacion
democratica y racional del ius puniendi del Estado.

Es importante resaltar que con este sistema surge la teoria de la imputacion
objetiva, propugnada por Jakobs quien manifiesta que el Derecho Penal tiene
una funcidon simbdlica en relacion con el cumplimiento de funciones o roles

sociales:

“‘En la vertiente radical propugnada por Gunther Jakobs, el derecho
penal tiene una funcién simbdlica consistente en mantener la vigencia
de la norma penal, entendida esta vigencia no en sentido formal sino
social, por lo que el derecho penal no gira en torno a la proteccion de
bienes juridicos sino en torno al cumplimiento de deberes y roles”
(Salas, 2013, p. 77).

Finalmente, para concluir con el andlisis de los sistemas dogmaticos de la
Teoria del Delito, vale hacer referencia a cual de estos sistemas se aplica

actualmente en el Ecuador.

De conformidad a lo manifestado por Mufioz Conde, los causalistas y los

finalistas incurrieron en el mismo error:

“El fallo, tanto de los causalistas como de finalistas, radica, segun creo, en
haber sido demasiado consecuentes con unos principios aceptados
aprioristicamente, en haber hecho del sistema la aspiracion maxima de la
ciencia del derecho penal, en haber intentado hacer una apologia del
derecho por el derecho, olvidando que éste no tiene un valor absoluto sino
relativo.

El derecho penal, al igual que el derecho en general, no es mas que un
instrumento puesto al servicio de los fines de la comunidad. Si se quiere
comprender su esencia es necesario tener en cuenta esos fines y construir
un sistema abierto a los problemas y fines sociales” (Mufioz ~ Conde,
2007, p. 277).



Esta reflexiobn es muy clara y demuestra la dificultad de aplicacion de estos
esquemas de manera radical en el derecho penal ecuatoriano, de lo analizado
con anterioridad, aparentemente podria decirse que el sistema que resultaria
mas factible de aplicacion es el sistema funcionalista, no obstante esta
apreciacion es de caracter aprioristico, la cual es debatida muy acertadamente
por Salas quien al respecto establece:

“(...) no podremos justificar el uso del esquema funcionalista radical de
Gunther Jakobs en una sentencia, asi sea de manera impecable, porque
este sistema no es compatible con nuestra Constitucion, ya que no busca
proteger bienes juridicos sino tiene Unicamente una funcion simbdlica”
(Salas, 2013, p. 81).

Con estos antecedentes, Salas (2013) establece que el sistema que se aplica
en Ecuador, de conformidad con el Cédigo Organico Integral Penal (2014), es
el sistema post-finalista porque se contempla al acto dentro de sus dos esferas,
esto es como accién y omision; en cuanto a la tipicidad, es posible distinguir la
tipicidad objetiva por la que el tipo penal describe la conducta ilicita enunciando
sujeto activo, sujeto pasivo, conducta punible, objeto material, objeto juridico,
elemento normativo y elemento valorativo; la tipicidad subjetiva, por su parte
contempla el dolo y la culpa; respecto de la antijuridicidad se incluye la
antijuridicidad formal y la antijuridicidad material; finalmente, la legislacion penal
ecuatoriana contempla la culpabilidad que es la capacidad de ser responsable
penalmente cuando la conducta penal es exigible, siempre que el autor del

delito sea imputable y comprenda la ilicitud de su acto tipicamente antijuridico.

1.2 Acto

Para introducirse al estudio de la Teoria del Delito es necesario comenzar por
el concepto de delito, para lo cual se precisa citar a Zaffaroni, quien establece
que “El delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable” (Zaffaroni, 2011, p.
58); no obstante hay autores como Sdéinz Cantero que dentro de las

caracteristicas que configuran el delito, contemplan también a la punibilidad, sin
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embargo otros doctrinarios como es el caso de Welzel estan en la plena
conviccion de que ésta Ultima no es un elemento del delito sino mas bien
pertenecen a su criminalidad, para lo cual mas adelante se analizara este

aspecto con mayor detalle.

El objeto de estudio del presente acapite es el ACTO, puesto que como se
indico en lineas anteriores el delito debe ser una conducta humana, esto es, en
concordancia con lo definido por la Real Academia de la Lengua Espafiola:
‘conducta. (...) f. Manera con que los hombres se comportan en su vida y
acciones (...)” (Diccionario de la Lengua Espafiola, 2001); es decir, la facultad
gue tienen los seres humanos para conducirse en la vida, tomar sus propias

decisiones y responder por sus actos.

Toda vez que se ha sido abordado el significado literal de la conducta humana
para poder comprender el acto dentro del marco juridico penal -conceptual es
pertinente hacer eco de lo que los tratadistas del Derecho Penal han
desarrollado respecto del acto: “El acto es la manifestacién de voluntad que
mediante accion produce un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer
lo que se espera deja inerte ese mundo externo, cuya mutacion se aguarda”
(Jiménez de Asua, 2002, p. 90).

Eduardo Franco quien invoca a Mufioz Conde, al respecto establece:

“Munoz Conde puntualiza que se llama accion a todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana y que sélo el acto voluntario puede
ser penalmente relevante y la voluntad implica siempre una finalidad,
por lo que la conducta humana es la base de toda relacion juridico-
penal y se manifiesta en el mundo externo tanto en actos positivos

como en omisiones” (Franco, 2011, p. 34).

“(...) mediante actos humanos es posible cometer los delitos. Y, estos
actos pueden ser por accion u omisién, toda vez que el primer

elemento del delito es la conducta humana, justamente porque es el
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ser humano el Unico de todos los seres que posee capacidad de

entender o querer” (Erazo, 2015, p. 30).

“El hecho humano es conducta en tanto sea una manifestacion de
voluntad. EI hombre observa una conducta cuando quiere hacer
(accion en sentido propio o positiva) o no hacer (accion negativa u
omisién) algo. Ese querer hacer o no hacer nos dice, por si mismo, que
la accion-conducta es un querer de finalidad, pero no necesariamente
con finalidad” (Creus, 2011, p. 126).

Estas concepciones sobre el Acto son de suma importancia, no sélo por el
hecho de que permiten esclarecer este primer elemento del delito sino también
porque es posible encontrar en ellas la influencia de las diferentes corrientes de
pensamiento respecto del concepto de accion, mismas que estan vinculadas
plenamente a las escuelas dogmaticas de la Teoria del Delito, que fueron
analizadas con antelacion en el presente trabajo de investigacion, para lo cual
se menciona la clasificacion que para el efecto realiza Roxin, puesto que el
concepto moderno de accién ha sido producto del desarrollo paulatino de

pensamiento de los diferentes autores penales desde el siglo XIX:
1. Concepto preclasico de accion:

Desde un inicio, ya se establecia que la accion es la estructura 6sea de la
teoria del delito, sin embargo también se consideré que ésta Unicamente se
trataba de la accion dolosa, dejando de lado a la accion culposa o imprudente
que es considerada con posterioridad, cuando los penalistas Abegg, Kdstlin,
Berner y Halschner, discipulos de Hegel, desarrollan este tema incluyéndolo
dentro de la accion penal fundamentandose en la base de que el delito es la

accion independientemente de los predicados que se le afiadan.

2. Concepto natural (naturalista, causal) de accion del sistema clasico:

Este concepto tiene su origen en la escuela clasica de la teoria del delito,

desarrollada por Von Liszt y Beling, quienes establecieron el concepto natural
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de la accion, entendida ésta como la manifestacion de la voluntad humana que

produce una modificacion en el mundo exterior.

Este concepto de accidbn no es precisamente el mas idéneo puesto que al
decirse que “produce una modificacion en el mundo exterior” de plano se
descarta la posibilidad de que quepa la omision dentro de la accién puesto que
como es sabido ésta no es capaz de producir tal efecto a través de un
movimiento corporal. En concordancia con lo establecido por Eduardo Franco,
la naturaleza de la omision es de caracter meramente negativo en virtud de que
es la ausencia de movimiento y el no impedir un cambio, lo que prevalece en

este tipo de conductas.

3. Concepto final de accion:

“La accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accion es,
por lo tanto, un acontecer “finalista” y no solamente “causal’. La
“finalidad” o actividad finalista de la accién se basa en que el hombre,
sobre la base de su conocimiento causal, puede prever, en
determinada escala, las consecuencias posibles de una actividad con
miras al futuro, proponerse objetivos de diversa indole, y dirigir su
actividad segun su plan tendiente a la obtencién de estos objetivos”
(Welzel, 1956, p. 39).

Welzel es el creador de la teoria final de la accién y en razén de ello desarrollé
el concepto anteriormente citado, el cual es de gran relevancia para el estudio
del Derecho Penal puesto que de todos los conceptos de accidén que se han
planteado éste es el que mejor se acopla al &mbito juridico penal-conceptual;
en virtud de que si bien es cierto que Welzel establece que la accion esta
orientada a una finalidad, a su vez reconoce que el ser humano en el ejercicio
de la accion final se basa en su conocimiento causal o conocimiento anterior a
los hechos por lo que le es factible prever las posibles consecuencias de sus

actos.
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4. Concepto social de la accién:

Schmidt reelaboro el tratado de Von Liszt definiendo a la accion como la
conducta humana movida por la voluntad dirigida hacia el mundo externo
social. Al anadir el término social al concepto de accion propuesto por Von
Liszt, Schmidt se basa en que la accidn interesa como fendmeno social, es
decir en cuanto se produzcan sus efectos en la sociedad, dejando de lado el

fenémeno fisiolégico relevante para las ciencias naturales.

5. Concepto negativo de la accion:

El propulsor de este concepto es Kahrs, para él la accion se fundamenta en el
principio de evitabilidad por el cual se le imputa al autor de dicha accion
determinado resultado por no haberlo evitado cuando podia hacerlo y el

Derecho asi se lo imponia.

6. Concepto personal de accion:

El propulsor de este concepto de accion fue Roxin, quien establecié que la
accion responde a su funcion, expresada como manifestacion de la
personalidad. La accion es todo lo atribuible al ser humano por ser centro

animico-espiritual.

En efecto, Eduardo Franco en su analisis a esta teoria, pone de relieve uno de
los elementos de la accién, el cual se precisara con mayor detalle en lineas
posteriores, dicho elemento es la manifestacion de la voluntad al mundo
exterior puesto que no son de interés para el Derecho Penal aquellos
pensamientos e impulsos que permanezcan en el fuero interno de la persona y
gque no se hayan materializado en una accién que produzca efectos en el

mundo exterior.

Como se puede observar, de los conceptos de accién antes indicados, se

puede extraer que el acto en materia penal no solamente hace referencia a la



14

actividad positiva o accion de transgredir la norma prohibitiva sino también al
incumplimiento del deber juridico de obrar u omisién del ser humano. En
palabras de Zaffaroni el acto es conocido como el “sustantivo del delito” puesto
gue pone como punto de partida la existencia de un ser humano, es decir la

persona, el sujeto.

Lo antes sefialado guarda conformidad con lo estipulado por Welzel respecto
de la accidn penal puesto que establece que ésta esta integrada por elementos
objetivos/adjetivos y subjetivos/sustantivos; por lo que vale precisar que a los
primeros corresponden los caracteres de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad;
mientras que la conducta humana es propia del elemento subjetivo de la accion

penal.

1.2.1 Concrecioén del Acto

Como se dijo con anterioridad, el acto puede manifestarse como accién u

omision.

1. Accidn

“Accion

Del latin agere, hacer, obrar. La amplitud de esta palabra es superada
dificilmente por otra alguna; pues toda la vida es accion, y soélo existe
inaccion absoluta -corporal al menos- en la muerte y en la nada.

En sus significados generales, accion equivale a ejercicio de una potencia o

facultad. Efecto o resultado de hacer (...)” (Cabanellas, 2006).

“Se llama accién a todo comportamiento de la voluntad humana. Sélo el
acto voluntario puede ser penalmente relevante y la voluntad implica
siempre una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya

dirigido a un fin u objetivo determinado” (Muinoz Conde, 2010, p. 215).
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La finalidad de la accion se manifiesta en dos fases: Fase interna que es el
origen de la accién puesto se inicia en los pensamientos y deseos del autor; vy,
fase externa que es la exteriorizacion de dichos deseos y pensamientos,
materializandolos en una infraccion penal. Vale recalcar que la accion para ser
penalmente relevante debe manifestarse en estas dos fases puesto que, se
insiste, es requisito fundamental que el acto sea exteriorizado, por cuanto se
excluye de la concepcion de conducta lo que permanece en el fuero interno de
la persona, todo lo que Unicamente se conoceria ya sea porque se deduce del
modo de actuar del sujeto o porque éste lo manifiesta expresamente; es por
ello que si una persona desea matar a otra, no por esto va a ser sancionada
sino en la medida en que exteriorice o ejecute dicho acto.

2. Omision

“Omisién

Abstencién de hacer; inactividad; quietud. | Abstencién de decir o
declarar; silencio, reserva; ocultacion. | Olvido. | Descuido. | Falta del
gue ha dejado de hacer algo conveniente, obligatorio o necesario en
relacion con alguna cosa. | Lenidad, flojedad del encargado de algo. (V.
ACCION, DILIGENCIA.) DOLOSA. La que no se debe a simple olvido,
desidia o negligencia, sino que es voluntaria y dirigida a la produccién
de un resultado perjudicial para otro, que debia evitar o que se estaba
obligado a impedir; en el primer caso sin riesgos para uno, y en el

segundo, aunque fuere peligroso” (Cabanellas, 2006).

“(...) el comportamiento humano no se agota con el ejercicio activo de
la finalidad, sino que tiene también un aspecto pasivo, constituido por la
omision. Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penalmente
relevante. La conducta que sirve de base a la norma penal y que ésta
regula puede consistir, pues, tanto en un hacer, como en un no hacer.
El Derecho Penal no sélo contiene normas prohibitivas sino también,
aunque en menor medida, normas imperativas que ordenan acciones

cuya omision puede producir efectos socialmente nocivos. La infracciéon
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de estas normas imperativas es lo que constituye la esencia de los
delitos de omision. Lo que el legislador castiga en éstos es la no

realizacion de una accion” (Mufioz Conde, 2010, p. 237).

La omisidén es el caracter pasivo de la accién, debe tenerse en cuenta que
quien omite no es que no hace nada sino que no hace lo que debe hacer, lo

que el Derecho le impone.

La omisién penalmente relevante, a su vez se clasifica en:

- Delitos de omisién pura o propia:

Son aquellos en los que la ley sanciona el deber de actuar. En palabras de
Jiménez de Asua “Propiamente la omision, puesto que corresponde a una
norma imperativa, es el no hacer un movimiento corporal esperado que debia
producir un cambio en el mundo exterior, que por la inaccién quedo inerte”
(Jiménez de Asua, 2002, p. 103).

- Delitos de omision impropia o comision por omisién:

Son los que la comisién omisiva que constituye delito no esta expresamente
contemplada en el tipo penal sin embargo dicha omisiéon se vincula con un
determinado resultado prohibido. Para Jiménez de Asua “Los delitos de
comision por omisién existen cuando se logra una verdadera mutacion en el
mundo exterior, no haciendo aquello que se espera del agente” (Jiménez de
Asua, 2002, p. 109).

- Delitos de omisién dolosa:
Son aquellos por los cuales el sujeto deja de hacer lo que debia, con la

conviccion de que con esta omision causara la lesion o dafio a determinado

bien juridico perteneciente a un tercero.
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Finalmente, para concluir el presente subtema, denominado Concresion del
Acto, se debe precisar en lo que la legislacion penal ecuatoriana indica al
respecto, para lo cual es pertinente citar el articulo 23 del Cddigo Organico
Integral Penal (2014): “Art. 23.- Modalidades de la conducta.- La conducta

punible puede tener como modalidades la accién y la omision.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de

impedirlo, equivale a ocasionarlo”.

Con ello queda demostrado que la legislacion penal ecuatoriana recoge el
concepto unificado de accion desarrollado por los doctrinarios de la materia,
para dar tratamiento a la conducta punible desde el enfoque de la accién o de

la omision.

1.2.2 Manifestacién del Acto

El acto puede revelarse como preparacion, tentativa o consumacion:

1. Preparacion:

- “preparacion. (...) f. Accion y efecto de preparar o prepararse” (Diccionario
de la Lengua Espairiola, 2001).

- “preparar. (...) tr. Prevenir, disponer o hacer algo con alguna finalidad. || 2.
Prevenir o disponer a alguien para una accion futura (...)"” (Diccionario de la

Lengua Espafiola, 2001).

2. Tentativa:

“Tentativa

Intento. | Tanteo. | Examen previo que acerca de la capacidad o suficiencia del
graduado se hacia en algunas universidades. | Principio de ejecucion del delito”
(Cabanellas, 2006).
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3. Consumacion:

“Consumacion

(...) DEL DELITO. En Derecho Penal, una de las fases del delito, que se
caracteriza por haber ejecutado el culpable todos los actos para producir como
resultado la infraccion penal, en forma voluntaria y consciente, y haber logrado

su propésito (...)” (Cabanellas, 2006).

Respecto de la manifestacion del acto, son de interés del Derecho Penal la
tentativa y la consumacion porque en ambas formas se produce un resultado
en el mundo exterior, ya sea en la tentativa que a pesar de no perfeccionarse
igualmente se producen sus efectos asi como cuando se perfecciona la accion

toda vez que ha podido ser concluida.

Con estas apreciaciones se puede concluir que el acto en materia penal no es
otra cosa que la acciéon u omisidbn humana sobre la cual recaen los elementos
objetivos/adjetivos para ser considerado delito. Al ser el acto una facultad
propia de los seres humanos, se excluye del interés del Derecho Penal a las
consecuencias producidas por eventos de la naturaleza asi como reflejos de

los animales.

Es importante destacar en este punto que en principio el acto es atribuible
Unicamente a las personas naturales en virtud de que solo los seres humanos
poseen voluntad y conciencia, por esta razén la mayoria de los doctrinarios,
fundamentandose en el principio societas delinquere non potest, indican que a
las personas juridicas no es posible hacerlas responder penalmente puesto que
se tratan de personas ficticias que requieren ser administradas por personas

naturales.

A pesar de lo antes dicho el Codigo Organico Integral Penal (2014), en su

articulo 49 contempla la Responsabilidad de las personas juridicas:
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“Art. 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los
supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o
extranjeras de derecho privado son penalmente responsables por los
delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la accion
u omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus 6rganos de
gobierno o administracién, apoderadas o apoderados, mandatarias o
mandatarios, representantes legales o convencionales, agentes,
operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que
contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion,
ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de administracion,
direccién y supervision y, en general, por quienes actien bajo 6rdenes o
instrucciones de las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con
sus acciones u omisiones en la comision del delito.

No hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal de la
persona juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de las
personas naturales indicadas en el inciso primero, en beneficio de un

tercero ajeno a la persona juridica”.

En cuanto a la pena se tiene presente que la pena privativa de libertad se
aplica Unicamente a las personas naturales puesto que las personas juridicas
al ser personas ficticias resulta ilogico que se les ordene tal sancion; es por ello
que el Cddigo Orgéanico Integral Penal (2014), en el articulo 71 contempla las
penas con las que puede sancionarse a las personas juridicas siendo éstas de

caracter patrimonial asi como su disolucion.

Estas aclaraciones son pertinentes traer a colacién porque si bien es cierto que
los doctrinarios en materia penal se rehisan a reconocer la responsabilidad
penal de las personas juridicas, por las razones antes indicadas, la legislacion
penal ecuatoriana la recoge y por tanto debe ser aplicada en el territorio

nacional.
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1.2.3 Elementos del Acto

Dentro de la esquematizacion de los elementos de la accién penal que plantea
Jiménez de Asua se distinguen 3, que son: manifestaciéon de voluntad,

resultado y, nexo causal.

1. Manifestacion de voluntad:

Se trata de la exteriorizacién de la voluntad de la persona porque como se dijo
con anterioridad, los pensamientos, ideas, sentimientos o deseos no son
penalmente relevantes si es que no se concretan en el mundo exterior, todo lo
que permanece en el fuero interno de la persona no es de interés del Derecho
Penal.

En cuanto a la voluntad, ésta se refiere al impulso que motiva al hombre a
querer realizar determinada accion. Para Jiménez de Asua “(...) la accién
voluntaria significa voluntad de causacién.” (Jiménez de Asua, 2002, p. 93);
esto se vincula a lo dicho por Mezger, quien establece que el hombre se coloca

a si mismo como causa de realizacién de determinado resultado.

Al ser el acto una manifestacion de la conducta humana, es pertinente estudiar
dentro del presente acapite lo que el Cdédigo Organico Integral Penal (2014)
concibe como conductas penalmente relevantes, es decir, aquellas que son de
interés al Derecho Penal, mismas que son descritas en el articulo 22: “Art. 22.-
Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones
u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y

demostrables.

No se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad

O caracteristicas personales”.

Este concepto de acto desarrollado por el Codigo Organico Integral Penal, de

acuerdo al estudio realizado de los Sistemas Dogmaticos de la Teoria del
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Delito, se puede inferir que corresponde al concepto final de accion,
desarrollado por el Sistema Dogmatico Finalista de la Teoria del Delito,

propuesto por Welzel:

“La accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accion es,
por lo tanto, un acontecer “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 con
miras al futuro, proponerse objetivos de diversa indole, y dirigir su
actividad segun su plan tendiente a la obtencién de estos objetivos”
(Welzel, 1956, p. 39).

Esta aseveracion tiene asidero legal en el articulo 22 del Cdodigo Organico
Integral Penal (2014), puesto que dicho cuerpo legal menciona: “las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y
demostrables”; es decir, lo que Welzel expresaba como “ejercicio de la
actividad final”, partiendo del hecho de que el sujeto que comete el delito
persigue un fin y en el camino para la consecucion de dicho fin se ve envuelto
en una conducta penalmente relevante, porque €l asi lo quiso o por no haber
tenido el suficiente cuidado para evitar que sucediera, puesto que su
conocimiento le permite determinar si una conducta es licita o ilicita, la persona
es capaz de comprender y prever las consecuencias juridico-penales de su
accién u omision, y en razén de aquello le es posible dirigir su voluntad de

hacer o no hacer en base a esa comprension.

Como se puede observar, en Ecuador las Unicas conductas que interesan al
Derecho Penal son aquellas que al materializarse producen consecuencias
lesivas o0 amenazan a los bienes juridicos protegidos, es lo que en la doctrina
se conoce como Derecho Penal de acto, el cual es completamente diferente al
Derecho Penal de autor, puesto que el primero tiene como foco de atencién a
las acciones u omisiones que perjudican a los bienes juridicos, mientras que la

segunda se enfoca en quien comete la infraccion, de tal forma que el referido
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articulo, en el inciso segundo establece que no se sancionara a la persona por

sus atributos o caracteristicas:

“El Derecho penal de autor se basa en determinadas cualidades de la
persona de las que ésta, la mayoria de veces, no es responsable en
absoluto y que, en todo caso, no pueden precisarse o formularse con
toda nitidez en los tipos penales. Asi, por ejemplo, es muy facil
describir en un tipo penal los actos constitutivos de un homicidio o de
un hurto, pero es imposible determinar con la misma precision las
cualidades de un homicida o de un ladrén. Por eso el Derecho penal de
autor no permite limitar el poder punitivo del Estado y favorece una

concepcidn totalitaria del mismo” (Mufioz Conde, 2010, p. 213).

2. Resultado:

Es el efecto que por la accién u omisién se produce en el mundo exterior. El
dafo es la forma en la que el resultado se materializa. Rocco, quien es

invocado por Jiménez de AsUa, indicé al respecto:

“(...) el dafio es la sustraccion o disminucion de un bien, el sacrificio 0
la restriccion de un interés ajeno, garantizado por una norma juridica,
bien objetivamente respecto al sujeto (interés o bien juridico), ora
subjetivamente en la forma de un derecho subjetivo” (Jiménez de Asla
en Rocco, 2002, p. 97).

El dafio puede manifestarse de dos maneras, esto es: dafio material que es el
dafio efectivo, aquel que es producido por la lesién o pérdida del bien juridico;
y, dafio potencial que es aquel que no se ha producido completamente pero

que el resultado tiene potencia para ocasionarlo.

Finalmente se puede resumir que el dafio es la transgresion del bien juridico
protegido por la norma, mismo que es el resultado de la accién u omisién del

ser humano.



23

3. Nexo Causal:

Se trata de la relacion existente entre el acto y el resultado puesto que al
tratarse de una situacion de causa-efecto debe existir un vinculo entre ambos.

Es denominado por los doctrinarios conditio sine qua nom.

4. Ausencia de Conducta:

Existen determinadas circunstancias en las que si bien es cierto se perpetra un
dafio a un bien juridico protegido, la actividad que ocasion6 dicho dafio no es

considerada conducta penalmente relevante.

Como fundamento de lo expuesto, se precisa citar a Sainz Cantero que
establece:

“La conducta humana individual para ser relevante en Derecho Penal
ha de ser voluntaria (...) Con esta exigencia excluimos del campo del
Derecho Penal -y por tanto del area de la responsabilidad criminal- las
conductas realizadas bajo la violencia de una fuerza fisica irresistible y
todas aquellas llevadas a cabo por su autor en situaciones de
inconsciencia plena, suficiente para privarle de su libertad de accion”
(Sainz Cantero, 1982, p. 233).

La legislacién penal ecuatoriana reconoce las causas de exclusion de la
conducta en el articulo 24 del Cddigo Organico Integral Penal (2014): “Art. 24.-
Causas de exclusién de la conducta.- No son penalmente relevantes los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de una fuerza fisica irresistible,
movimientos reflejos o estados de plena inconciencia, debidamente

comprobados”.

Para lograr un mejor entendimiento acerca de la ausencia de conducta, es

preciso analizar cada una de estas causas:
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- Fuerza irresistible:

Se trata de una fuerza externa al agente, que puede provenir de una tercera
persona o0 de fuerzas naturales, misma que puede realizarse por
constrefiimiento fisico o coaccion moral. Esta fuerza tiene que ser absoluta de

tal forma que no deje opcién al agente para evitarla.

Respecto de la persona que bajo violencia transgrede un bien juridico protegido
se esté frente a la ausencia de conducta penalmente relevante, sin embargo la
persona que ejerce violencia para que la otra cometa el delito, es

absolutamente culpable.

- Movimientos reflejos:

Se trata de movimientos que el agente los produce involuntariamente puesto
que se originan por estimulos fisiolégicos que no han sido impulsados por la

voluntad del sujeto, tales como ataques epilépticos.

Mezger que es invocado por Jiménez de AsUa, al respecto expresa:

‘los movimientos corporales en los que la excitacién de los nervios
motores no esta bajo un influjo animico, sino que es desatada
inmediatamente por un estimulo fisiolégico corporal, esto es, en los que
un estimulo, subcorticalmente y sin intervencién de la conciencia, pasa
de un centro sensorio a un centro motor y produce el movimiento. En
estos casos falta la accion y con ella un proceso de importancia para la
consideracion juridico-penal”’ (Jiménez de Asua, 2002, p. 134).

- Estados de inconsciencia:

Son estados de inconsciencia el suefio, el sonambulismo, la embriaguez

letargica.
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A) Suefio: Es una causa de falta de acto puesto que en estado de suefio hay
ausencia de conciencia y voluntad. Para Carrara los movimientos
ejecutados durante el suefio son meramente maquinales los cuales

carecen de voluntad racional asi como de conciencia.

Hay que tener presente que la tesis sustentada por algunos doctrinarios, como
es el caso de Bouillier en Francia, respecto de que de que el hombre es
responsable por sus suefios por cuanto los suefios son el reflejo de los
pensamientos durante el dia, es completamente descabellada en virtud de que
en la actualidad se ha demostrado hasta la saciedad que el hombre que suefia
no tiene conciencia ni voluntad, tal como lo menciona Jiménez de Asla que a
su vez cita a Maury, quien indica “(...) los suefios son estados puramente
cerebrales (...) El individuo que suefia es un alucinado; oye palabras nunca
proferidas; ve personas ausentes; seres que no existen” (Jiménez de Asua,
2002, p. 123).

B) Sonambulismo: La situacion del sonambulo es muy parecida a la del
hombre que suefia, con la diferencia de que al despertarse el sonambulo
no recuerda absolutamente nada de lo que vivio o pudo haber hecho

durante la etapa de sonambulismo.

El sonambulismo es una enfermedad mental que se genera de otras

enfermedades neurolégicas como el histerismo o la epilepsia.

C) Embriaguez letargica: Se trata de la situacion en la que se encuentra
aquella persona que se ha embriagado de tal forma que pierde de manera

absoluta la conciencia, algunos autores la equiparan al coma etilico.

Como el caracter delictivo de la conducta humana se compone de caracteres
objetivos/adjetivos es necesario estudiarlos cada uno para lograr una correcta

percepcion de lo que es el delito.
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1.3 Tipicidad

Seguido del acto, se destaca otra categoria para considerarse al delito como
tal, esta es la TIPICICIDAD, la cual se refiere a que el acto debe contemplar los
requisitos estipulados por la legislacion penal para esa figura delictiva, es decir
qgue el acto debe estar prohibido por la ley. Varios autores la definen, para lo
cual se precisa citar a los siguientes: “La adecuacion del pragma conflictivo al

supuesto del hecho legal” (Zaffaroni, 2011, p. 71).

“Seria tipica la accién (u omision) que reuniese todas las caracteristicas
gue la figura legal describe y que, segun ella, deben concurrir para poder
decir de una conducta humana que es un hecho punible” (Sainz Cantero,
1982, p. 290).

“La vida diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a la norma y
gue por dafiar en alto grado la convivencia social, se sancionan con una
pena. El céd (SIC) o las leyes los definen, los concretan, para poder
castigarlos. Esa descripcion legal, desprovista de caracter valorativo-
segun el creador de la teoria-es lo que constituye la tipicidad” (Jiménez
de Asula, 2002, p. 141).

“La tipicidad consiste en el encuadramiento o ubicacion del ilicito dentro
de lo que la ley denomina una infraccion penal. Es el encuadramiento de
la conducta a la norma prevista por el legislador. Es la identificacién del
acto que, para constituirse en infraccién, debe proporcionarse en todos
sus caracteres y naturaleza del acto prohibido y sancionado en la ley
penal”’ (Erazo, 2015, p. 34).

La tipicidad responde al principio del Derecho Penal nullum crimen, sine lege,
que significa no hay delito sin ley; por lo cual se hace eco lo manifestado por la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 76, numeral 3,

gue la contempla como garantia del derecho al debido proceso:
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“3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién, que
al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion

no prevista por la Constitucién o la ley (...)".

De igual manera, el Cédigo Organico Integral Penal (2014), también define a la
tipicidad, especificamente en el articulo 25, que reza: “Los tipos penales

describen los elementos de las conductas penalmente relevantes”.

Zaffaroni clarifica de mejor manera la tipicidad a través de la vinculacién entre
el supuesto hecho factico y el hecho legal o tipo penal, es decir que el acto
realizado esté prohibido por la ley penal.

Consecuentemente con lo antes mencionado, se hace referencia al TIPO para
poder identificar de mejor manera la diferencia entre éste con la TIPICIDAD, ya
gue por lo general se tiende a tomar estos dos conceptos como uno solo: “Tipo
(o supuesto de hecho legal) es la férmula legal necesaria tanto para habilitar el
ejercicio formal del poder punitivo, como para que el poder juridico pueda
contenerlo mediante la limitacion valorativa del campo de lo prohibido”
(zaffaroni, 2011, p. 76); “Tipo es lo injusto penal descrito de acuerdo con
caracteristicas tipicas. Lo injusto abarca las acciones que estan al margen de
los 6rdenes morales de la vida social activa” (Welzel, 1956, p 63); “Tipo es la
descripcién que el legislador hace de un determinado comportamiento humano
antijuridico” (Franco, 2011, p. 68); “(...) el tipo, como sustantivo, es la
descripcion de una conducta a la que se asigna una pena, en tanto que la
tipicidad, como adjetivo, es la caracteristica de una determinada conducta de

ser adecuada a la descripcién del tipo (...)” (Creus, 2011, p. 182).

“(...) el tipo es el instrumento por medio del cual, del conjunto de
conductas antijuridicas de las que hay que responder subjetivamente
(eventualmente culpables), que contiene -expresa o implicitamente- el
ordenamiento juridico, el derecho penal seleccionada aquellas que son
merecedoras de pena, lo cual hace designandolas por medio de su
descripcion” (Creus, 2011, P. 181, 182).
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Con estas acepciones, es apremiante resaltar que la tipicidad implica las
caracteristicas que subsumen a la conducta, mientras que el tipo es el acto que
se corresponde con las caracteristicas contempladas por la legislacion penal.
Toda vez que ha sido identificado el tipo penal es pertinente destacar su triple
funcionalidad desarrollada por Sainz Cantero, puesto que es el sustento de la
razon de ser de este elemento configurativo del delito:

- Funcion delimitadora del area de lo punible: El legislador utiliza el tipo penal

para sancionar las conductas materialmente antijuridicas.

- Funcion indiciaria de la antijuridicidad: Se tipifican las conductas que lesionan

0 ponen en riesgo bienes juridicos.

- Funcién motivadora: Al sancionarse con una determinada pena las conductas
que el legislador desea prohibir, servird para que las personas por temor a la

pena se abstengan de realizar la conducta prohibida.

Cuando una persona comete un acto (presumiblemente delictivo) la primera
reflexion que cabe hacer es el juicio de la tipicidad, es decir comparar el hecho
factico con el presupuesto legal expresado en el tipo penal. Etcheberry

manifiesta que:

“El tipo resulta asi puramente descriptivo, no valorativo. A la figura delictiva,
en cambio, pueden pertenecer multiples menciones que indiquen requisitos
especiales en cuanto a la valoraciéon de la accibn como antijuridica o como
culpable, y que, en consecuencia, integren las respectivas “figura de ilicitud”
y “figura de culpabilidad”.

Para cumplir plenamente con el principio de la reserva, el legislador debe
dictar normas penales definiendo o describiendo con la mayor precision

posible las conductas que prohibe o impone” (Etcheberry, 1997, p. 217).

Este autor es claro al indicar que el tipo penal debe ser lo suficientemente

descriptivo puesto que no se puede dejar una minima pizca a la interpretacion
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ya que esto generaria una situacion de inseguridad juridica que es sumamente

riesgosa en el Derecho Penal.

Asi mismo, Etcheberry (1997) hace un gran aporte al definir la estructura de las
figuras delictivas:

1. Verbo: Se refiere al denominado verbo rector, es decir que la infraccion
sea expresada gramaticalmente a través de una oracion que refleje la
accion.

2. Sujeto Activo: Persona que realiza la accion prohibida u omision. Por
ejemplo: “Art. 140.- Asesinato.- La persona que mate (...)" (Cdodigo
Organico Integral Penal, 2014).

3. Sujeto Pasivo: Se refiere al ofendido, es decir la persona que ha sufrido
el detrimento o menoscabo de su bien juridico protegido.

4. Objeto Material: Es el objeto sobre el que recae la accion prohibida u
omisién. Por ejemplo: la cosa que ha sido objeto de robo.

5. Objeto Juridico del delito: Se refiere al bien juridico protegido por la
norma, generalmente no aparece especificado en el texto legal, no es
asi en los epigrafes que encabezan los grupos de los delitos.

6. Resultado: Es la consecuencia de la accion.

Circunstancias: Son condiciones que acompafan a la accién principal.
8. Presupuestos: Son requisitos 0 situaciones que deben existir

previamente a la accion y que son su fundamento u origen.

Como se precis6 con anterioridad, el tipo describe la conducta penalmente
relevante pero dentro de dicha descripcion Creus distingue entre el nlcleo de la
accion y sus circunstancias. Al nucleo de la accion corresponde el verbo rector
gue pone de manifiesto la conducta penalmente relevante, por ejemplo matar;
por su parte, las circunstancias son situaciones o condiciones que pueden
llevarse a cabo o no al momento de realizarse el acto, éstas pueden
corresponder al lugar, al modo, a los medios o el tiempo. Con esta distincion,
Creus elabora la clasificacion de los tipos en base a los elementos descriptivos

de la accion, para lo cual al nucleo de la accion lo encierra dentro de los TIPOS
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DE FORMULACION LIBRE, mientras que a las circunstancias las enmarca
dentro de los TIPOS DE FORMULACION CASUISTICA.

Dentro de esta clasificacion, es pertinente destacar que en los tipos de
formulacion casuistica, para efectos de imponer la pena se observan tanto el
nacleo de la accion (verbo rector) como las circunstancias, puesto que esta
clase de tipos corresponden a lo que se conoce como delitos agravados por lo
que la pena méas grave se impone dependiendo del concurso de las
circunstancias pero en caso de que dichas circunstancias no confluyan, se
impondra la pena por el delito basico cometido (tipo de formulacion libre). A
efectos de mayor entendimiento de lo aseverado, se hace especial referencia al
delito de femicidio, tipificado en el articulo 141 del Cédigo Orgénico Integral
Penal, el cual es sancionado con la pena privativa de libertad de veintidos a
veintiséis afios pero en caso de existir alguna circunstancia agravante de este
delito, las cuales estan contempladas en el articulo 142 ibidem, por ejemplo
que el cuerpo de la victima haya sido expuesto o arrojado en un lugar publico,
se impondra el méximo de la pena prevista para el delito de femicidio, esto es

veintiséis afios.

De igual manera, la doctrina penal ha dividido a los tipos en tipos cerrados y
tipos abiertos, los primeros son aquellos en los que se describen todos los
elementos en los que se fundamenta la antijuridicidad; mientras que los tipos
abiertos, propuestos por Welzel, son para Roxin aquellos en los que “(...) el
tipo aun no es indicio del injusto; por el contrario, el injusto solo puede
comprobarse desde la perspectiva de la antijuridicidad mediante la verificacién
positiva de “elementos especiales de la antijuridicidad” (antes “elementos del
deber juridico”).” (Roxin, 1997, p. 298); por su parte, Creus también se refiere a

los tipos abiertos como aquellos en los que:

“(...) la tipicidad de la conducta no se agota en el examen del tipo, sino
en la complementacién con una imprescindible indagacién que tiene
gue ser realizada fuera de él, el juez tiene que comparar la que se le

propone (para juzgar) con las conductas violadoras del deber de
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cuidado que surgen del ordenamiento juridico y s6lo cuando aquélla se
corresponda con éstas, puede pensar en su tipicidad penal” (Creus,
2011, p. 200).

De igual manera, doctrinariamente se distingue entre tipo objetivo y tipo
subjetivo; el primero fue propuesto por Beling, es decir desde la Escuela
Clasica de la Teoria del Delito, para Beling el tipo es objetivo por cuanto se
excluye de éste todos los elementos animicos internos que corresponden a la
culpabilidad, ademas el tipo tiene el caracter de no valorativo puesto que se
aleja de cualquier valoracién legal correspondiente a la antijuridicidad. Por su
parte, y en contraposicion de lo dicho por Beling, surge la tendencia del tipo
subjetivo, desarrollado por H. A. Fischer, Hegler, Max Mayer y Edmund
Mezger, quienes descubrieron que el tipo si comprende elementos subjetivos
propios de los momentos animicos internos puesto que el tipo va aparejado de
la antijuridicidad, por lo que no deben excluirse mutuamente; para entenderlo
de mejor manera se hace eco del ejemplo planteado por Roxin para esclarecer
el tema que se esta tratando: “Acciones sexuales (segun la legislacion anterior:
deshonestas) (...) no son tales si no son llevadas por una tendencia subjetivo-
labrica” (Roxin, 1997, p. 280).

Dentro de la tipicidad vale analizar también las estructuras tipicas

fundamentales, que son conocidas como:

- Tipo Doloso: Son aquellos en los que el sujeto activo del delito tiene la

intencidn positiva de irrogar maldad al sujeto pasivo a través de su accionar.

- Tipo Culposo: Son aquellos en los que el sujeto activo comete el delito por

faltar al deber objetivo de cuidado, negligencia, imprudencia o impericia.

- Tipo Activo: Corresponden aquellos en los que el sujeto activo obra de tal

manera que comete la accion delictiva.
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- Tipo Omisivo: El sujeto activo se abstiene de realizar el acto que la ley le
obligaba a hacerlo y como consecuencia de ello se afecta un bien juridico

protegido.

En Ecuador, el Cadigo Organico Integral Penal (2014) hace eco de la doctrina
penal y reconoce los tipos de omisiones, descritos en el acapite anterior, estos
son: omisibn pura o propia, comision por omisidbn y omision dolosa,

especificamente en los articulos 23 y 26 de dicho cuerpo legal.

Tanto los tipos dolosos como los tipos culposos pueden ser a su vez tipos
activos o tipos omisivos, todo dependera de la forma en que se manifiesten en

la norma penal.

Finalmente y para concluir el presente acépite, vale recalcar que son varios los
elementos que integrados constituyen el delito, se acaba de analizar a la
tipicidad y para poder dar paso al siguiente elemento que es la antijuridicidad,
es preciso hacer una ultima consideraciéon respecto de la tipicidad puesto que
esta intimamente ligada al siguiente elemento, la cual es la denominada
“Teoria de los elementos negativos del tipo”, misma que es estudiada por Sainz
Cantero, quien establece que el tipo penal esta integrado por caracteristicas
positivas y negativas, a las primeras corresponden las que fundamentan la
antijuridicidad de la conducta y las segundas son las relativas a las causas de

justificacion de la antijuridicidad.

1.4 Antijuridicidad

El articulo 29 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal (2014), se refiere asi a la
antijuridicidad: “Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica
deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este

Codigo”.

Este concepto de antijuridicidad recogido por la legislacién penal ecuatoriana,
de conformidad con la doctrina penal corresponde a la antijuridicidad material,

la cual en palabras de Creus:
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“(...) las normas determinativas de la antijuridicidad podian pertenecer
a otros ordenes de mandatos (p.ej., “normas de cultura”), aunque, al fin
se terminaba reconociendo que esos mandatos tenian que “estar
reconocidos por el Estado” (con lo cual se “formalizaban” o
“‘juridizaban”), o que tenian que integrarse en las férmulas penales
mediante una tarea “constitutiva” del derecho penal” (Creus, 2011, p.
223).

Sin perjuicio de lo antes dicho, la doctrina penal también reconoce la
antijuridicidad formal “Una accion antijuridica es formalmente antijuridica en la
medida en que contraviene una prohibicion o mandato legal.” (Roxin, 1997, p.
558); este concepto se reafirma con la definicion de antijuridicidad que
establece Silvana Erazo “Se la conoce también como injusto, y es aquella
conducta que va contra lo establecido en la ley, es decir una conducta contraria
a derecho” (Erazo, 2015, p. 37).

Es vélido saber que los elementos que forman el delito se complementan y en
razén de ello se relacionan entre si, al respecto de la relacion entre
antijuridicidad y tipicidad, Reyes Echandia manifiesta: “el concepto de lo
antijuridico emana del concepto de lo tipico, porque para que el juez pueda
valorar como contraria a derecho la conducta de alguien es menester que tal
comportamiento sea subsumible en un tipo penal” (Reyes Echandia, 1999, p.
25). Lo cual es plenamente cierto en virtud de que se parte del principio de
legalidad, no se puede sancionar la conducta que no esta tipificada
penalmente, mas es innegable que el tipo no es lo antijuridico, lo antijuridico es
la realizacién de la conducta prohibida que ha atentado contra el interés que el
Estado intento proteger.

Con la adecuacion de la conducta al tipo penal, el siguiente paso es
preguntarse si dicha conducta tipica es antijuridica, es decir si la misma es

ilegitima y atenta contra un bien juridico protegido por la norma.
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De conformidad a lo establecido por Séinz Cantero, el atentado contra el bien
juridico protegido puede darse de dos maneras: lesion y/o puesta en peligro del
bien juridico; esto es, al primero se refiere cuando se ha concretado la voluntad
antijuridica y como resultado de aquello se ha dafiado o afectado al bien
juridico, y la segunda corresponde a la voluntad antijuridica cuando representa
un riesgo potencial al bien juridico, es decir que se constituya en una amenaza
al mismo. El peligro puede ser concreto o abstracto, al respecto Muiioz Conde

indica:

“La distincidn entre delito de lesion y delito de peligro tiene razén de ser
en relacion con bienes juridicos de caracter individual con un soporte
fisico material u objeto de la accion (vida, integridad fisica, propiedad).
En este caso, tanto la lesion, como la puesta en peligro concreto del
bien juridico son realidades tangibles que deben ser objeto de prueba
en el correspondiente proceso penal (delito de peligro concreto). Sin
embargo, hay supuestos en los que el peligro a que se refiere el delito
en cuestion es meramente abstracto (delito de peligro abstracto), o no
va referido directamente a bienes juridicos individuales, sino a bienes
juridicos colectivos inmateriales tales como la seguridad en el trafico
automovilistico (art. 385), la salud publica (art. 364,2,4°) o el equilibrio
de los sistemas naturales (art. 325,1). En estos casos se trata de
prevenir un peligro general que afecta a la seguridad colectiva y soélo
indirectamente a bienes juridicos individuales, cuya puesta en peligro
concreto queda fuera de la configuracion tipica (...)” (Munoz Conde,
2010, p. 303).

La antijuridicidad se refleja en dos vertientes: una objetiva, por la cual al juicio
de desvalor no le interesa el sujeto como tal ni sus elementos animicos sino
mas bien fija su atencién en que la conducta sea contraria a o que el Derecho
manda o prohibe; y, una subjetiva por la cual la antijuridicidad se consagra

siempre que exista la voluntad de contrariar al ordenamiento juridico.
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No obstante, hay que tener presente que estas dos vertientes no se encuentran
completamente alejadas la una de la otra puesto que si bien es cierto la
voluntad del ser humano es determinante al momento de obrar, para que la
conducta sea considerada antijuridica debe ser contraria a lo establecido por el
Derecho; por lo que estas dos vertientes no son opuestas sino

complementarias.

Como se indicé en lineas precedentes, la antijuridicidad se fundamenta en el
juicio de desvalor, es por ello que dentro del estudio de la antijuridicidad es
pertinente resaltar la diferenciacion doctrinaria que se hace respecto del
desvalor del resultado y el desvalor de la accion. Al primero corresponden la
lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido, mientras que el segundo
se enfoca al ataque perpetrado independientemente de los resultados

alcanzados.

1.4.1 Causas de Exclusién de la Antijuridicidad

Con las aclaraciones previas, es preciso pasar a analizar las causas de
justificacion o causas de exclusion de la antijuridicidad, como el Cédigo
Organico Integral Penal las denomina, invocadas por la doctrina y reconocidas

por la legislacién penal ecuatoriana.

Se puede hablar de ausencia de antijuridicidad siempre que concurra alguna de
las causas de justificacion, mismas que nuestro Cédigo Organico Integral Penal
las ha sabido adoptar de la doctrina y las consagra en los articulos 30, 31, 32y
33; estas son: el estado de necesidad y la legitima defensa. Sin embargo, el
articulo 30 ibidem contempla también como causa de justificacion cuando se
obra bajo orden legitima y expresa de autoridad competente o de un deber

legal.

La razén de ser de las causas de justificacion se circunscribe a dos principios:
ausencia de interés y el de interés preponderante. El primero es relativo al

hecho de que el titular del bien juridico no tiene interés en que éste sea
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protegido, el cual en la practica tiene un ambito de aplicaciébn muy restringido
puesto que los bienes juridicos se protegen por el Derecho
independientemente del interés del titular del mismo; y, el segundo que es
correspondiente a la ponderacion de los bienes juridicos que se realiza cuando
existe un conflicto de intereses, para lo cual el ordenamiento juridico debe

estimar cual de ellos tiene un valor superior.

1. Estado de Necesidad:

Von Liszt define al estado de necesidad como “(...) una situacion de peligro
actual de los intereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro
remedio que la violacién de los intereses de otro (“bien juridico ajeno”, dice
Allfred) juridicamente protegidos” (Jiménez de Asua en Von Liszt, 2001, p.
200)

Generalmente se suele confundir entre el estado de necesidad y la legitima
defensa, varios doctrinarios como Marchand y Bernaldo de Quirés consideran
gue ésta ultima es una especie de estado de necesidad, lo califican como un
“estado de necesidad privilegiado”; sin embargo Jiménez de Asla realiza una

clara distincion entre estas dos causas de justificacion:

‘mientras en la legitima defensa el conflicto surge entre el interés
ilegitimo del agresor (matar, robar, violar, etc) y el bien juridicamente
protegido del atacado (vida, honor, libertad, propiedad, etc), en el
estado de necesidad stricto sensu el conflicto se produce entre dos
intereses legitimos, procedentes de dos bienes juridicos igualmente
protegidos por las leyes: en el robo que comete el hambriento se hallan
en colisién el derecho a la vida del que roba, y el derecho de propiedad

del despojado” (Jiménez de Asua, 2001, p. 201).

Como se refirio con anterioridad, el estado de necesidad se produce cuando
dos bienes juridicos protegidos se encuentran en conflicto, por lo que esta

causa de justificacibn se ampara en la teoria de la preponderancia de
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intereses, es decir que se sacrifica el bien juridico inferior para salvar el otro de
mayor valor. Del ejemplo antes citado, se puede apreciar claramente este
supuesto, en la medida de que dos intereses legitimos materializados en los
bienes juridicos vida y propiedad entran en conflicto pero por la teoria de la

preponderancia se salva la vida y se sacrifica la propiedad.

En el caso concreto antes sefalado, se puede apreciar claramente la teoria de
la preponderancia en el estado de necesidad, sin embargo el problema surge
cuando hay conflicto entre dos bienes juridicos de igual importancia, por
ejemplo vida contra vida, para situaciones como ésta Jiménez de Asua,
haciendo eco de varios escritores, establece que “no puede exigirse el
heroismo” (Jiménez de Asua, 2001, p. 204); es decir, en el evento de que dos
personas se encuentren en esta situacién no se puede exigir otra conducta
distinta a la de salvar su propia vida puesto que el instinto de sobrevivencia es

connatural al ser humano.

Dogmaticamente se han establecido condiciones para que opere el estado de

necesidad, las cuales son:

- Peligro grave e inminente: Dentro de esta condicion hay que tener presente
que se trata de un peligro actual, es decir en palabras de Roxin “(...) aunque no
sea aun inminente la produccion del dafio, posteriormente ya no seria posible
hacerle frente o so6lo seria posible corriendo riesgos mucho mayores” (Roxin,
1997, p. 680).

La inminencia del dafio significa que éste se produzca con seguridad en caso
de que no se haya intervenido para impedirlo.

- No intencionalidad: El estado de necesidad no debe ser provocado
intencionalmente, es decir que la persona que se encuentre en esta situacion

no debe haber dado causa voluntaria para que ésta se produzca.
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- Inevitabilidad y proporcion: Quien se encuentre en estado de necesidad no
debe tener otro medio posible para evitar el peligro y la inminencia de la

produccion del dafio.

La proporcionalidad es requisito también para que opere el estado de
necesidad, por lo que éste no debe ser excesivo del peligro que atenta contra

el bien juridico a salvarse.

Se debe tener presente que doctrinariamente existen dos tipos de estado de
necesidad:

“El estado de necesidad objetivo es una causa de justificacion; la conducta
tipica que, para evitar un mal mayor, causa un mal de menor importancia,
es una conducta licita. Este es el estado de necesidad que corresponde
estudiar en este lugar.

El estado de necesidad subjetivo es una causa de exclusion de culpabilidad
con fundamento en el principio de no exigibilidad. La conducta del sujeto
sera antijuridica, pero no le podré ser reprochada a su autor (éste no sera
culpable) porque, tenidas en cuenta las circunstancias concurrentes, no le
puede ser exigido un comportamiento distinto al que ha realizado” (Sainz
Cantero, 1982, P. 377, 378).

Como puede observarse, el estado de necesidad que es de interés dentro de
este tema, es el estado de necesidad objetivo, por cuanto a pesar de que se
configura la conducta tipica, ésta no es considerada antijuridica a fin de evitar

un mal mayor.

Toda vez que han sido aclarados los aspectos dogmaticos relativos al estado
de necesidad, es pertinente mencionar lo que el Codigo Organico Integral

Penal (2014), especificamente en el articulo 32, al respecto indica:
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“Art. 32.- Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando

la persona, al proteger un derecho propio o ajeno, cause lesién o dafio

a otra, siempre y cuando se reiinan todos los siguientes requisitos:

1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.

2. Que el resultado del acto de proteccién no sea mayor que la lesion
0 dafo que se quiso evitar.

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

defender el derecho”.

Para concluir vale precisar que el estado de necesidad constituye una causa de
justificacion en tanto que significa la accion para evitar un mal mayor, es decir
que con el obrar del ser humano se evite que la conducta tipica ocasione un

perjuicio mayor al bien juridico protegido.

No obstante, en Ecuador para que opere el estado de necesidad no implica
Gnicamente que con la accion se evite un mal mayor sino que tienen que
concurrir las circunstancias estipuladas por el Cdodigo, las cuales han sido
recogidas de la doctrina penal, para lo cual es preciso: que exista peligro
inminente, que el resultado del acto de proteccion del bien juridico no exceda el
dafio que se quiso evadir y, que sea el inico medio para evitar la perpetracion

del dafo.

2. Legitima Defensa:

Siguiendo con el estudio de la antijuridicidad, la otra causa de justificacion que
contempla la doctrina penal y es reconocida por el Cédigo Organico Integral

Penal es la legitima defensa:

‘La legitima defensa es repulsa de la agresion ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion
de los medios empleados para impedirla o repelerla” (Jiménez de Asua,
2001, p. 190).
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La legitima defensa puede recaer sobre bienes defendibles o las personas que
se defiendan. En cuanto a los bienes defendibles se refiere a toda clase de
derechos atribuidos a las personas por el hecho de serlo. Respecto de las
personas que se defiendan puede versar sobre la persona propia o sobre un

tercero.

Al igual que para el estado de necesidad, la doctrina penal ha establecido
requisitos fundamentales para que opere la legitima defensa y los ha dividido
en condiciones propias de la agresion y condiciones propias de la defensa.

De conformidad a lo planteado por Jiménez de Asua, la agresion ha de ser:

- Proveniente de actos humanos: Cabe legitima defensa contra cualquier
agresion efectuada por cualquiera capaz de producir actos que atenten contra

bienes juridicos protegidos.

- Actual e inminente: La legitima defensa debe efectuarse al momento en que
se esté llevando a cabo la agresion puesto que si se efectuare con
posterioridad se trataria de venganza mas no de defensa. Ademas debe

realizarse para repeler un dafio inminente al bien juridico que se protege.

- llegitima: La legitima defensa debe repeler una agresion ilegitima, es decir

cuando ésta no ha sido provocada por el agredido.

De igual manera Jiménez de AsUa se pronuncia respecto de como ha de ser la
defensa:

- Necesaria: No debe existir ningun otro medio con el que el agredido pueda

repeler la agresion.

- Proporcional: La legitima defensa no debe exceder la agresion, es decir ésta
debe ser repelida con un medio equivalente de manera que no se produzca en

el agresor un dafio mayor.
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Finalmente, para concluir con el estudio de esta causa de justificacion es
pertinente citar lo que el Codigo Organico Integral Penal (2014),

especificamente en el articulo 33, indica al respecto:

“Art. 33.- Legitima defensa.- Existe legitima defensa cuando la persona
actia en defensa de cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando

concurran los siguientes requisitos:

1. Agresion actual e ilegitima.
Necesidad racional de la defensa.
3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actla en

defensa del derecho”.

Se insiste en que constituye causa de justificacion la actuacion de quien obra
en defensa de su persona o sus derechos, de los de sus parientes y de
extrafios. La legitima defensa es la defensa necesaria para rechazar el ataque
a la persona o sus derechos que constituirian los bienes juridicos protegidos

por el Derecho.

Al igual que en el estado de necesidad, la legislacion penal ecuatoriana ha
sabido establecer 3 requisitos que se corresponden con las prescritas por la
dogmaética penal, por lo que al ya haber sido analizadas resultaria irrelevante

volver a invocarlas.

3. Orden Legitima y Expresa de Autoridad Competente:

A pesar de que los legisladores no dedican en el Cdédigo Orgéanico Integral
Penal un articulo especifico a esta causa de justificacion, el articulo 30 si la

reconoce como tal.

Doctrinariamente esta causa de justificacion se fundamenta en el hecho de que
ciertos servidores publicos deben emplear medidas de coaccién para hacer

cumplir la norma juridica, este es el caso de los policias, en quienes opera esta
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causa de justificacion cuando realizan actos de naturaleza penal relacionados
con su actividad, por ejemplo cuando proceden en detenciones o allanamientos
de morada, siempre y cuando dichas acciones estén apegadas al Derecho
puesto que en caso de que fueren excesivas y que desde luego violenten o
transgredan los derechos fundamentales no cabe invocar esta causa de
justificacion; de igual manera ocurre cuando se trata de una orden antijuridica
obligatoria puesto que el servidor publico esta en su pleno derecho de rechazar

la ejecucion de dicha norma.

Se debe tener presente que para que opere cualquiera de las causas de
exclusion de la antijuridicidad, antes invocadas, deben cumplirse los requisitos
que la ley contempla para cada una y en caso de que el agredido se haya
excedido en alguna de ellas, se atenderd a lo previsto en el articulo 31 del

Cadigo Orgéanico Integral Penal (2014), que indica:

“Art. 31.- Exceso en las causas de exclusion de la antijuridicidad.-
La persona que se exceda de los limites de las causas de exclusion
sera sancionada con una pena reducida en un tercio de la minima

prevista en el respectivo tipo penal’.

Como se puede observar, la persona que hubiere obrado con exceso de alguna
de las causas de exclusion de la antijuridicidad igualmente va a responder
penalmente pero el hecho de haber actuado en razén de alguna de estas

causas significaria una atenuante de la pena.

Finalmente y para concluir con el tema de la antijuridicidad, es preciso
establecer la relacion entre la antijuridicidad y el siguiente elemento que es la

culpabilidad. Para Reyes Echandia:

“La antijuridicidad, ciertamente, constituye juicio de reproche sobre una
conducta en la medida en que ella vulnera sin derecho alguno interés
social y juridicamente tutelados; la culpabilidad, en cambio, apunta
hacia la persona en cuanto muestra voluntad de actuar en sentido

diverso al obligado” (Reyes, 1999, p. 30).
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Como puede observarse, estos conceptos apuntan a direcciones distintas a
pesar de que ambos son juicios de reproche, por cuanto la antijuridicidad se
orienta a la accidon que vulnerd el bien juridico protegido, mientras que la
culpabilidad se enfoca en la persona que cometié la accion prohibida, por lo

cual éstos conceptos no deben dar lugar a la confusion.
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CAPITULO Il. TEORIA GENERAL DEL DELITO: CULPABILIDAD; Y,
PUNIBILIDAD

2.1 Culpabilidad

Previo al estudio de la culpabilidad, es importante abarcar el tema de la
responsabilidad puesto que como se vera mas adelante, la culpabilidad tiene
su razon de ser en ésta. En concordancia con lo desarrollado por Creus, se
debe tener presente que juridicamente hay dos tipos de responsabilidad: la
responsabilidad objetiva, por la cual el sujeto responde directamente por el
perjuicio que ocasiono6 al bien juridico protegido con la finalidad de volver a
equilibrar las relaciones entre bienes que fue atacada con su accion, es decir,
responde por el dafio ocasionado independientemente de cual ha sido la
situacion del autor sobre dicho acto; mientras que por responsabilidad subjetiva
el autor es sujeto del juicio de reproche por actuar con voluntad de desconocer
la norma, ya sea porque quiso hacerlo o por no haber puesto la atencion
debida para evitar el dafio al bien juridico, es decir que en este tipo de
responsabilidad, el autor responde por haber actuado de manera contraria al
mandato de prohibicion, se enfoca en el sujeto que transgrede la norma mas no
en el objeto lesionado (bien juridico). A la responsabilidad subjetiva

corresponde la responsabilidad penal.

Muchos doctrinarios establecen que la forma en que se manifiesta la
responsabilidad penal es la CULPABILIDAD, la cual es descrita en el articulo
34 del Cddigo Organico Integral Penal (2014): “Art. 34.- Culpabilidad.- Para
que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser

imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”.

El articulo en mencion hace énfasis en la responsabilidad penal al autor de la
conducta tipica y antijuridica, es decir, en otras palabras sefiala que la
culpabilidad es relativa a la reprochabilidad a la que se refiere la doctrina

penal en cuanto a la concepcion de la culpabilidad, como lo establece Welzel:
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“Culpabilidad, en sentido estricto, es solamente la reprochabilidad, o sea la
calidad especifica de disvalor en la voluntad de accién. En el sentido mas
amplio, “culpabilidad” significa también la voluntad de accién misma, junto
con su calidad de disvalor, como totalidad: la voluntad culpable” (Welzel,
1956, p. 149).

Del concepto de culpabilidad desarrollado por Welzel se puede inferir que la
culpabilidad es el reproche que se le hace al individuo que cometié una accién
tipica y antijuridica, por el hecho de no haberla omitido aun cuando podia

hacerlo. Esto se relaciona con lo establecido por Erazo para el efecto:

“Se entiende a la culpabilidad como la responsabilidad penal del autor
que se le atribuye como consecuencia de su conducta tipica y
antijuridica. Pero, para que el autor responda penalmente de su acto es
requisito que lo haya cometido con voluntad y conciencia (capacidad
penal), caso contrario sera, penalmente, inimputable” (Erazo, 2015, p.
41).

Es importante considerar el cambio que se da en la concepcion del delito en
virtud de que se pasa del caracter objetivo propio de los elementos anteriores
del mismo (tipicidad y antijuridicidad) al caracter subjetivo del delito porque con
la culpabilidad, la atencion se centra en el sujeto, en las caracteristicas que

debe reunir para poder ser responsable penalmente.

De los conceptos de culpabilidad, citados con antelacion saltan a la vista
presupuestos que pertenecen a ésta, mismos que se desarrollaran con
posterioridad en virtud de que previo a desarrollar el contenido de este
elemento del delito, es pertinente rememorar la evolucién del concepto que hoy

se conoce de culpabilidad.

Doctrinariamente, el primer concepto de culpabilidad que se plante6 fue el
denominado psicologismo, éste se remota a finales del siglo XIX y estuvo

vigente hasta el primer tercio del siglo XX, este concepto estaba intimamente
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vinculado con la escuela de la teoria del delito denominada causal-naturalista;
basicamente éste establecia que la culpabilidad es la relacion psiquica entre
autor y hecho, es decir que se limita a la actividad animica de quien ejecuta el
acto, prevaleciendo el caracter ontologico-naturalista sobre cualquier tipo de

valoracion juridica.

Dentro de esta concepcidon de culpabilidad, para Alban el juicio de

reprochabilidad debe efectuarse en dos niveles:

“a) Nivel de imputabilidad: Primero hay que establecer que la persona
gue realizé el acto sea capaz o no de ejecutar actos penalmente relevantes.
Es decir, si puede hacérsele o no un reproche moral por su conducta,
consustancial, segun los clasicos, con la responsabilidad penal (...)

b) Nivel de vinculacién concreta con el acto: Una vez determinado que el
sujeto si es imputable, hay que comprobar si se ha realizado el acto con
una de las dos formas clasicas de la culpabilidad: dolo o culpa” (Albéan,
2011, P. 192, 193).

Naturalmente, con el paso de los afios este concepto psicologista de la
culpabilidad fue criticado y sustituido por el concepto normativo de culpabilidad,

planteado por Mezger y Welzel, para quienes ésta:

“(...) se sustancia en un reproche dirigido al autor por haber realizado el
hecho, reproche que sdlo tiene sentido si se parte de que ese sujeto podia
haberse abstenido de ejecutarlo y, por tanto, de que era libre de hacerlo o
no. Pero no se trata ya de una reprobacién metafisica sino basada en la
idea de que el Ordenamiento juridico esta en condiciones de exigir a los
ciudadanos un determinado comportamiento y de que la persona se hace
acreedora de la sanciéon penal por no haberse conducido segun lo

juridicamente exigible” (Berdugo; Arroyo y otros, 2010, p. 320).

Esta concepcion de culpabilidad, segun Alban agrega a los dos niveles

propuestos por el psicologismo uno nuevo denominado nivel de exigibilidad:
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“c) Nivel de exigibilidad: Demostrado que el sujeto es imputable y que ha
actuado en un determinado acto con dolo o con culpa, que esta teoria
sostiene que no son formas de culpabilidad, debe comprobarse algo mas: si
ha obrado en circunstancias normales y por tanto le era exigible en el
caso concreto la conducta conforme a derecho. Si la respuesta es
positiva su conducta es penalmente reprochable” (Alban, 2011, p. 193).

Es por ello que ante esta evidente falta de acuerdo entre los doctrinarios, al
igual que el psicologismo, el normativismo también recibio criticas que dieron
paso a otro concepto de culpabilidad, denominado finalismo, de conformidad
con Creus (2011), éste establecia que el dolo y la culpa son competencia
exclusiva de la relacion psiquica del autor con su hecho al tipo por lo que la
culpabilidad unicamente es el juicio de reproche.

Por su parte, en la actualidad se han desarrollado nuevos conceptos de
culpabilidad, que han ido recogiendo elementos de los conceptos antes
indicados, por ejemplo aquel que indica que la culpabilidad es un juicio de
necesidad de imposicion de la pena cuyo objeto es prevenir la realizacion del
acto prohibido, de igual manera destaca el concepto desarrollado por Creus, el
cual guarda conformidad con los conceptos actuales de culpabilidad, citados al
inicio del presente acapite: “estado animico del autor con referencia a su
hecho, sobre el que se formula el juicio de reproche juridico (...)” (Creus, 2011,
p. 232).

Toda vez que ha sido estudiada la evolucion del concepto de culpabilidad, es
momento de enfocarse en el objeto del juicio de reproche que es propio de este
elemento. En relacion a esto, Mezger establece que dicho juicio se centra en
tres direcciones respecto del caso concreto:

“(...) al acto de voluntad del autor (las llamadas partes integrantes
psicoldgicas de la culpabilidad), a los motivos del autor (las llamadas
partes integrantes motivadoras de la culpabilidad) y a las referencias de
la accion a la total personalidad del autor (las llamadas partes

integrantes caracteroldgicas de la culpabilidad)” (Mezger, 2005, p. 40).
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A efectos de esclarecer de mejor manera lo antes dicho, se precisa en cada
una de estas direcciones: En cuanto al acto de voluntad se refiere a la relacion
psicolégica entre el autor con la accion tipicamente antijuridica; a los motivos
del autor corresponden las especies de culpabilidad, que son el dolo y la culpa,
que seran estudiadas con mayor detalle posteriormente; y, a las referencias de
la accidn a la total personalidad del autor representa que el acto sea imputable

al autor asi como se adecue a las exigencias sociales.

Sin perjuicio de lo antes indicado, se debe tener presente que son dos los
presupuestos de la culpabilidad; es decir, que para que la conducta tipicamente
antijuridica pueda ser reprochada al autor se requiere que éste deba tener
conciencia y voluntad al momento de la ejecucién de dicho acto prohibido; o

como Welzel considera:

“el reproche tiene dos premisas:

1. Que el autor es capaz, atendidas sus fuerzas siquicas, de
motivarse de acuerdo a la norma (los presupuestos existenciales
de la reprochabilidad: “la imputabilidad”).

2. Que él esta en situacion de motivarse de acuerdo a la norma en
virtud de la comprension posible de la antijuridicidad de su
propésito concreto (los presupuestos especiales de la
reprochabilidad: la posibilidad de comprension de lo injusto)”
(Welzel, 2005, p. 132).

En lo que respecta a la conciencia, Creus establece dos aspectos importantes
a tomar en consideracion, el primero de ellos se circunscribe a la comprension
y direccion de la accion por lo que es preciso que el autor del acto prohibido no
s6lo conozca la prohibiciéon sino que también la comprenda para que dicha
comprension sea quien dirija la accion; el segundo aspecto se centra en la
comprension de la criminalidad, es decir, que el autor conozca y comprenda el
caracter antijuridico de su accion. Estos dos aspectos son de gran importancia

al momento en el que el autor realiza la accién tipicamente antijuridica puesto
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que a pesar de comprender lo legalmente prohibido, no quiso o no pudo actuar
de modo distinto a fin de evitar el dafio al bien juridico protegido por la norma.
Como se precis6 con anterioridad, la voluntad es otro de los elementos que

definen a la culpabilidad, al respecto Maurach indica:

“Culpabilidad es el juicio de que el autor ha interpuesto incorrectamente
su poder querer y ha formado incorrectamente su voluntad. El sujeto no
puede ser hecho responsable ni por su caracter ni por su animo. El
reproche de culpabilidad no se deriva de estas cualidades o
direcciones animicas, sino del “producto ultimo” resultante de la lucha
entre disposiciones, tendencias inconscientes y conscientes,
representaciones inhibitorias, etc., este producto ultimo es la voluntad
del acto. El juicio de culpabilidad afecta pues al caracter
incorrecto de la voluntad; en pocas palabras: toda culpabilidad es
“culpabilidad de voluntad™ (Maurach, 1962, p. 84).

Este segundo elemento de la culpabilidad se materializa en las especies de la

culpabilidad, las cuales son el dolo y la culpa.

Para Erazo, el dolo: “consiste en la intencién de causar dano, es la voluntad y
conciencia con la que se ejecuta el mal” (Erazo, 2015, p. 41); esto es
concordante con lo que Creus indica respecto del dolo: “En general se lo puede
conceptualizar como la voluntad del autor de realizar la conducta tipicamente
antijuridica; en otras palabras, obra dolosamente el autor que quiere violar el

mandato actuando segun las “formas” del tipo” (Creus, 2011, p. 238).

Al ser el dolo la intencién positiva de incumplir el mandato de prohibicién de la
norma juridica, es meritorio diferenciar las clases de dolo que la doctrina ha
puesto a consideracion, a pesar de que en la practica no tengan mayor

consonancia que la que la ley establece para el dolo en general.

Doctrinariamente se distinguen 3 tipos de dolo:



50

- Dolo Directo: Es aquel en el que el autor quiere realizar la conducta
tipicamente antijuridica por lo que dirige su accién a este objetivo. Por ejemplo,
A (autor) conoce que matar esta prohibido por la legislacion y a pesar de ello
quiere matar a B por lo que dirige su accion a tal objetivo hasta consumarlo.

- Dolo Necesario: Es aquel en el cual el autor quiere realizar la conducta
tipicamente antijuridica, la conoce pero también esta consciente de que al
emprender la accion para su realizacion, producird otros actos prohibidos
juridicamente. Por ejemplo, A (autor) conoce que matar esta prohibido por la
legislacién y a pesar de ello quiere matar a B por lo que hace explotar una
bomba en la universidad de B sabiendo que moriran también otras personas

gue se encuentren en el momento de la explosion en dicha universidad.

- Dolo Eventual: Es aquel en el cual el autor considera que su accion podria
llegar a ser tipicamente antijuridica, es decir puede prever los resultados
prohibidos, sin embargo de aquello emprende su accion sin importarle que se
produzcan dichos resultados lesivos. A efectos de mayor comprension del
presente tipo de dolo, se precisa citar el ejemplo planteado por Creus para tal
efecto:

“(...) quiere disparar su escopeta sobre la bandada de patos que vuela
a ras del agua en direccibn a donde se encuentra apostado u
compafiero de caceria, sabiendo que puede herirlo, pero prefiere
probar punteria aceptando que se produzca aquel resultado” (Creus,
2011, p. 243).

Vale mencionar que el dolo eventual en la legislacién ecuatoriana quedaria
excluido en los términos del articulo 26, inciso primero, del Codigo Organico
Integral Penal (2014) que reza: “Art. 26.- Dolo.- Actla con dolo la persona que
tiene el designio de causar dafo”; con lo que se reafirma lo antes dicho que
estas clases de dolo tienen razén de ser en la dogméatica penal y poca

consonancia en la legislacién.
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Siguiendo con el estudio de las especies de culpabilidad, toca precisar en la
culpa, para lo cual se invoca el concepto desarrollado por Jiménez de Asua “La
culpa en su sentido mas clasico y general no es mas que la ejecucion de un
acto que pudo y debid ser previsto, y que por falta de prevision en el agente,
produce un efecto dafioso” (Jiménez de Asua, 2001, p. 247); en concordancia,
el Cddigo Organico Integral Penal (2014) establece: “Art. 27.- Culpa.- Actla
con culpa a persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta
conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este

Codigo”.

Hay que tener presente que en la culpa el autor responde porque incumplio el
mandato de prohibicién, por faltar a su deber objetivo de cuidado no porque
tuvo el designio de hacerlo (diferencia con el dolo). Ademas la doctrina penal
establece que la culpa no se da en todos los delitos sino Unicamente en los que
la legislacion penal lo contempla, esto ha sido recogido en la parte final del
articulo 27 del Cdodigo Organico Integral Penal, un ejemplo claro de ello son los
articulos 145 y 146 ibidem, que tipifican el Homicidio Culposo y el Homicidio

Culposo por Mala Préactica Profesional.

Al respecto de lo sefalado, es importante tomar en cuenta los dos aspectos
que Freudenthal considera se deben tomar en consideracion al momento de

realizar el juicio de reprochabilidad cuando ha obrado de por medio la culpa:

“primero, objetivamente, si el autor presto el cuidado in concreto debido
para la no realizacion del tipo. Si la respuesta es afirmativa, entonces la
segunda averiguacion resulta innecesaria; antes bien, el autor debe ser
absuelto. Si la respuesta es negativa, hay que examinar subjetivamente
si el autor, de acuerdo con el plexo de su personalidad, estaba en
condiciones de abstenerse de la realizacion del tipo. Es decir, soélo
entonces estara dada la reprochabilidad sin la cual la conducta del
autor no puede ser culpable. “El deber de evitar presupone poder

evitar”. Tal comprobacion individual, naturalmente no puede ignorar las
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circunstancias bajo las cuales hubo de obrar el autor’ (Freudenthal,
2006, p. 77).

En resumen, Freudenthal manda a hacer un examen exhaustivo, por el cual
siempre que haya sido comprobado que el autor no ha empleado el debido
cuidado para evitar el dafio al bien juridico protegido cabe el juicio de la

reprochabilidad, caso contrario el autor debera ser absuelto.

Doctrinariamente se han reconocido las distintas formas en las que puede
manifestarse la culpa, las cuales para Alban son:

“Negligencia: se traduce en una falta de actividad o en una actividad
desatenta, por cuya causa se produce el resultado dafoso, que pudo
haberse evitado con una actitud diligente;

-Imprudencia: se manifiesta en actos realizados con ligereza y sin
considerar riesgos, que asi mismo causan dafios a terceros;
-Impericia: es una forma de culpa que se da en el ejercicio de ciertas
profesiones o actividades que requieren de conocimientos o destrezas
especiales. En el fondo se reduce a negligencia o imprudencia en un
ambito especifico.

-Inobservancia de leyes o reglamentos: esta otra forma especial se
produce cuando la violacion de normas legales o reglamentarias,
realizadas sin intencion de causar dafio, lo han causado” (Alban, 2011,
P. 208, 209).

Al igual que en las clases de dolo, éstas formas de culpabilidad son
consideradas Unicamente por la doctrina y no tienen mayor consonancia en la
legislaciébn penal ecuatoriana, puesto que como se puede observar en el
articulo 27 del Cdadigo Organico Integral Penal que es dedicado a la culpa, se
hace referencia exclusivamente a la falta del deber objetivo de cuidado, que en

si encierra las diferentes formas de manifestacion de la culpa.
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Finalmente, para concluir con el estudio de la culpa como especie de la
culpabilidad, se hizo una breve mencién en las clases de culpa, que si bien es
cierto, al igual que sus formas, no tienen mayor connotacion en la legislacion
penal, al ser consideradas por la doctrina penal, no son menos importantes a la

hora de estudiarlas.

- Culpa Inconsciente: Es aquella por la cual el autor no ha tenido la posibilidad
de prever el hecho por lo que tampoco puedo evitar las consecuencias dafinas
al bien juridico protegido.

- Culpa Consciente: Es aquella por el cual el autor ha tenido la posibilidad de
prever el hecho y por lo cual tuvo la posibilidad también de evitar el acto lesivo
al bien juridico pero a pesar de ello desatendié su deber objetivo de precaucion

confiando que no se produciria ningun dafio.

La doctrina ha establecido que la manera tipica de manifestarse la culpa es la
culpa consciente. Generalmente se suele confundir a la culpa consciente con el
dolo eventual, motivo por el cual Creus ha establecido una clara diferencia

entre estos dos conceptos para evitar malos entendidos:

“La culpa consciente representa el limite entre la culpa y el dolo. Se
distingue del dolo eventual en que en éste el agente “acepta” la
produccion del resultado (es decir, la adecuacién de su accion al tipo
penal), aunque no lo haya perseguido directamente con su conducta,
en tanto que en la culpa consciente el autor “rechaza” el resultado,
creyendo (y deseando) que no se produzca a consecuencia de su
conducta” (Creus, 2011, p. 255).

Siguiendo con el analisis de las especies de la culpabilidad, es preciso hacer
mencion al reconocimiento que la doctrina hace a una especie mixta de
culpabilidad puesto que se evidencia que en ésta confluyen tanto
caracteristicas del dolo como de la culpa y es la denominada preterintencion.

Esta especie mixta de culpabilidad se da cuando el autor persigue un resultado
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lesivo con su accion (dolo) pero por causas ajenas a su voluntad ésta accion
produce resultados mas graves de los que en realidad quiso causar (culpa). La
legislacion penal ecuatoriana también la reconoce, especificamente en el
articulo 26, inciso segundo, del Cdadigo Organico Integral Penal (2014):
“‘Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso

causar, y sera sancionado con dos tercios de la pena”.

Como se dijo en el concepto de la culpabilidad, para que la persona sea sujeto
de responsabilidad penal, es requerido que sea imputable, al tiempo en que
cometio la infraccion, es por ello que dentro del andlisis de la culpabilidad,

compete estudiar lo que es la imputabilidad y las causas de inimputabilidad.

2.1.1 Imputabilidad

La imputabilidad generalmente es asociada con la capacidad para responder
penalmente, tal como lo expresa Mezger: “Es imputable el que posee al tiempo
de la accion las propiedades personales exigibles para la imputacion a titulo de
culpabilidad” (Mezger, 2005, p. 53); en igual sentido, Cabanellas al respecto

indica: “Imputabilidad.

Capacidad para responder; aptitud para serle atribuida a una persona una
accion u omisién que constituye delito o falta. | La relacion de causalidad moral

entre el agente y el hecho punible” (Cabanellas, 2006).

Miguel Angel Aguilar direcciona esas propiedades personales, sefialadas en el
concepto de imputabilidad, que debe tener el autor al momento de cometer la
infraccion: “Sélo quien ha llegado a una determinada edad y no padece graves
perturbaciones psiquicas posee aquel minimo de capacidad de
autodeterminacion que el ordenamiento juridico-penal exige” (Aguilar, 2005, p.
364).
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Como se puede observar, la imputabilidad exige dos presupuestos: por un lado
se debe tomar en cuenta la edad del infractor como sin6nimo de madurez
intelectual para poder comprender el caracter delictivo de la accion; asi como el
estado psicologico del autor, de manera que éste no tenga al tiempo de
cometer la infraccion ninguna alteracion en la percepcion que no le permita

comprender la accién tipicamente antijuridica.

En caso de faltar alguno de los presupuestos antes indicados, se esta en frente
de alguna de las causas de inimputabilidad descritas a continuacion:

1. Minoria de Edad:

Como se dijo con antelacion, la imputabilidad es la capacidad para responder
penalmente, al ser inimputables los menores de edad, se entiende que cuando
éstos cometan algun delito no estaran sujetos al Derecho Penal coman pero
también se tiene presente que los crimenes cometidos por los menores
infractores no pueden quedar en la impunidad, es por ello que se sujetan a un
régimen especial de juzgamiento asi como de educacion y reinsercién social.

En relaciéon a esta afirmacion, Mufioz Conde destaca:

“(...) este precepto no declara irresponsable al menor de dieciocho
afios, pero no cabe duda de que el legislador, al establecer este
régimen especial para exigir responsabilidad penal al menor de
dieciocho afos, esta teniendo en cuenta determinadas peculiaridades

gue se dan en estos casos” (Mufioz Conde, 2010, p. 364).

Estas peculiaridades, asi denominadas por Mufioz Conde, se refieren a
diferentes criterios que deben ser tomados en cuenta al momento de establecer
un régimen especial para adolescentes infractores, es por ello que esta

disposicion legal difiere en las legislaciones mundiales.

La doctrina penal indica que para que la minoria de edad sea una causa de

inimputabilidad valida debe hacerse un examen completo del adolescente en
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virtud de que es absurdo establecer un numero como Unico parédmetro

delimitador de responsabilidad penal:

“‘la imputabilidad es el resultado de un proceso de socializacién, en el
que el individuo va desarrollando una serie de facultades que le
permiten conocer las normas que rigen la convivencia en el grupo al
gue pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas normas, es
decir, actuar motivado por las normas juridicas y por todo el entramado
de las normas sociales que constituyen los sistemas de control social,
formal e informal. Evidentemente, ese proceso de socializacion no es
estatico ni termina en un momento determinado, ni se da igual en todas
las personas, pero el legislador, de acuerdo con determinados
conocimientos empiricos que le brindan la Psicologia, la Pedagogia, la
Sociologia, etc., puede establecer un criterio cronolégico, fijar una
determinada edad a partir de la cual considera que el sujeto puede ser
hecho plenamente responsable penalmente, salvo que tenga algun
defecto o alteracion psiquica que incida en su imputabilidad” (Mufoz
Conde, 2010, p. 364).

Toda vez que se haya realizado un examen completo que involucra otras areas
distintas al Derecho, como son las Psicologia, Pedagogia, Sociologia, entre
otras, solo en ese momento es posible definir la edad de imputabilidad. Es por
ello que esta causa de inimputabilidad varia a nivel mundial, la edad que se
considera “adecuada” para que los adolescentes respondan penalmente por
sus actos no es una norma estandar, por ejemplo en Argentina de acuerdo con
la Ley 22278, denominada Régimen Penal de la Minoridad, la edad minima de
imputabilidad es los 16 afos, por su parte en Alemania los adolescentes a
partir de los 14 afios son completamente capaces para responder penalmente.

Los penalistas a nivel mundial establecen que se deben tomar diferentes
criterios para establecer la edad minima de responsabilidad penal, que van

desde el examen psicologico hasta aspectos culturales:
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“(...) la imputabilidad del agente no se agota en una valoracion de
contenido psicologico-psiquiatrico, sino que se traduce en un juicio
cultural de caracter complejo que abarca también lo normativo; no se
es imputable en abstracto, sino en concreto, en un contexto social,
cultural, histérico y antropoldgico determinado donde la persona actua”
(Veladsquez, 2002, p. 410).

En Ecuador, de conformidad con el articulo 38 del Codigo Organico Integral
Penal y articulo 305 del Cdodigo de la Nifiez y de la Adolescencia, los menores
de dieciocho afios son penalmente inimputables y por tanto se sujetaran a lo
establecido para tal efecto en el Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia.
Como se puede apreciar, es la misma ley la que estipula la inimputabilidad de

los menores de dieciocho afos; porque como expresa Daniel D’Antonio:

“(...) las causales de inimputabilidad derivan, efectivamente, de trastornos
de la facultad o de la conciencia (...) y la condicién de imputable resulta de
la capacidad de responder penalmente o, como dice Nufiez, ser imputable
significa, en definitiva, que el autor puede ser punible” (D’Antonio, 1978, p.
96).

Por esta razon, la minoria de edad vendria a ser una condicion de
inimputabilidad, por cuanto la ley es la que lo establece mas no porque el autor
tenga que reunir determinadas caracteristicas pero en qué pardmetros se
fundamentaron los legisladores ecuatorianos para establecer como edad
minima de imputabilidad los 18 afios, pues es claro que este criterio tiene
asidero en el hecho de que en este pais a partir de la edad antes indicada (en
adelante) se considera a las personas mayores de edad y por tal se les
atribuye plena capacidad juridica para representarse en sus relaciones con sus
semejantes. Sin embargo, hay que tener presente que este criterio no es
satisfactorio para fundamentar la inimputabilidad de los adolescentes puesto
que es errado precisar que un namero (que representa la edad) es sindénimo de

madurez, por ejemplo si A cumple 18 afios mafana, valdria hacerse la
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pregunta de si A hoy es inmaduro y mafiana no. Al respecto Rodriguez

Manzanera manifiesta:

“El limite de los 18 afios (como anteriormente el de los 21), fue
impuesto en una época cuasi-victoriana, en la que un sujeto de 18 6 17
afos era en muchos aspectos todavia un nifio, se le consideraba como
tal, se le vestia en forma infantil y su instruccion respecto a ciertas

cosas era nula.

La edad penal cambiaria entonces segun la época y el lugar, y en muchos
aspectos de acuerdo al acceso a la informacion y desarrollo cultural de un
pueblo” (Rodriguez, 2004, p. 342).

Se insiste que en Ecuador se debe hacer una revaloracion respecto de la edad
minima para imputar delitos en virtud de que en los dltimos afios se ha
incrementado en este pais la delincuencia juvenil, motivado (entre otros
aspectos) por el hecho de que el régimen aplicable a los adolescentes
infractores es mas contemplativo y menos rigido que el penal. Esta
revaloracion tiene que ser un estudio conjunto de los diferentes aspectos
mencionados con antelacion porque si bien es cierto se hace énfasis en que un
namero debe ser tomado como limite referencial mas no debe ser la referencia
principal a la hora de determinar la edad minima de responsabilidad penal, se
estd en la plena conviccién de que los resultados que se arrojen en dicho
examen seran de suma importancia para proponer la rebaja de la edad que

actualmente se mantiene en Ecuador.

Al ser éste el asunto neurdlgico del presente tema de investigacion sera
desarrollado a mayor cabalidad en el capitulo IV, no obstante desde ya se
propone una revaloracion de la edad minima de responsabilidad penal en virtud
de que si la misma Constitucion de la Republica reconoce a los adolescentes a
partir de los 16 afos el derecho al voto, poniendo a su discernimiento la
posibilidad de elegir a las autoridades de eleccién popular, vale hacerse la

pregunta por qué los legisladores consideraron que los adolescentes a partir de
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esta edad son lo suficientemente maduros psicolégicamente para tomar tan
importante decision y por qué no se toma en cuenta los mismos parametros
que permitieron otorgarles esta facultad a los adolescentes para hacerlos

responsables por sus actos.

Como se ha desarrollado a lo largo del presente acapite denominado
culpabilidad, uno de sus presupuestos es la comprension del cardcter
antijuridico de la accién, respecto de la minoria de edad como causa de
inimputabilidad, un adolescente a partir del 16 aflos sabe perfectamente y
comprende que matar estd mal y que quien incurra en esta conducta recibira
una pena por ello; ademas que se debe tener presente que los adolescentes en
la actualidad tienen acceso a toda la informacion que desean por lo que no se
debe subestimar su inteligencia y mucho menos alegar desconocimiento de la

accion; Roxin indica al respecto:

“La experiencia de la vida ensefa que los nifios mayores la mayoria de
las veces saben perfectamente que romper a pedradas los cristales de
ventana, hurtar, etc., no estd permitido. A menudo los nifios estan
también del todo en situacibn de poderse motivar por esa
prohibiciones, de modo que la culpabilidad en si habria de afirmarse”
(Roxin, 1997, p. 848).

2. Trastorno Mental Debidamente Comprobado

Se esta frente a otra de las causas de inimputabilidad que ha sido desarrollada
por la doctrina y que ha sido recogida por el Cddigo Organico Integral Penal,
sin embargo el articulo 35 la define como una causa de inculpacién, por lo que
posteriormente (en las causas de ausencia de culpabilidad) se expondran los
posibles motivos por los cuales la legislacion penal ecuatoriana lo ha asumido
como tal, porque se debe tener claro que las causas de inimputabilidad y las

causas de exclusion de la culpabilidad son dogmaticamente distintas.
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Sin perjuicio de lo antes dicho, es preciso analizar esta causa de
inimputabilidad o de falta de capacidad para responder penalmente.

Al respecto Mezger indica “Es inimputable el que actia en estado de
perturbacion de la conciencia o de alteracion morbosa del espiritu si por ello

aparece excluida su libre determinacién de voluntad” (Mezger, 2005, p. 61).

Como se dijo, para que el autor pueda ser responsable penalmente por la
conducta tipicamente antijuridica es requerido que comprenda la ilicitud de la

accion, caso contrario su voluntad estaria anulada por completo.

Al no poder el sujeto responder penalmente por cuanto su conciencia ha sido
perturbada de manera permanente o temporal, es preciso que el juez realice un
analisis con los respectivos peritos para poder admitir esta causa de

inimputabilidad, tal como lo manifiesta Alban, se trata de una labor conjunta:

“la perturbacién mental debe ser examinada desde los angulos médico
y juridico. Seradn los médicos quienes entreguen al juez sus
apreciaciones cientificas como peritos; pero sera en ultimo término el
juez quien tomara la decision de considerar a una persona como un
inimputable” (Alban, 2011, p. 197).

Dentro de esta causa de inimputabilidad se encuentran todas las enfermedades
mentales, aquellas que enajenan la conciencia causando graves
perturbaciones en el sujeto que las padece y tienen caracter permanente, por
ejemplo: esquizofrenia, paranoia, retraso mental, psicosis maniaco-depresiva o

demencia senil.
3. Trastorno Mental Transitorio
Esta es otra causa de inimputabilidad que ha sido reconocida por la legislacién

ecuatoriana, especificamente en el articulo 36 del Cédigo Orgéanico Integral

Penal. Si bien es cierto que se prescinde de la palabra transitorio, el articulo se
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refiere al trastorno mental que no es permanente pero que se considera causa

de inimputabilidad siempre que:

- El sujeto al momento de cometer la conducta tipicamente antijuridica no esté
en capacidad de comprender la ilicitud de dicha conducta o de dirigir su

voluntad libremente para lograr tal cometimiento.

- El hecho por el cual no puede comprender la ilicitud de la conducta se haya

originado por un trastorno mental.

De acuerdo con el Cdédigo, la sancion que el Juez impondra a quien se
encuentre en esta causa de inimputabilidad, es alguna medida de seguridad

que se estudiaran posteriormente en el acapite referente a la punibilidad.

También se toma en cuenta dentro de esta causa de inimputabilidad cuando el
trastorno mental es incompleto o dicho en otras palabras, cuando el autor no ha
perdido completamente su capacidad de comprender el ilicito, sino que ésta se
encuentra disminuida se le impondra una pena atenuada en un tercio de la

pena minima establecida para el tipo penal realizado.

4. Responsabilidad en Embriaguez o Intoxicacion

Esta situacién es un tanto compleja puesto que no siempre se esta en frente de
una causa de inimputabilidad, para tal efecto el 37 del Cédigo Orgéanico Integral

Penal (2014) especifica los casos supuestos que pueden suscitarse:

- En caso de que se derive de caso fortuito, es decir que se origine por causas
externas al autor y que éste no haya podido resistirlas, y siempre que prive
completamente de la capacidad de comprender el ilicito, no existira
responsabilidad penal; si Unicamente ha habido una disminucion en dicha
comprension, se impondra el minimo de la pena para tal tipo, reducida en un

tercio.
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- Si la embriaguez o intoxicacion no se deriva de caso fortuito, ni excluye, ni

atenua ni agrava la responsabilidad.

- Si el autor se embriagd o intoxicO para realizar la conducta tipicamente
antijuridica, es decir obré con premeditacion, siempre es una circunstancia

agravante.

Antes de finalizar el tema de las causas de inimputabilidad es preciso incluir a

las denominadas actio liberae in causa o acciones libres en su causa:

“(...) hace referencia a aquellas situaciones en las que el sujeto lesiona un
bien juridico siendo penalmente irresponsable. Sucede, no obstante, que
con anterioridad a la lesion del bien juridico él mismo ha provocado la

situacion de exencién que le beneficia” (Aguilar, 2005, p. 373).

Se genera una situacion particular y surge como excepcion al principio de que
el sujeto debe ser imputable al momento de cometer la infraccion para
podérsele atribuir el juicio de reprochabilidad, puesto que el sujeto se coloco de
manera premeditada en situacion de inimputabilidad y al tiempo de emprender
esta accidon éste era totalmente capaz para comprender tanto la ilicitud de la

infraccién como el hecho de colocarse en situacidén de inimputabilidad.

2.1.2 Causas de Inculpabilidad

Toda vez que han sido estudiadas las causas de inimputabilidad, es pertinente
darle paso a las denominadas causas de inculpabilidad o causas de ausencia
de culpabilidad, que son aquellas que eliminan completamente la
responsabilidad del autor de la infraccién. Estas causas tienen su razén de ser
en el hecho de que el sujeto no ha podido comprender la criminalidad del acto
o aun cuando pudiere comprenderla, éste actie en una situacion de extrema
conflictividad que por ello no le haya sido posible la realizacion de la conducta

licita 0 menos lesiva al bien juridico.
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Doctrinariamente se reconocen tres causas de ausencia de culpabilidad, si bien
es cierto, no existe un criterio generalizado respecto de ellas, a diferencia de
las causas de inimputabilidad, éstas son las que mas aceptacion en la doctrina

penal tienen:

1. Estado de Coaccion:

No es responsable penalmente quien actia en estado de coaccion. El sujeto ha
cometido la accion ilicita por una fuerza externa a su voluntad, que puede
provenir de una amenaza de causar un dafio grave a alguno de sus bienes

juridicos, ésta debe ser ilegitima e inminente.

Quien actta en virtud de un mandato juridico esta sujeto a una modalidad de
coaccion, cuando dicha orden fuere ilegitima, se sancionar4 al superior
jerarquico por la orden sin embargo, respecto del autor opera una causa de

exclusion de culpabilidad.

2. Estado de Necesidad:

No es responsable penalmente quien actia en estado de necesidad. Se refiere
al mismo estado de necesidad que el que se mencion6é en las causas de
justificacion, en virtud de aquel, la persona que actie en estado de necesidad
para salvar algun bien juridico propio o de un familiar, de algun peligro actual e

inminente, no sera responsable penalmente.

A esta causa de ausencia de culpabilidad corresponde también la denominada
inexigibilidad de la conducta conforme a derecho, en virtud de la cual no se le
puede exigir al autor de la infraccion una conducta distinta que la realizada, un
ejemplo de ello propuesto por Mezger es cuando el padre se opone a la

operacion del hijo porque ésta seria demasiado riesgosa.
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3. Inexigibilidad de Comprension de la Criminalidad:

No es responsable penalmente a quien no puede exigirsele la comprension de
la criminalidad del hecho. Dentro de las circunstancias amparadas por la causa
de exculpacién denominada inexigibilidad de comprension de la criminalidad
estan Unicamente incorporadas: la incapacidad psiquica de comprension y el

error invencible de prohibicion.

En cuanto a la primera, se puede expresar de dos maneras: incapacidad de la
comprensiéon de la criminalidad o incapacidad de adaptar la conducta a esa
comprension. Estas incapacidades pueden a su vez presentarse debido a
varios motivos, entre los que destacan, en concordancia con lo establecido por
Welzel: trastornos transitorios de conciencia, perturbacion patolégica de la
actividad mental conocidas también como enfermedades mentales y, debilidad
mental manifestada como grados menores de trastornos mentales patologicos

expresados como idiotez o imbecilidad.

Como se puede apreciar, ésta causa de inculpabilidad seria la razén de ser del
articulo 35 del Cddigo Orgéanico Integral Penal (2014). Si bien es cierto
determinado sector de la doctrina sustenta que las alteraciones psiquicas o
enfermedades mentales son una causa de inimputabilidad, asi como otro
sector de la doctrina (y la legislacion penal ecuatoriana) las incluye en las
causas de inculpabilidad; en concreto, al ser éste un trabajo de investigacion es
deber de la autora del presente trabajo indagar las diferentes corrientes y
criterios de la dogmatica penal asi como también su aplicacién en la legislacién

ecuatoriana.

Continuando con el analisis de la otra circunstancia amparada en la causa de
exculpacién denominada inexigibilidad de comprensién de la criminalidad, se
analizara al error de prohibicion, cuyo efecto es eliminar la culpabilidad si es

invencible o inevitable.
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El error de prohibicion tiene a su vez subdivisiones que son pertinentes traer a

colacion para lograr un mejor entendimiento de lo antes sefialado:

- Error Vencible de Prohibicion: Es aquel que con la debida diligencia era

evitable por lo que su efecto sera el de atenuar la culpabilidad.

- Error Invencible de Prohibicion: Es aquel error acerca de la prohibicién de una
conducta, por lo tanto su efecto sera el de impedir la comprension de la

criminalidad.

Al ser el error invencible de prohibicion un error que impide la comprension de
la criminalidad, para Edgardo Donna, dentro de éste se encuentran los

siguientes errores de conocimiento:

“1) El error directo, abstracto o sobre la existencia de la norma, en virtud
del cual el autor no sabe de la existencia propiamente dicha de la norma. Es
suficiente, en este caso, el conocimiento medio que puede tener cualquier
persona —es la llamada esfera del lego-, es decir, saber que la conducta se
encuentra entre aquellas que se oponen al mandato normativo y que
lesiona al bien juridico. La conciencia del ilicito debe estar referida al tipo
penal, de modo que un conocimiento general no alcanza (...)

2) El error concreto o indirecto, en el cual el autor sabe de la existencia de
la norma, pero supone que su accionar esta permitido.

3) El error sobre una causal de exclusién de responsabilidad por el hecho.
En este caso, el error recae sobre la fuerza determinante de la norma. El
autor cree que, en el caso, la norma no le es exigible (...) En este punto
entra solamente el estado de necesidad putativo. El autor cree estar en una
situacion de peligro para su vida o toma en serio amenazas de muerte. La
no exigibilidad no existe en la realidad, sino en cabeza del autor (...)
(Donna, 1995, P. 285-288).
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Ademas de los errores de prohibicién, referidos con antelacién, existen también
los errores exculpantes especiales, los cuales son dos: error en el que incurre
una persona que supone hallarse en una situacion de necesidad exculpante vy,
el error de punibilidad que es aquel por el cual la persona supone gque se trata

de una causa de exclusion de la penalidad.

Se debe tener presente que el momento de suscitarse la causa de inculpacion
debe coincidir con el momento de ejecucion de la accion, esto es, la persona
que en estado de inculpabilidad comete el delito, Unicamente sera culpable
desde el momento en que se le pudo reprochar la conducta.

Finalmente y para concluir con el presente analisis sobre la culpabilidad, es
preciso recalcar que las causas de inimputabilidad no son lo mismo que las
causas de exclusién de culpabilidad, puesto que en las primeras si existe la
culpabilidad pero el autor no responde por la infraccién en virtud de que no
tiene la capacidad para hacerlo; mientras que en las segundas el autor es
completamente capaz para responder penalmente pero el hecho se ha dado en
determinadas circunstancias que en razén de éstas se considera eliminada la

responsabilidad penal para ese caso concreto.

2.2 Punibilidad

El estudio de la punibilidad dentro de este tema de investigacion es importante
por cuanto, si bien es cierto, ésta no es parte de la Teoria del Delito, es preciso
comprender qué sanciones se le impondran a quien comete un delito, puesto

que ésta es la razén de ser del Derecho Penal.
La punibilidad “concepto juridico referido a la imposicion de sanciéon penal
respecto de quienes han ejecutado comportamiento delictivo o contravencional”

(Reyes, 1996, p. 243).

Jiménez de Asula define a las condiciones objetivas de punibilidad como:
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“(...) aquellas de las que el legislador hace depender, en una serie de
casos, la efectividad de la pena conminada y que por ser extrinsecas e
independientes del acto punible mismo no han de ser abarcadas por la

culpabilidad del agente” (Jiménez de Asua, 2002, p. 528).

Como se precisé con anterioridad, la punibilidad no es otro de los elementos
qgue configuran el delito, es por ello que lo correcto es decir “condiciones de la
punibilidad del hecho” en lugar de “condiciones de la punibilidad del delito” por
cuanto ésta no pertenece a la Teoria del Delito sino mas bien a la criminologia,

se tratan de presupuestos para que el hecho sea punible.

Jiménez de Asua respecto del criterio que varios doctrinarios afirman sobre el
hecho de que supuestamente la pena es consecuencia del delito manifiesta su
negativa rotunda, es mas establece que tanto el uno como el otro son
elementos del Derecho Penal pero que es un error sostener que el delito es

presupuesto de la pena, en tal virtud cita a Ernst Beling:

“(...) dos son los polos en que gira todo el Derecho penal. Uno es el
concepto de la pena como contenido de la pretension punitiva; el otro es
el concepto del “delito, en sentido amplio”; de la “accion punible”, del
"hecho penal’, como presupuesto de la pretensién punitiva” (Die L. v. V,

pag 5)” (Jiménez de Asua en Beling, 2002, p. 532).

Dos son las formas en las que se manifiesta la potestad punitiva del Estado: la

pena y las medidas de seguridad.

2.2.1 Pena

Etimologicamente, pena proviene de la voz romana, como lo expresa Guzman:

“‘Poena es la voz que reservd el Derecho romano para designar la

noxae vindicta, es decir, la vindicacion del dafo, o retribuciéon del delito,

como prefiere Mommsen, pues, en efecto, noxa, o noxia, fue la
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denominacion primitiva que recibieron en Roma, indistintamente, los
delitos comprendidos en las esferas publica y privada de su

ordenamiento” (Guzman, 2009, p. 3).

Siguiendo con el estudio de la pena, se abre camino a los conceptos que
doctrinariamente se han desarrollado al respecto: “Es el mal que impone el
legislador por la comision de un delito” (Mufioz Conde, 2007, p. 69); en esta
misma linea, Reyes Echandia se refiere a la pena a través de dos conceptos

aparentemente distintos pero que convergen en un mismo horizonte:

“En sentido lato, pena es el sufrimiento que se irroga a alguien por la
violacion de un mandato; también puede entenderse como la reaccion
del grupo social contra el individuo que con su conducta amenaza o
lesiona los intereses de la colectividad o del grupo dominante” (Reyes
Echandia, 1996, p. 245).

“‘Podriamos, entonces, definir la pena en sentido juridicopenal como la
supresion o coartacién de un derecho personal que el Estado impone
por medio de su rama jurisdiccional a sujeto imputable que ha sido
declarado responsable de hecho punible” (Reyes Echandia, 1996, p.
245).

De los conceptos antes mencionados, cabe indicar que de conformidad con el
articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la
pena al ser parte de la potestad punitiva del Estado, Unicamente debe ser
impuesta por parte de éste, a través de sus 6rganos jurisdiccionales, mediante

un juicio previo.

La razén de ser de la pena, puede fundamentarse en una de las siguientes

teorias, que han sido desarrolladas por Muiioz Conde:
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- Teorias Absolutas: Atienden Unicamente al sentido de la pena, entendido
como imposicion de un mal por un mal cometido, dejando de lado la idea de fin.

Se justifica por hacer justicia.

- Teorias Relativas: Atienden al fin que se persigue con la pena. Dividida en
dos: teoria de prevencion general, el fin de la pena consiste en la intimidacién
de la generalidad de los ciudadanos para que no cometan delitos; teoria de
prevencion especial, el fin de la pena consiste en apartar al delincuente de la
posible comision de otros delitos ya sea a través de la correccion y educacion o
de su aseguramiento. Frente a estas dos teorias surge una nueva, la
denominada teoria positivista cuyo origen es la escuela clasica, se basa en que
la pena no tiene funcion retributiva sino defensiva, por lo que la pena
representaria un tratamiento para el delincuente es por ello que generalmente
se la confunde con las medidas de seguridad por cuanto pone al hombre como

centro de la defensa social:

“Se tomdé al hombre como realidad social, como sujeto actuante en
funcién de su personalidad, la que a su vez se formaba mediante una
contribucion de lo que el hombre habia heredado -sus ancestros- y por
lo que habia recibido del medio en que actuaba —su educacién. Sus
hechos eran resultado de su personalidad y es por esa razon que ese
aspecto no podia ser dejado de lado por el derecho” (Argibay;
Damianovich; Moras; Vergara, 1972, p. 47).

- Teorias de la Unién: Postura que pretende unir a las dos anteriores. Parte de
la idea de retribucion como base y le afiade los fines preventivos de la pena. Es

la dominante.

Seguidamente es preciso indicar las caracteristicas que de conformidad a lo
establecido por Reyes Echandia, pertenecen a la propia naturaleza de la pena:
A) Legalidad: Se impondra unicamente las penas establecidas en el tipo penal,

siempre y cuando haya sido impuesta en un proceso adelantado.
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B) Proporcionalidad: La pena y el delito deben ser proporcionales.

C) Individualidad: La pena se impondra al autor del delito o a sus complices,
si lo hubieren.

D) Irrevocabilidad: Toda vez que ha sido impuesta la pena mediante

sentencia ejecutoriada, ésta debera cumplirse.

Finalmente y para concluir con el analisis de la pena, es pertinente centrarse en
la clasificacion que realiza Reyes Echandia, partiendo de dos criterios de

clasificacion:

1. En razon de su importancia: Estas a su vez se dividen en: Principales
que son aquellas que se imponen de manera autbnoma, por ejemplo:
pena privativa de la libertad; y, Accesorias que son aquellas que
acceden a la pena principal, por ejemplo la interdiccion y suspension de
funciones publicas.

2. Enrazon del derecho afectado: Estas se dividen en:

- Extintivas: Suprime el derecho a la vida, el ejemplo clasico es la pena de

muerte.

- Privativas de libertad: Suspende temporalmente el ejercicio de un derecho

personal, por ejemplo la prision.

- Restrictiva de libertad: Apenas disminuye el ejercicio de un derecho personal
a través de la restriccion de cualquiera de sus manifestaciones, por ejemplo

prohibir al sujeto a acercarse a determinadas personas o lugares.

- Pena interdictiva: Priva al sujeto del goce de ciertos derechos civiles y
politicos, del ejercicio de un arte o profesion, es la denominada muerte civil del

sujeto.

- Pena pecuniaria: Se efectiviza mediante el pago de un monto de dinero

determinado por lo que afecta al patrimonio del sujeto, por ejemplo las multas.
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El Cdodigo Orgénico Integral Penal (2014) define a la pena en el articulo 51:

“Art. 51.- Pena.- La pena es una restriccion a la libertad y a los
derechos de las personas, como consecuencia juridica de sus acciones
u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por

una sentencia condenatoria ejecutoriada”.

Como se puede apreciar, la pena al ser parte de la potestad punitiva del
Estado, Unicamente debe ser impuesta por parte de éste, a través de sus
organos jurisdiccionales, mediante un juicio previo, esto se ampara en el
articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
que contempla como garantia del derecho al debido proceso: “3. (...) Sdlo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con

observancia del tramite propio de cada procedimiento”.

La pena en Ecuador, de conformidad con el articulo 72 del Cédigo Organico

Integral Penal (2014), se extingue por:

- Cumplimiento de la pena.

- Extincion del delito o de la pena.

- Muerte de la persona condenada.

- Indulto.

- Recurso de revision siempre que sea favorable.
- Prescripcién.

- Amnistia.

2.2.2 Medida de Seguridad

Las denominadas medidas de seguridad aparecieron por primera vez en el
Caodigo Penal Suizo de 1893 (elaborado por Stoos) y basicamente son la
sancion impuesta al autor de la conducta tipicamente antijuridica a quien no

puede aplicarsele una pena por ser inimputable.
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Tradicionalmente se ha manejado el concepto de pena-retribuciéon pero con la
llegada del derecho penal contemporaneo se trata de un concepto de pena-
reeducacion, no con la finalidad de reducir el castigo al delincuente sino mas
bien de reinsertarlo a la sociedad; ésta es la razon de ser de las medidas de
seguridad porque para los nuevos doctrinarios: “El derecho penal no solo es
medio de represion sino también de prevencion y lucha contra la delincuencia”
(Mufioz Conde, 2007, p. 76).

En cuanto a la naturaleza juridica de estas medidas, se ha discutido mucho
puesto que un sector de la doctrina defiende que se tratan de medidas de
caracter administrativo en virtud de que se tratan de medidas revocables y que
estan sujetas a la discrecionalidad de la autoridad que las impone, ademas de
ser de indole preventiva, mientras que otros aseguran que se tratan de
medidas jurisdiccionales, puesto que como Reyes Echandia cita a Antolisei
“forman parte del derecho penal, sea porque estan previstas y disciplinadas en
el Codigo Penal, ora porque, al igual que las penas, son medidas de lucha
contra el delito” (Reyes Echandia en Antolisei, 1996, p. 260).

Respecto de esta discusion, es preciso manifestar la conformidad con la
segunda tesis por cuanto las medidas de seguridad, en el caso de Ecuador, no
son dictadas por cualquier autoridad sino por el juez que es el funcionario
revestido de la potestad punitiva del Estado, ademas la finalidad de estas
medidas por un lado es frenar la delincuencia y por el otro reinsertar al infractor
a la sociedad, por lo que se insiste en que se ésta de acuerdo con la corriente
que sustenta que la naturaleza juridica de las medidas de seguridad es

jurisdiccional.

En cuanto a la clasificacion de las medidas de seguridad existen:

1. Internamiento en establecimiento psiquiatrico: Es la Unica medida de
seguridad que reconoce la legislacion penal ecuatoriana. Se impone al
inimputable por trastorno mental. Tiene que ser en un centro oficial

(Cadigo Organico Integral Penal, 2014).
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Internamiento en casa de estudio o trabajo: Se impone a los
inimputables que no padezcan de enfermedad mental, internamiento en
un centro de educacion o adiestramiento industrial, artesanal o agricola.
Libertad vigilada: Puede versar sobre: cumplir internamiento en
determinado centro, prohibirle la concurrencia ciertos lugares u obligarlo
a presentarse delante de determinada autoridad por cierto tiempo.
Reintegracion a su ambiente natural: Se impondria a los indigenas
inimputables por minoria de edad ademas de los indigenas mayores de

edad que padecen de alguna enfermedad psicoldgica.

En Ecuador, de conformidad con el articulo 76 del Cdodigo Organico Integral

Penal (2014), unicamente se reconoce como medida de seguridad al

internamiento en un hospital psiquiatrico que se impone al sujeto inimputable

por trastorno mental. Su objetivo en si no es sancionarle por el cometimiento

del delito sino mas bien su tratamiento y sanacion para lograr la inclusion a la

sociedad.

Si bien es cierto, la imposicion tanto de la pena como de la medida de

seguridad corresponde a la discrecionalidad del juez, en estricto apego a la ley,

es necesario que previo a ello considere los siguientes aspectos:

1.

3.

Gravedad del hecho punible: Observar el bien juridico vulnerado asi
COmo su mayor o menor vulneracion.

Grado de culpabilidad: Observar la intensidad del dolo con la que ha
obrado el sujeto.

Agravantes o atenuantes punitivas: Agravantes son las que sin modificar
la estructura del delito les dan mayor drasticidad; mientras que las

atenuantes determinan disminucion punitiva.

Toda vez que han sido estudiadas las dos formas en que el Estado puede

manifestar su potestad punitiva, es preciso abarcar aquellas circunstancias que

el Juez debe tomar en cuenta al momento de establecer una sancion.
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Existen causas que disminuyen la punibilidad:

- Delito Emocional: “Es un reato circunstanciado cuya consecuencia es
disminuir la sancion de quien a él llega impulsado por violentas alteraciones
animicas que reducen el control racional y liberan impulsos criminosos” (Reyes,
1996, p. 269).

- Exceso en las Justificantes: Quien en su esfuerzo de repeler una agresion
injusta e ilegitima ha sobrepasado los limites de la justificante voluntariamente
debera responder por el delito cometido, sin embargo el juez puede disminuir la

pena en razon del ataque al que fue sometido.

- La Tentativa: El juez puede reducir la pena en funcion de que el delito no se

consumo.

- La Complicidad: Se disminuye la pena por cuanto el complice no ejecuto la
conducta prohibida sino que ayudo6 o facilitdé al autor a hacerlo, por eso es

l6gico que su pena sea menor que la del autor.

- Circunstancias Genéricas de Atenuacion Punitiva Buena Conducta Anterior:
Que el autor no tenga antecedentes penales; obrar por motivos nobles o
altruistas, es decir si el agente ha obrado por valores morales (patriotismo,
honor, caridad); y, obrar en estado de emocion, de pasion excusable o de

temor intenso.

En cuanto a las causas que aumentan la punibilidad:

- Reincidencia: Quien fue condenado por la comisién de un delito y comete

otro.

- Los Concursos: El autor ha cometido varios delitos, la sancion que se le

impone serda la del delito mas grave (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).
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- Circunstancias Genéricas de Agravacion Punitiva: Obrar con motivos innobles
y futiles, es decir cuando el autor obra para satisfacer sus bajos instintos o
despreciables; cuando entre el infractor y la victima corren lazos de

familiaridad; y, premeditacion del delito.

Respecto de las causas de exclusion de punibilidad, es decir aquellas causas
en las que aun habiendo una conducta tipica antijuridica y culpable no se

impone la pena siempre que concurran las siguientes circunstancias:

1. En delitos de violencia sexual, el autor contrajere matrimonio con el
sujeto pasivo.

2. En delitos de calumnia, el autor probare la veracidad de éstas o que se
retracte antes de dictarse sentencia.

3. En delitos de dafios contra la propiedad cuando el autor hubiere
resarcido los dafios al perjudicado (no es obligaciéon del juzgador sino
Gnicamente una potestad)

Finalmente, para concluir con el presente acapite es preciso indicar las causas
gue extinguen la punibilidad; es decir, que son aquellas causas por las que aun
existiendo punibilidad ésta desaparece por los siguientes motivos:

1. Muerte del condenado.
2. Amnistia.
3. Indulto.

4. Prescripcion de la pena.

Toda vez que han sido analizados los aspectos generales del Derecho Penal,
tanto la Teoria del Delito como la punibilidad, es preciso pasar a estudiar lo
referente a los delitos contra la vida que son el marco de los delitos en que los

adolescentes pueden incurrir y que son objeto de la presente investigacion.
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CAPITULO lIl. DELITOS CONTRA LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA

Para introducirse a este tema de relevancia en el presente trabajo de
investigacion, se debe aclarar que el mismo pertenece a la Parte Especial del
Derecho Penal, orientada al estudio de los delitos en particular.

Doctrinariamente, de conformidad con Puig, Maggiore y Donna, se vincula a los

delitos contra la vida con los denominados delitos contra las personas:

“(...) los llamados delitos contra la persona, comprenden una realidad
distinta y abarcan todos aquellos tipos penales que soélo tienen relacion
con el aspecto fisico del ser humano. De este modo, lo que se ha
denominado delitos contra la vida viene a proteger la vida y la
integridad humana, en toda su extension, esto es, desde la gestacion

en el seno materno hasta la muerte” (Donna, 2008, P. 19, 20).

A pesar de lo antes dicho, el Cédigo Organico Integral Penal contempla los
delitos contra la vida dentro de los delitos contra los derechos de libertad. De
manera superficial podria llegarse a creer que los delitos contra la vida han sido
ubicados en dos clasificaciones distintas, no obstante haciendo un analisis que
parte de la Constitucién de la Republica, especificamente del articulo 66, que
enumera los derechos de libertad reconocidos y garantizados en Ecuador se
puede observar que el primer derecho que consta en el referido articulo es el
derecho a la inviolabilidad de la vida; por lo que ante esta situacion se debe
hablar de una correspondencia de derechos puesto que de acuerdo con la
norma suprema del Estado ecuatoriano, el derecho a la vida pertenece a los
derechos de libertad y éstos a su vez son atribuibles a las personas por su
condicién de seres humanos, de conformidad a lo establecido por el articulo 10
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), que reza: “Art. 10.-
Titulares de derechos.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades
y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales (...)".
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Dentro de los delitos contra la vida cabe establecer la clasificacion entre los
delitos contra la vida dependiente y delitos contra la vida independiente, los
cuales marcan la diferencia a partir del nacimiento de la persona; sin perjuicio
de aquello, es importante indicar que en el Ecuador se protege la vida desde
antes del nacimiento hasta instantes de morir, al respecto Zavala Baquerizo

manifiesta:

“‘Nuestro Estado proclama que la vida humana no es disponible (...) En
el Ecuador la vida se la protege penalmente aun antes del nacimiento,
esto es, antes de que surja la persona biologica y juridicamente
considerada (...) Y la vida, como estudiaremos posteriormente se
protege en nuestro pais hasta instantes de morir, es decir, que a nadie
le esta permitido, ni aun por impulsos misericordiosos o religiosos,

acortarle la vida al agonizante” (Zavala, s/f, P. 38, 39).

3.1 Delitos contra la Vida Dependiente

Es meritorio resaltar que de conformidad con el articulo 45 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, se protege la vida desde la concepcion, en este
punto surge una pregunta de suma importancia a la cual ni la norma suprema
del Estado ni la ley da respuesta alguna, ésta es ¢desde cuando comienza la
concepcion?, la respuesta ha sido dilucidada por varios penalistas, con
asistencia de especialistas en otras ramas distintas a las juridicas, tales como
fisico-biolégicas y naturales. La importancia de esta pregunta tiene razén de
ser para determinar desde cuando empieza la proteccion de la vida por parte
del Estado.

Distintos son los criterios respecto del inicio de la concepcién, al respecto, es
preciso citar a Gomez y Urbano, quienes invocan a su vez a Stephen Lock y
Anthony Smith:

“‘La expresion “concepcion” en principio se equipara a fecundacion,

esto es, cuando el espermatozoide fecunda al Ovulo; no obstante,
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sobre el tema existe controversia en tanto otros opinan que tal
fendmeno “tiene lugar muchos dias después, cuando el ovulo
fecundado anidan en la pared del utero” (Gémez; Urbano, 2011, p.
943).

De estas dos corrientes, la mas aceptada es la segunda, de conformidad con
los autores antes citados, que a su vez invocan a Luttger “la relacién organica
entre el fruto y el cuerpo materno sélo se da a partir de la anidaciéon, momento

de la simbiosis entre ambos” (Gomez; Urbano, 2011, p. 946).

Se hace esta reflexion por cuanto el Estado ecuatoriano protege la vida desde
la concepcion y para ello el Cédigo Orgéanico Integral Penal sanciona, el tipo
penal que atenta contra la vida dependiente, éste es el aborto, en sus diversas

formas.

1. Aborto:

Para entender este tipo penal, se debe partir del hecho de que debe existir una
mujer embarazada y que el feto dentro de su vientre debe estar vivo. En cuanto

al bien juridico protegido, varia en las legislaciones mundiales:

“Mientras algunos afirman que el objeto de proteccion penal es la vida
humana anterior al nacimiento, otros sostienen, por el contrario, que el
bien juridico protegido es el valor socio-cultural esperanza de vida (...)
un importante sector de la doctrina no limita el objeto de tutela del delito
de aborto a un unico bien juridico, sino que lo extiende a un conjunto
de intereses entre los que destacan- ademas de la vida o esperanza de
vida- el interés demografico del Estado, la vida e integridad fisica de la

mujer y su derecho de autodeterminacién” (Laurenzo, 1990, P. 60, 61).

Se debe tener presente que en Ecuador, el bien juridico protegido por este tipo
penal es la vida que comienza desde la concepcién y termina con la muerte;

por cuanto “juridicamente el aborto es la interrupcion del embarazo de una



79

mujer debido a la muerte del feto causada por la madre o por un tercero, con o
sin su expulsion del seno materno” (Nufez, 1976, p. 32).

Al ser el aborto la interrupcién del proceso de gestacion de la mujer existen dos
posibilidades que acaecerian en esta interrupcién, sin embargo a efectos

juridico-penales solo tendria relevancia el aborto inducido:

“El aborto suele definirse como la interrupcién del embarazo y puede
ser espontaneo o inducido. El aborto espontaneo ocurre sin ninguna
intervencidn externa y puede ser causado por enfermedades de la
madre o defectos genéticos del embrion. La expresiéon “aborto inducido”
se utiliza cuando esa interrupcion se debe a una intervencidén externa
deliberada” (Faundes; Barzelatto, 2011, p. 48).

Este tipo penal, es sin duda uno de los mas discutidos en la actualidad, puesto
gque muchas organizaciones pro mujeres defienden la tesis de Ila
despenalizacion del aborto; incluso fue uno de los temas mas debatidos y
polémicos en la elaboracion del Codigo Organico Integral Penal, por cuanto
estas organizaciones sostienen que la practica de abortos clandestinos ponen
en riesgo la vida de la mujer embarazada, atentando contra sus derechos a la
salud, integridad fisica y libertad para decidir. Al respecto, Carbajal, invoca las
palabras de Stephanie Schlitt, coordinadora de Derechos Reproductivos de

Amnistia Internacional:

“‘Deben eliminarse las leyes que limitan el acceso al aborto y a servicios
seguros. Es una violacion cruel de derechos humanos y significa un
trato inhumano y denigrante para las mujeres. Los estados tienen que
garantizar que las mujeres que requieran un aborto seguro no estén

expuestas a situaciones de riesgo” (Carbajal, 2009, p. 205).

A pesar a la lucha constante de las organizaciones que propugnan la
despenalizacion del aborto, en Ecuador se hizo caso omiso a sus peticiones,

en virtud de la ponderacion realizada entre el derecho de la mujer de decidir
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sobre cuantos hijos tener frente al derecho de nacer del feto y la vida
potencialmente entendida; es por ello que en este pais se sanciona penalmente
a la mujer que voluntariamente ejecuta su aborto o permite que se la haga

abortar asi como a los terceros que ejecutan el aborto.

Con este antecedente, se debe precisar que en cuanto al sujeto activo y sujeto
pasivo, en este tipo penal ocurre una situacion particular, para lo cual es

preciso invocar a Mesa:

“Sujeto activo.- Agente del aborto puede ser la mujer gestante o un
tercero, 0 ambos a la vez. La mujer es sujeto del aborto tanto cuando
es ella misma la que ejecuta las practicas abortivas, como cuando
consiente en que otro las realice, caso este en el cual serian ambos

responsables” (Mesa, 1974, p. 106).

“Sujeto pasivo.- Sujeto pasivo del delito de aborto en todas sus
modalidades es el feto vivo (...)

Cuando el aborto se comete sin el consentimiento de la mujer
embarazada, ésta es también sujeto pasivo secundario, juntamente con

el feto, que es el sujeto pasivo primario” (Mesa, 1974, p. 107).

Como se puede verificar, se dice que se esta frente a una situacién particular
por cuanto el feto siempre ser& el sujeto pasivo en este delito, sin embargo la
mujer embarazada puede ser sujeto activo siempre que sea ella quien ejecuta
su aborto o consiente para que un tercero lo realice, por el contrario, sera
sujeto pasivo junto con el feto vivo, cuando ella no hubiere prestado su

consentimiento para la realizacion del aborto.

Para Mesa Velasquez (1974) son causas de agravacion de este delito:

- Cuando el aborto se ha realizado sin el consentimiento de la mujer

embarazada.
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- Cuando como consecuencia del aborto se produce la muerte de la mujer

embarazada.

- Si el tercero que realiza el aborto tiene la calidad de un profesional de la

salud, esto es, médico, enfermera, farmacéutica, entre otros.

El Cdodigo Organico Integral Penal (2014), contempla las diversas formas del
aborto en el articulo 147 y siguientes:

A) Aborto con muerte:

“Art. 147.- Aborto con muerte.- Cuando los medios empleados con el
fin de hacer abortar a una mujer causen la muerte de esta, la persona
gue los haya aplicado o indicado con dicho fin, serd sancionada con
pena privativa de libertad de siete a diez afos, si la mujer ha consentido
en el aborto; y, con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afnos,

si ella no lo ha consentido” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014).

Como se manifesté con anterioridad, doctrinariamente el aborto con resultado
de muerte es considerado un agravante, sin perjuicio de aquello, la legislacién
penal ecuatoriana lo contempla como un tipo penal con una pena mas grave

gue las otras formas de aborto ahi contempladas.

B) Aborto no consentido:

“Art. 148.- Aborto no consentido.- La persona que haga abortar a una
mujer que no ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa
de libertad de cinco a siete afos.

Si los medios empleados no han tenido efecto, se sancionara como

tentativa” (Cdédigo Organico Integral Penal, 2014).

Al igual que el articulo anterior, la doctrina penal ha considerado al aborto no

consentido un agravante.
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Como se manifestd anteriormente, esta variacion del aborto pone a la mujer
embarazada en la posicion de sujeto pasivo, junto con el feto vivo, por esta
razon se sanciona con mayor gravedad que el aborto consentido, al respecto
Nunez expresa: “El tercero puede causar el aborto de la mujer sin o con el
consentimiento de ella. EI causado sin consentimiento de la mujer es mas
grave gque el causado con su consentimiento. La mujer consiente en su propio
aborto si expresa o tacitamente acepta ser sometida a maniobras abortivas por
el tercero.” (Nufez, 1976, p. 34).

Este articulo también sanciona aun cuando no se hubiere consumado el delito,
poniendo de relieve una de las formas en que puede manifestarse el acto, ésta
es, la tentativa, que de conformidad con el articulo 39 del Cddigo Organico
Integral Penal, establece una pena que va de uno a dos tercios de la pena
contemplada para este delito, esto es, de cinco a siete afos.

C) Aborto consentido:

“Art. 149.- Aborto consentido.- La persona que haga abortar a una
mujer que ha consentido en ello, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afos.

La mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, sera
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afos”

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

Como se manifestd en lineas anteriores, en esta variacion de aborto pueden

confluir distintas situaciones que se consideran dentro de la misma, éstas son:

1. Aborto causado por un tercero:

El aborto es causado por otra persona, distinta de la mujer embarazada. Esta
variacion del aborto puede darse con o sin el consentimiento de la mujer.
También dentro de esta forma de aborto pueden suscitarse, a su vez, distintas

situaciones:
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- Aborto preterintencional: El tercero que hace abortar a la mujer, conoce de su
estado de gravidez, sin embargo su intencion no es que aborte sino causarle
lesiones, a pesar de ello su exceso en las referidas lesiones hacen que se

interrumpa el embarazo y como consecuencia de ello que el feto muera.

- Aborto profesional punible: El tercero que hace abortar a la mujer tiene la
calidad de profesional de la salud, esto es, médico, enfermera, farmacéutico,
entre otros de la rama. Doctrinariamente se considera esta situaciéon como un
agravante, sin embargo la legislacion penal ecuatoriana no hace ninguna
consideracion especial respecto de este tema sino que lo contempla dentro del

aborto causado por un tercero.

2. Aborto causado por la mujer:

La mujer embarazada produce su propio aborto, a través de actos y utilizacién
de mecanismos que ocasionen la interrupcion del embarazo. En esta forma de
aborto sélo debe intervenir la mujer, si se diera el caso que en la ejecucion del
delito intervienen terceros, se esta frente a un aborto consentido causado por

un tercero.

D) Aborto no punible:

“Art. 150.- Aborto no punible.- El aborto practicado por un médico u
otro profesional de la salud capacitado, que cuente con el
consentimiento de la mujer o de su conyuge, pareja, familiares intimos o
su representante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de
prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:
1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o la salud de la
mujer embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros
medios.
2. Si el embarazo es consecuencia de una violaciéon en una mujer que
padezca de discapacidad mental” (Cdédigo Orgéanico Integral Penal,
2014).
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Se debe tener presente que esta forma de aborto debe ser practicada por un
médico o profesional de salud especializado para este tipo de intervenciones,
no se trata de un tercero cualquiera sino de una persona capacitada para tal
efecto de modo que no se ponga en peligro ni la salud ni la vida de la mujer.
Pabon lo define: “Aborto terapéutico: es el llamado aborto médico o necesario,
el cual se realiza so pretexto de salvar la vida de la madre o de proteger su
salud fisica 0 mental supuestamente amenazadas por el embarazo” (Pabdn,
2003, p. 552).

Es importante resaltar que esta forma de aborto no procede siempre, sino
Gnicamente cuando concurren las circunstancias detalladas en la legislacion

penal ecuatoriana, estas son:

- Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o la salud de la mujer
embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros medios: En esta
situacién, el aborto no es punible por cuanto representaria una accion
necesaria para salvaguardar la salud y la vida de la mujer embarazada. Se dice
que se trata de una “accidon necesaria” por cuanto se debe recurrir a ésta
Gnicamente cuando no exista otro medio que evite dicho peligro para la mujer

embarazada.

- Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una mujer que padezca
de discapacidad mental: En este punto es preciso destacar que se trata de
aborto no punible solamente cuando el embarazo ha sido resultado de la
violacion de una mujer con discapacidad mental, para lo cual el consentimiento
sera otorgado por la persona quien la represente; en caso de ser la mujer una
persona en sus plenas facultades y capacidades se sancionara en base a las

normas establecidas para el aborto consentido o el aborto no consentido.

3. 2 Delitos contra la Vida Independiente

Esta clase de delitos rigen desde que se ha constatado que el individuo ha

nacido vivo, es decir desde que la persona ha sido separada del vientre de su



85

madre. En Ecuador, conforme a lo dicho por Arturo Donoso, existia una figura
contemplada por el Codigo Penal anterior que tuvo sus origenes en normas del
Derecho Civil que fueron derogadas, este tipo penal se denominaba
infanticidio, el cual tenia un campo de aplicacion dentro de las 24 horas
seguidas al parto, pasado este tiempo recién se consideraba al neonato como
sujeto individual con derechos propios atribuibles a todo ser humano y por ende
el comienzo del campo de aplicacion de los delitos contra la vida humana
independiente. Sin embargo esta figura se volvié anacronica porque como se
dijo con antelacion estas normas del Derecho Civil fueron derogadas, es por
ello que no ha sido puesta a consideracion en el Coédigo Organico Integral
Penal con lo que las normas respectivas a los delitos contra la vida

independiente empiezan a regir desde el nacimiento de la persona.

1. Homicidio

“La palabra homicidio se emplea en el Cdédigo penal en un sentido amplio
equivalente a la muerte de una persona por otra, comprendiendo todas sus

modalidades y variantes” (Muioz Conde, 2013, p. 33).

La cita antes indicada expresa lo que es el homicidio entendido en su
generalidad puesto que como en la misma se manifiesta, este tipo penal se
exterioriza en diversas formas, las cuales son: homicidio simple, homicidio

culposo y homicidio preterintencional.

Se debe tener presente que el delito de homicidio, generalmente entendido,
opera desde el nacimiento del individuo hasta instantes antes de su muerte, por

cuanto el bien juridico que protege es la vida:

‘Hay homicidio tanto si se mata a un ser bien constituido como si la
accion se ejecuta contra un sujeto cuya muerte a corto tiempo es
segura, como es el caso de un agoénico o un condenado a muerte,
aunque les queden pocos instantes de vida, porque aun a €sos pocos

instantes tiene derecho el hombre” (Reynoso, 2006, p. 58).
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Respecto de los sujetos que intervienen, asi como de los medios utilizados
para cometer el delito de homicidio, Labatut manifiesta:

“Sujeto activo puede ser cualquier persona (...) En cuanto al sujeto
pasivo, es presupuesto necesario para su integracion que lo sea una
persona (...) La accion consiste en matar a otro- lo que hace del
homicidio un delito tipicamente material- y puede realizarse por actos
positivos (comision) o negativos (omisién) (...) En cuanto a los
medios, todos los que causen el resultado tipico son aptos” (Labatut,
2006, p. 159).

Segun Mufioz Conde (2013), sin perjuicio de las distintas variantes del
homicidio, el elemento objetivo de este delito se refiere al objeto material sobre
el cual recae la accidén u omision del sujeto activo, es decir, sobre la persona
fisica que se encuentra viva; el bien juridico protegido es la vida humana; vy, el
elemento subjetivo se refiere a las especies de culpabilidad estudiadas en el
capitulo precedente, las cuales son el dolo y la culpa.

2. Homicidio Simple

Es la forma mas comun del homicidio, consiste en “la muerte de un ser humano
atribuible a otro ser humano” (Donoso, 2005, p. 40); de igual manera el Cadigo
Organico Integral Penal (2014) contempla el homicidio simple, especificamente
en el articulo 144, que reza: “Art. 144.- Homicidio.- La persona que mate a
otra serd sancionada con pena privativa de libertad de diez a trece afos”.
Como puede constatarse, este delito implica la voluntad de hacer o de omitir,
es decir lleva implicito el dolo, es por ello que se denomina también homicidio
intencional, el sujeto activo conscientemente quiere matar al sujeto pasivo, por
ejemplo: A quiere matar a B, toma su arma y le dispara en la cabeza, producto

de esa accion tipicamente antijuridica ejecutada por A, B muere.

Para Maggiore la definicidbn planteada por Carmigniani sobre el homicidio

voluntario, a pesar de considerarla innecesaria, reconoce que establece el
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elemento fundamental de este tipo de homicidio, el cual es la voluntad o
intencion del sujeto activo que ejecuta el delito, elemento que marca la

diferencia del homicidio simple frente a los demas tipos de homicidio:

“La definicidn clasica de homicidio voluntario, dada por CARMIGNIANI:
homicidium est hominis caedes ab homine iniuste patrata [homicidio es
la muerte de un hombre realizada injustamente por otro hombre], es
pleonastica. Como el delito es siempre una acciébn humana, resulta
superfluo agregar que el homicidio es la muerte cometida por un
hombre; y sobra también calificar de injusto el homicidio, ya que la
injusticia es elemento constitutivo de todo delito. Pero, por otra parte,
esta definicién expresa bien el caracter intencional del homicidio, pues
caedes (de caedo, echo (SIC) por tierra) es dar muerte voluntariamente
y patrare significa poner en obra, ejecutar de manera deliberada. El
elemento que realmente distingue el homicidio voluntario de otra figura
de homicidio, es la voluntad o intencion (comunmente llamada “fin”) de

dar muerte” (Maggiore en Carmigniani, 2000, p. 274).

3. Homicidio Culposo

Este tipo de homicidio consiste en la muerte de un ser humano atribuible a otro
ser humano, en tanto que el sujeto activo de la accidn tipicamente antijuridica
ha faltado a su deber de cuidado, diligencia, o disposiciones de cumplimiento
obligatorio, ya sea por imprudencia, negligencia o impericia; este es el
elemento diferenciador del homicidio culposo con los otros tipos de homicidio,
puesto que el sujeto activo por culpa ocasioné la muerte de otra persona, se
prescinde por tanto del dolo o la voluntad e intencion de causar la muerte, al

respecto Maggiore expresa:

“El homicidio culposo consiste en ocasionar, por culpa, la muerte de un
hombre. Se diferencia del homicidio doloso, en el cual la muerte es
querida por el agente; y del preterintencional, en el cual se pretende

causar una lesion, y a esta le sigue, como resultado no querido, la
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muerte. En el homicidio culposo se quiere la accién (o la omision), no el
resultado (la muerte), que se verifica por negligencia, imprudencia,
impericia o0 inobservancia de reglamentos, O6rdenes y normas’
(Maggiore, 2000, p. 374).

Respecto del Homicidio Culposo, el Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014),

también lo reconoce, expresamente en el articulo 145:

“Art. 145.- Homicidio culposo.- La persona que por culpa mate a otra,
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Con la misma pena sera sancionado el funcionario publico que,
inobservando el deber objetivo de cuidado, haya otorgado permisos,
licencias o autorizaciones para la construccion de obras civiles que
hubieren perecido, y que como consecuencia de ello se haya

ocasionado la muerte de una o mas personas”.

Como puede observarse, la legislaciébn penal ecuatoriana, Unicamente
establece que debe operar la culpa para que el homicidio sea considerado
culposo, sin embargo no especifica ni detalla sobre qué versa la culpa, no
obstante la doctrina penal suple ese vacio y nos indica que la culpa se
manifiesta en la negligencia, imprudencia, impericia y en la inobservancia al

deber objetivo de cuidado.

Dentro del estudio del homicidio culposo, es preciso analizar una nueva figura
delictiva que se introdujo en la legislacion penal ecuatoriana con la entrada en
vigencia del Codigo Organico Integral Penal (2014), esto es desde el 10 de
agosto de 2014, el denominado Homicidio Culposo por Mala Préctica
Profesional, contemplado en el articulo 146 del referido cuerpo legal:

“Art. 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional.- La
persona que al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio 0
practica de su profesién, ocasione la muerte de otra, serd sancionada

con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
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El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de
cumplida la pena, sera determinado por la ley.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos si la
muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.
Para la determinacion de la infraccion a deber objetivo de cuidado

debera concurrir lo siguiente:

1. La mera produccion del resultado no configura infraccién al deber
objetivo de cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales,
reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y no de otras circunstancias
independientes o conexas.

4. Se analizard en cada caso la diligencia, el grado de formacién
profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y la

evitabilidad del hecho”.

Esta figura delictiva surge ante el clamor de justicia por parte de la sociedad,
ante los constantes casos de mala practica profesional, especificamente de
mala practica médica con resultados fatales como es la muerte del paciente.
Con el Codigo Penal anterior, este delito era sancionado como Homicidio
Inintencional, que representa lo mismo a lo que en la actualidad se conoce

como Homicidio Culposo.

Este tipo penal se deriva del contemplado en el articulo 145 del Cdédigo
Orgénico Integral Penal (2014), esto es el Homicidio Culposo, puesto que como
se anunci6 en lineas precedentes este delito se fundamenta en la negligencia,
imprudencia, impericia y falta al deber objetivo de cuidado, siendo éstas dos
ultimas las principales situaciones que sirven de base en el Homicidio Culposo
por Mala Préactica Profesional puesto que uno de los parametros a tomar en

consideracion al momento de establecer el nexo causal entre el delito y la
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responsabilidad es “la inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas,

manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesién”.

4. Homicidio Preterintencional:

Este delito presenta caracteristicas propias puesto que se deriva de la especie
mixta de culpabilidad, conocida como preterintencionalidad, en virtud de que en
ella intervienen el dolo y la culpa. Al respecto de este delito, Maggiore
manifiesta: “Este delito consiste en ocasionar la muerte de un hombre, con
actos dirigidos a cometer el delito de golpes o el de lesiones personales”
(Maggiore, 2000, p. 356); de igual manera, Nufiez expresa que el Derecho
Penal sanciona a este delito con una pena menor que la del homicidio doloso u
homicidio simple, pero mayor a la del homicidio culposo: “al que con propdsito
de causar dafio en el cuerpo o en la salud, produjere la muerte de alguna
persona, cuando el medio empleado no debia razonablemente ocasionarla”
(Nufiez, 1976, p. 65).

Como se manifestd, en este delito existe dolo en cuanto el sujeto activo quiso
causar lesiones al sujeto pasivo, sin embargo se excedié en el momento de la
ejecucion ocasionandole la muerte, por lo que opera la culpa. Lo antes dicho,
es lo que la doctrina considera respecto de este delito, no obstante el Cédigo
Orgénico Integral Penal no dedica un articulo especifico a su tipicidad, por lo
que en caso de suscitarse el mismo, se atendera a lo dispuesto en el articulo
26, inciso segundo del referido cuerpo legal, referente al delito
preterintencional, cuya sancion sera dos tercios de la pena, que para el caso en
concreto es relativa al homicidio simple, tipificado en el articulo 144 ibidem.

Para Alimena, en este tipo de homicidio resultaria dificil determinar hasta qué
punto intervino el dolo del sujeto activo en la accién que ocasioné la muerte del

sujeto pasivo y desde cuando operaria la culpa:

“En todas las otras formas de dolo asi concebidas esta insita una

prevision del efecto letal, y la prevision, por mas que sea indirecta,
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alternativa o subordinada, es siempre imputable, porque no evitar lo que
se sabe que puede verificarse (inclusive con poca probabilidad) significa
guererlo.

Sin embargo, en esto hay, en la practica, dificultades a menudo
insuperables para determinar cual es, en realidad, la intencion del
agente. Y en esto ayudan todos los medios indicados por la légica
judicial” (Alimena, 1975, p. 116).

Como se dijo previamente, en el texto antes citado, en la practica resultaria
dificil probar que se trata de un homicidio preterintencional, no obstante, con
las pericias respectivas se podria corroborar que el sujeto activo unicamente
tenia la intencion de lesionar al sujeto pasivo, sin embargo producto de esa

lesion resultd la muerte de éste.

5. Asesinato

Previo al estudio de este tipo penal, se debe tener presente que de
conformidad con la legislacion penal ecuatoriana, el homicidio y el asesinato
son dos tipos penales distintos, no se debe confundir y decirse que el asesinato
se trata de un homicidio agravado, puesto que si bien es cierto ambos tipos
penales presentan elementos comunes “(...) aparte de la igualdad en el bien
juridico protegido, coinciden los sujetos, activo y pasivo, el objeto material y los
problemas de la relacién de causalidad e imputacion objetiva” (Munoz Conde,
2013, p. 53); tienen sus propias caracteristicas ya que el articulo 140 del
Cédigo Organico Integral Penal (2014) enumera de manera taxativa las
circunstancias en las cuales opera el asesinato; sin embargo, puede darse el
caso que el homicidio se suscite en condiciones que no las contempla el
articulo 140 del referido cuerpo legal, pero que estén contempladas dentro de
las circunstancias del articulo 47 ibidem, en este caso se esta frente a un

homicidio agravado y no ante un asesinato.

A pesar de lo antes dicho, existen autores como Etcheberry que optan por la

tesis de que el asesinato se trata de un homicidio por cuanto se orientan al
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mismo objetivo, que es matar a otra persona, sin embargo este autor reconoce
que el asesinato (denominado por él, homicidio calificado) presenta
caracteristicas propias que lo diferencian de un simple homicidio, por lo que

hacen de éste una figura penal distinta:

“‘Dentro de las acciones que responden al mismo tipo “homicidio”, o
sea, “matar a otro”, la ley ha separado algunas que revelan una
especial maldad y que inspiran mayor repulsién moral, para constituir
una figura delictiva separada y distinta, a la que ordinariamente se da el
nombre de “homicidio calificado”(...) Los autores italianos hablan de
“homicidio circunstanciado”. La ley actual y la doctrina espanola llaman
a este homicidio “asesinato”. Lo propio hace la ley francesa
(assassinat). En la ley alemana se llama este homicidio Mord, y en el

derecho inglés, murder” (Etcheberry, 1997, p. 52).

Si bien es cierto, en Ecuador se considera al asesinato como un delito

autonomo, no debe desconocerse el hecho de que éste se deriva del homicidio:

“(...) no es que el homicidio es una marca juridica especial de algun
delito en particular, sino que es la conducta base genérica sobre la cual
se levantan los diversos tipos relacionados con la muerte de una
persona. A esa conducta-base genérica se le agregan ciertos elementos
gue van convirtiendo el hecho de matar a un hombre (homicidio) en

asesinato, infanticidio, etc” (Zavala, 1997, p. 32).

Toda vez que ha sido aclarada la autonomia del asesinato, es oportuno
analizar este tipo penal. En cuanto a la palabra asesinato, etimolégicamente
“sostiénese que “asesino” deriva de “asis”, que en latin equivale a isidiator. De
aceptarse esta ultima, asesinato seria la muerte causada mediante asechanza”
(Pérez, 1959, p. 41).

El articulo 140 del Cddigo Organico Integral Penal (2014), define al asesinato

como la muerte de una persona por parte de otra, siempre que concurra alguna
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o algunas de las circunstancias detalladas en el mencionado articulo, éstas

son:

- Quien ocasione, a sabiendas, la muerte de su ascendiente, descendiente,

conyuge, conviviente, hermana o hermano.

Esta circunstancia, se refiere a lo denominado por la doctrina penal como
PARRICIDIO, es decir matar a sabiendas a alguien con quien se tiene vinculo
de filiacion. Es requisito indispensable para el cometimiento de este delito, que
la muerte haya sido ocasionada con conocimiento del vinculo de filiacion, al

respecto Donoso manifiesta:

“(...) este tipo penal implica que le infractor mate a sabiendas, que es el
elemento objetivo combinado con el elemento subjetivo tanto activo
como pasivo, que es la relacion de parentesco de hijo hacia los padres u
otros ascendientes o de éstos respecto de sus hijos o descendientes o
entre hermanos o al conyuge, a sabiendas de que existe tal vinculo de

filiacion para que se configure el parricidio” (Donoso, 2005, p. 45).

De ser el caso que el sujeto activo no conozca esta relacion de filiacion asi
como si creyere que esta relacion existe pero en realidad no es asi, en ninguno
de los casos se configura el asesinato por parricidio, por cuanto se insiste de
que el sujeto activo mate a sabiendas del vinculo de filiacion y que dicho

vinculo en realidad exista entre sujeto activo y sujeto pasivo.

- Quien para ocasionar la muerte de alguien la coloque en indefensién,

inferioridad o se aproveche de tal situacion.

Este requerimiento del delito de asesinato es referente a lo que la doctrina
penal denomina ALEVOSIA, por el cual el sujeto activo asegura el resultado del
cometimiento del delito, en este caso la muerte del sujeto pasivo, poniéndolo
en una situacion de indefension, por ejemplo: A quiere matar a B, para ello le
dispara cuando B se encuentra de espalda, no le da la oportunidad de

defenderse o de reaccionar ante la agresion ilegitima de A.
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Al respecto de esta circunstancia del asesinato, Eugenio Cuello Calén

manifiesta:

“Carrara lo denomina homicidio con ocultacidn moral, pues tiene lugar
cuando el enemigo ha ocultado su animo hostil, simulando amistad o
disimulando enemistad, y afiade, del enemigo que amenazador nos
acomete podemos ponernos en guardia y hasta defendernos, pero del
gque se nos acerca con la sonrisa en los labios es imposible
protegernos” (Cuello Calén, 1949, P. 447, 448).

- Quien ocasione la muerte de alguien a través de inundacién,
envenenamiento, incendio o cualquier otro medio que ponga en peligro la vida

o la salud de otras personas.

Esta situacion tiene razon de ser por cuanto representa un peligro de gran
magnitud a la colectividad en general, se traspasa la barrera individuo-individuo

poniendo en peligro a la sociedad.

Respecto del asesinato que opera mediante envenenamiento, Etcheberry
manifiesta: “La repugnancia que inspira el homicidio por veneno se fundamenta
en la absoluta indefension de la victima, que no se da cuenta de ser el agente
inconsciente de su propia muerte y de lo irremisible de su destino (...)"
(Etcheberry, 1997, p. 65). En el mismo sentido se debe tratar al asesinato que
opera mediante incendio o inundacién, por cuanto se coloca al sujeto pasivo

del delito en una situacién de indefension.

Se debe tener presente que para que opere este requerimiento, la inundacion,
el envenenamiento o el incendio, deben anteceder a la muerte del sujeto
pasivo, es decir ser el medio que ocasione el fallecimiento, no una forma de

ocultar el delito.

- Quien con la finalidad de ocasionar la muerte de alguien busque a propésito la

noche o el despoblado.
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La presente circunstancia se enfoca en castigar al sujeto que busca a propdsito
la noche o el despoblado, con la finalidad de conseguir la impunidad del delito
cometido. Es requisito fundamental buscar a proposito cualquiera de estas dos
situaciones y no que sean una mera casualidad, para entender de mejor

manera lo antes dicho se plantean dos ejemplos:

- A quiere matar a B, para ello lo sigue y lo aprehende, lo lleva en su auto hasta

una carretera abandonada en horas de la noche, y en ese lugar lo asesina.

- A quiere matar a B, éste Ultimo es guardia nocturno en la Universidad de las
Américas. A acude en altas horas de la noche al lugar de trabajo de B, cuando
precisamente ya no hay presencia ni de alumnos ni de trabajadores de la

universidad, y en su lugar de trabajo asesina a B.

En el primer caso planteado se esta frente a un asesinato por buscar con dicho
propésito la noche o el despoblado, en virtud de que el sujeto activo llevé al
sujeto pasivo, en la noche, hasta un lugar abandonado con la finalidad de
asesinarlo y que su crimen quedara en la impunidad; no obstante, en el
segundo caso no puede decirse lo mismo, puesto que el sujeto activo a pesar
de querer matar al sujeto pasivo, fue hasta el lugar de trabajo de éste ultimo y
lo mat6é ahi, pero se trata de un homicidio simple en razén de que el sujeto
activo no busco a proposito ni la noche ni el despoblado para el cometimiento
del delito sino que la casualidad hizo que en efecto asi suceda.

- Quien, con la finalidad de matar a alguien, utilice medios capaces de causar

grandes estragos.

Esta circunstancia, al igual que la detallada en el punto 3, tiene razon de ser
por cuanto se traspasa la barrera individuo-individuo y sus efectos se extienden
a la colectividad. Con esta circunstancia, el Codigo Organico Integral Penal
deja abierta la opcion a interpretar en este numeral, sin embargo la légica

ensefia que para que ésta opere, debe atenderse a las palabras textualmente
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descritas, es decir, se refiere a medios utilizados cuyos efectos produzcan gran
impacto a la sociedad y producto de ello una gran afectacion.

Un ejemplo claro de esa situacion seria: A quiere matar a B, para ello coloca
una bomba en el avién en que B estéa viajando, estando consciente de que con
su accion matara no sélo a B sino a las demas personas que viajan en el

mismo avion, y aun asi lo hace.

- Quien “aumente de manera deliberada e inhumanamente el dolor a la victima.
Doctrinariamente se la denomina ENSANAMIENTO, por cuanto implica que el
sujeto activo emplee crueldad al momento de infringir dolor al sujeto pasivo:
“Hay infractores que perversamente aumentan el dolor de la victima
prolongando su sufrimiento, como sucede en el homicidio por tortura o
tormento, esto es la circunstancia de ENSANAMIENTO” (Donoso, 2005, p. 47).
- Quien ocasione la muerte de otra persona, a fin de preparar, facilitar,

consumar u ocultar otra infraccion.

Esta situacion hace referencia cuando el sujeto activo asesina al sujeto pasivo
en afan de cometer u ocultar otro delito; por ejemplo: A viola a B, C fue el Unico
testigo de la violacion, por tanto A mata a C con la finalidad de que
desaparezca el Unico testigo en su contra y por tanto ocultar el otro delito que

fue la violacién a B.

- Quien ocasione la muerte de otra persona a fin de asegurar los resultados o

impunidad de otra infraccion.

No es preciso tener un amplio conocimiento juridico para darse cuenta que esta
circunstancia guarda relacion y similitud con la anterior, bien pudo haberse
integrado como una sola, puesto que la expresién ocultar una infraccion lleva
implicito el animo de que el delito permanezca en la impunidad. En cuanto a la
expresion asegurar los resultados en relaciébn a otra infraccién, se puede
ejemplificar: A quiere robar un banco y B es guardia de dicho banco. A para
poder asaltar el banco, mata a B, a fin de que éste no ponga resistencia

mientras se comete el ilicito.
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- Quien ocasione la muerte de otra persona durante concentraciones masivas,

tumulto, conmocién popular, evento deportivo o calamidad publica.

En esta circunstancia constitutiva de asesinato ocurre una situacion particular
por cuanto podria llegarsela a confundir con el asesinato ocurrido en rifia o
accion tumultuaria (contemplado en el Codigo Penal anterior); es por ello que

se plantearan dos ejemplos para diferenciarlas:

- A quiere matar a B, sabe y conoce que B va a asistir a un concierto por tanto
aprovecha que éste se encuentra en ese lugar abarrotado de gente y lo mata

en donde se esta llevando a cabo el concierto.

- A quiere matar a B, cada uno pertenece a una pandilla distinta, ambos acuden
con sus amigos miembros de sus pandillas, a una fiesta de las denominadas
“caidas”, se encuentran y se enfrentan pandilla contra pandilla, producto de esa

rifa o pelea, mueren B y otros individuos mas.

El primero de los casos se trata de un asesinato, por cuanto es una situacion
que el Cdodigo Orgénico Integral penal contempla como tal, lo sanciona asi por
cuanto al ejecutarse en un lugar donde hay concurrencia masiva de personas,
las consecuencias pueden ser tales que afecten a mas personas de las que el
sujeto activo quisiera cometer el delito, poniendo en riesgo sus vidas e

integridad personal.

En el segundo caso también se constituye asesinato en los términos de la
legislacion penal ecuatoriana, por cuanto se aprovecha del tumulto ocasionado
por la rifla para ejecutarse los actos de violencia que como resultado
produjeron la muerte de varias personas, dificultando la posibilidad de distinguir
quién fue el ejecutor de los asesinatos y quiénes fueron los que ocasionaron

las lesiones; en concordancia con lo manifestado por Islas:
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“‘Es importante recordar que la doctrina, casi en forma unanime,
manifiesta que el sujeto activo es plurisubjetivo; postura incorrecta,
debido a que la concurrencia de dos 0 mas sujetos no es necesaria para

el homicidio en rina, aunque si para la rifia (...)" (Islas, 2004, p. 163).

Con estos ejemplos se puede concluir que la legislacion penal ecuatoriana
desarrolla una circunstancia general dentro de la cual podrian considerarse otro

de tipo de situaciones, como por ejemplo el asesinato cometido en rifias.

- Quien mate a algun dignatario o candidato a eleccién popular, elementos de
las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, fiscales, jueces o miembros de la
Funcion Judicial por asuntos relacionados con sus funciones o testigo

protegido.

Esta circunstancia se refiere a lo que la doctrina denomina MAGNICIDIO, por
cuanto implica el atentado contra la vida de quienes desempefian determinadas
funciones publicas que por el giro de su ocupacion implican de por si un riesgo
para sus vidas. El magnicidio parte de la proteccion que da el Estado a la vida
de los Jefes de Estado y se extiende a otros dignatarios y candidatos de
eleccion popular, puesto que se tiene presente que siempre habrd gente
simpatizante asi como gente inconforme con su labor o su propia persona. De
igual manera, este tipo penal abarca los demés funcionarios que enuncia de
forma taxativa, siempre y cuando la muerte haya sido ocasionada por el

cumplimiento de sus funciones.
6. Sicariato
Este tipo penal se introdujo con la entrada en vigencia del Codigo Orgéanico

Integral Penal, puesto que en el Cddigo Penal anterior, estuvo contemplado

dentro de las circunstancias que configuran el tipo penal de asesinato.
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La legislacion penal ecuatoriana define asi al sicariato:

“Art. 143.- Sicariato.- La persona que mate a otra por precio, pago,
recompensa, promesa remuneratoria u otra forma de beneficio, para si 0
un tercero, serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidés a
veintiséis afnos.

La misma pena sera aplicable a la persona, que en forma directa o por
intermediacién, encargue u ordene el cometimiento de este ilicito.

Se entendera que la infraccion fue cometida en territorio y jurisdiccion
ecuatorianos cuando los actos de preparacion, organizacion y
planificacion, sean realizados en el Ecuador, aun cuando su ejecucion se
consume en territorio de otro Estado.

La sola publicidad u oferta de sicariato serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios” (Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Para confirmar lo manifestado por la cita antes invocada, Puig indica que para

gue opere este tipo penal deben existir 3 elementos basicos:

“Que exista una relacién entre dos personas: el que ofrece el precio, la
recompensa o promesa, y el sicario (...)

Que el movil para la realizacion del hecho sea el precio, la recompensa o
promesa (...)

Que la promesa o el convenio sobre el precio o recompensa precedan al
delito (...)” (Puig, 1957, P. 404, 405).

Como puede corroborarse, el elemento objetivo de este tipo penal es matar a
una persona, a cambio de un precio o promesa remuneratoria, si faltare este
elemento se esta ante un homicidio simple y debe ser juzgado y sancionado
como tal. Es preciso mencionar que para que se configure el delito de sicariato,
el referido precio o promesa remuneratoria sea convenido a través de un pacto
entre el tercero que envia al sujeto activo a cometer el delito y éste quien es el

ejecutor, como manifiestan Creus y Buompadre: “No quedan comprendidos los
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entendimientos tacitos y, menos aun, la muerte producida por el agente con la

esperanza de recibir un precio por ella” (Creus; Buompadre, 2007, p. 26).

Respecto de este elemento objetivo, Ferreira expresa: “Lo prometido en
remuneracion puede ser cualquier cosa, bienes econdmicos o beneficios
personales, como ganarse la “buena voluntad” del capo mafioso; ni siquiera es
importante que la retribucién se cumpla, basta con la promesa como motivo”
(Ferreira, 2006, p. 49). Como se dijo con anterioridad, este delito se sanciona
siempre que el modvil sea el precio o la promesa remuneratoria,

independientemente de que el pago haya sido efectivo o no.

Es importante destacar que la legislacién penal ecuatoriana, no sélo sanciona a
quien ejecuta el delito sino también a quien lo encarga o encomienda, inclusive
se sanciona el solo hecho de ofertar este delito asi no llegue a ejecucion, con lo

gue puede observarse que este tipo penal se sanciona desde la preparacion.

7. Femicidio

Este es otro de los tipos penales que se introdujeron a la legislacion penal
ecuatoriana, a partir del afio 2014, con la entrada en vigencia del nuevo cédigo.
Para el estudio de éste, se debe partir de la base de que la tipificacion del
femicidio surge como un nuevo mecanismo para proteger la vida humana,
especificamente la de la mujer, en virtud de que las cifras estadisticas de

muerte de mujeres a manos de sus conyuges eran alarmantes.

En relaciéon a la definicion de este delito, Duran (2012) en su tesis denominada
Propuesta para la tipificacion como delito penal del femicidio en la legislacién

ecuatoriana manifiesta:

“El femicidio constituye la forma mas extrema de violencia con la que
se conocen a los asesinatos de mujeres por el hecho de ser mujeres,

dentro de un contexto social y cultural que ubica a la mujer en un rol de
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subordinacion frente al hombre, y por tanto la expone a multiples
formas de violencia, control o dominacion” (Duran, 2012, p. 37).

La conceptualizacion que hace la legislacion penal ecuatoriana respecto del

femicidio es concordante con la antes citada:

“Art. 141.- Femicidio.- La persona que, como resultado de relaciones de
poder manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una
mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género, sera
sancionada con pena privativa de libertad de veintiddés a veintiséis

afnos” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Como se dijo con anterioridad, este delito surge para frenar la violencia
generalizada en contra de la mujer y para darle proteccion frente a quienes

ejercen relaciones de poder frente a ésta.

Es importante traer a colacién la clasificacion que realiza Vélez (2014) en su
tesis denominada Femicidio en Ecuador: Analisis sociolégico-juridico de los
articulos 141 y 142 del Cdédigo Organico Integral Penal, respecto del delito de
femicidio, en virtud de que si bien es cierto este delito aparece como una
respuesta ante a los alarmantes niumeros de violencia intrafamiliar en contra de
las mujeres, este tipo penal se extiende a cualquier persona que dé muerte a
una mujer por el hecho de serlo, independientemente de que el sujeto activo
sea su conyuge/conviviente o no, siempre y cuando éste ejerza sobre ella una

relacion de poder:

“Femicidio intimo: es el asesinato perpetrado por hombres que tenian o
tuvieron una relacion con la victima ya sea intima, familiar, de
convivencia o afines (Pontén, 2008).

Femicidio no intimo: es el asesinato cometido por hombres con los que

la victima no tenian ninguna relacion (Pontén, 2008).



102

Femicidio por conexion: es el asesinato de mujeres que intervinieron
para evitar el hecho femicida (Pontén, 2008).

Femicidio sexual: se produce una violacion seguida de asesinato ya sea
para encubrir el crimen o por la obtencién de placer (Watts, Osam y
Win,2006).

Femicidio social: se refiere a las practicas sociales misoginas
encubiertas como el aborto, la mutilacion genital y los infanticidios de
ninas. Es decir [...] la ampliacion de un orden social existente en
practicas que llevan a la muerte y a la devaluacion de las vidas
femeninas” (Hum, citado en Russell, 2006)” (Vélez, 2014, p. 34).

El Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014) también contempla circunstancias
agravantes propias en este delito, sin perjuicio de que concurra alguna de las
contempladas en el articulo 47 ibidem que agravan la responsabilidad en

cualquier delito:

“‘Art. 142.- Circunstancias agravantes del femicidio.- Cuando
concurran una o0 mas de las siguientes circunstancias se impondra el

maximo de la pena prevista en el articulo anterior:

1. Haber pretendido establecer o restablecer una relacion de pareja o
de intimidad con la victima.

2. Exista o haya existido entre el sujeto activo y la victima relaciones
familiares, conyugales, convivencia, intimidad, noviazgo, amistad,
comparierismo, laborales, escolares o cualquier otra que implique
confianza, subordinacién o superioridad.

3. Si el delito se comete en presencia de hijas, hijos o cualquier otro
familiar de la victima.

4. El cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico”.
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CAPITULO IV. IMPUTABILIDAD DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES
EN DELITOS CONTRA LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA

La legislacion ecuatoriana expresamente indica que los adolescentes son
penalmente inimputables, de conformidad a lo establecido en el articulo 38 del
Caodigo Organico Integral Penal (2014), en concordancia con el articulo 305 del

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (2003).

Como se manifestd previamente, en el mundo existen actualmente diversas
tesis respecto de la imputabilidad e inimputabilidad de los adolescentes
infractores, es por ello que este asunto diverge en las legislaciones mundiales,
puesto que no existe un criterio uniforme respecto del tema sino mas bien el
Derecho se acopla a distintos factores de otros érdenes, por ejemplo sociales y

culturales, para normar este asunto.

Sin embargo de aquello, lo que resulta preocupante a nivel mundial y que se ha
convertido en un tema de todos los dias es el hecho de que cada vez son mas
frecuentes las conductas delictivas por parte de adolescentes, unas mas
graves que otras, pero que sin duda alguna se han convertido en una realidad
visible y a veces (muy mal) aceptada con toda normalidad. Como manifiesta

Javier Urra:

“Ya sea en Madrid, en Liverpool o en Paris, la sociedad se sorprende por
la frialdad con que los nifios cuentan sus actos violentos y por la
aparente falta de moviles o razones para efectuarlos.

Estos nifios no aquilatan el valor de una vida, su riqueza, Su
particularidad; por eso no son absolutamente responsables de sus actos,

porque no evaluan lo que dafan” (Urra, 2010, p. 35).

Si bien es cierto, el autor antes citado manifiesta por un lado la preocupacion
de la sociedad por este evidente problema juridico social, por otro lado expresa
gue los menores de edad no son absolutamente responsables, lo cual es

completamente impreciso, como se demostrara con posterioridad. Es
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importante mencionar que el término menores de edad comprende la etapa de
la infancia y de la adolescencia, es decir de todas aquellas personas que aun
no han cumplido 18 afios, por lo que en este punto es necesario precisar que
con el presente trabajo de titulacion lo que se plantea es la posibilidad de
reducir la edad minima de imputabilidad a los 16 afios; por lo que los
adolescentes infractores mayores de 12 afios pero menores de 16 afos se
mantendrian con el régimen especial de juzgamiento establecido en el Cadigo
de la Nifiez y Adolescencia; para el caso de los menores 12 afios se esta
totalmente de acuerdo con el articulo 307 de la legislacion indicada, que indica
gue este grupo de personas son absolutamente inimputables.

4.1 Andlisis de Legislacion Ecuatoriana

En lineas precedentes, se supo manifestar que en Ecuador los adolescentes
infractores tienen un régimen especial de juzgamiento por los delitos
cometidos, puesto que la misma legislacion excluye su conducta del
tratamiento penal que reciben los adultos infractores, esto se fundamenta en lo
establecido en el articulo 38 del Cédigo Organico Integral Penal (2014), que
reza: “Art. 38.- Personas menores de dieciocho afos.- Las personas
menores de dieciocho afios en conflicto con la ley penal, estaran sometidas al
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.”; de igual manera, el articulo 305
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), al respecto del juzgamiento de
los adolescentes infractores, expresamente manifiesta: “Art. 305.-
Inimputabilidad de los adolescentes.- Los adolescentes son penalmente
inimputables y, por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se
les aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales”; asi mismo, el
articulo 306 ibidem, establece las sanciones a las que estaran sujetos los
adolescentes infractores: “Art. 306.- Responsabilidad de los adolescentes.-
Los adolescentes que cometan infracciones tipificadas en el Codigo Organico
Integral Penal estaran sujetos a medidas socio-educativas por su
responsabilidad de acuerdo con los preceptos del presente Codigo” (Codigo de

la Nifiez y Adolescencia, 2003).
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Para poder comprender el contexto de este régimen especial de juzgamiento,
es preciso traer a colacion la definicion que hace la legislacion ecuatoriana
sobre los adolescentes y la distincion de éstos con los nifios: “Art. 4.-
Definicion de nifio, nifia y adolescente.- Nifio 0 nifia es la persona que no ha
cumplido doce afos de edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre
doce y dieciocho afios de edad.” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).
Como puede observarse, en Ecuador a partir de los dieciocho afios se
considera adulto a la persona y por tanto sujeto con plena capacidad
juridicamente, esto implica también la capacidad para responder penalmente,
denominada imputabilidad.

Respecto de los nifios y nifias, el Cbdigo de la Nifiez y de la Adolescencia
(2003), especificamente en el articulo 307 establece que éstos son
absolutamente inimputables por tanto se descarta todo tipo de responsabilidad
asi como cualquier tipo de sancién: “Art. 307.- Inimputabilidad y exencién de
responsabilidad de nifios y nifias.- Los nifios y nifias son absolutamente
inimputables y tampoco son responsables; por tanto, no estan sujetos ni al
juzgamiento ni a las medidas socio-educativas contempladas en este Cédigo”.

Toda vez que ha sido aclarada la situacion juridico-penal de los adultos
infractores y de nifios que cometen delitos, es pertinente estudiar el asunto
neurdlgico de este trabajo de titulacion, la situacién de los adolescentes
infractores en Ecuador, al amparo de la legislacién penal y del Cédigo de la
Nifilez y Adolescencia; puesto que como se ha venido expresando en reiteradas
ocasiones, éstos son inimputables es decir no responden penalmente, sin
embargo se tiene consciencia de que los crimenes cometidos por ellos no
pueden ni deben quedar en la impunidad, en razén de aquello se ha
establecido un régimen especial de juzgamiento, sin embargo no se puede
hablar de un régimen especial de sancién porque la naturaleza de las medidas
socioeducativas es completamente distinta de la naturaleza de la pena, como

se vera posteriormente.
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Se debe aclarar que lo que se propone con el presente trabajo de titulacion no
es contrario a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador

(2008), especificamente en el articulo 77, numeral 13:

“13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regird un
sistema de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion
atribuida. El Estado determinard mediante ley sanciones privativas y no
privativas de libertad. La privacion de la libertad sera establecida como
Gltimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en

establecimientos diferentes a los de las personas adultas”.

De igual manera en el articulo 175 de dicho cuerpo legal, que indica:

“Art. 175.- Administracion de justicia especializada.- Las nifias, nifios
y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracion
de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente
capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de proteccion
integral. La administracion de justicia especializada dividird la
competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

Como puede observarse, en la Constitucion de la Republica no se establece
desde qué edad se considera que una persona es nifio/nifia, adolescente o
adulto, para lo cual es necesario remitirse a la legislacion especial para el
efecto, esto es el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; lo que se plantea es que
los adolescentes desde los 16 afios sean considerados imputables penalmente,
para lo cual el resto de adolescentes infractores, esto es desde los 12 a 16
afos, se sujetaran al régimen especial de juzgamiento establecido en el Cédigo
de la Niflez y Adolescencia, asi como a las medidas socioeducativas alli

contempladas.
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Es importante también tomar en cuenta lo que expresa la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, de fecha 20 de noviembre de 1989, en virtud de que ha
sido ratificada por Ecuador, por cuanto se constituye en norma de cumplimiento
obligatorio, la misma en lo que Unico que se pronuncia al respecto es en el
articulo 1 que indica: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”
(http://www.unicef.org); y, en el articulo 37 manifiesta que a los nifios que estén
sometidos a un proceso judicial o que estén privados de su libertad se le
deberan respetar todos sus derechos y garantias de manera que no reciban
por ninguna razon tratos crueles, tortura, asi como tampoco se le impondran la
pena capital ni cadena perpetua; dejando asi la posibilidad de que cada Estado
regule lo referente al procedimiento de juzgamiento asi como de sancion de los
adolescentes infractores; por lo que se demuestra una vez mas que la

propuesta del presente trabajo de titulacion no es ni inconstitucional ni ilegal.

4.1.1 Generalidades

1. Principios Rectores del Régimen Especial de Juzgamiento

La legislacion ecuatoriana ha reconocido Unicamente al principio de legalidad
como principio rector del régimen especial de juzgamiento de los adolescentes

infractores, no obstante, doctrinariamente se reconocen varios principios:

- Legalidad: Solamente se juzgara a los adolescentes por delitos tipificados en

el Codigo Orgéanico Integral Penal, con anterioridad al hecho cometido.

- Necesidad: El Estado Unicamente puede ejercer el ius puniendi por medio del
proceso penal, sin embargo en el caso de adolescentes infractores, el Estado
no busca estrictamente castigar sino articular una respuesta educativa al

menor.
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- Acusatorio: El Juez especializado en Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, no
podra imponer una medida socio-educativa que no haya sido solicitada por el

Fiscal de Adolescentes Infractores o por el acusador particular.

- Especializacion: Como se trata de un régimen especial de juzgamiento, se
requiere de personal especializado en nifiez y adolescencia, para lo cual se
debe contar con jueces, fiscales y agentes policiales (DINAPEN-Direccion
Nacional de Policia Especializada en Nifios, Nifias y Adolescentes)

especializados en la materia.

- Interés del menor: Debe tratarse de un procedimiento en el que se garanticen
todos los derechos y garantias del adolescente infractor, se debe dar prioridad

a su educacion y reinsercion social.
- Celeridad: El procedimiento debe ser rapido y sin dilaciones.

- Flexibilidad en la ejecucion: Consiste en la posibilidad de reducir, modificar o
cancelar la ejecucion de la medida socio-educativa impuesta al adolescente

infractor, en razén del interés superior del menor.

2. Derechos de los Adolescentes Infractores

Los derechos de los adolescentes infractores son reconocidos en el articulo
311 y siguientes del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia, éstos son los
garantizados en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica para toda

persona que esté siendo procesada:

- Presuncién de inocencia: Se presume la inocencia de todo adolescente hasta
gue por medio de resolucion ejecutoriada se declare su responsabilidad en el

hecho delictivo.

- Derecho a ser informado: Todo adolescente que esté siendo investigado,
haya sido detenido o interrogado, debe ser informado de manera inmediata

sobre los hechos de los cuales se le estuviere responsabilizando.
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- Derecho a la defensa: Todo adolescente infractor debe tener una defensa
técnica, oportuna y profesional en todas las etapas del proceso, si éste no
contare con un defensor particular, el Estado le asignara un defensor publico

gue haga garantizar los derechos que le asisten.

- Derecho a ser oido e interrogar: Este derecho implica a su vez, otros

derechos:

1. Acceso a todos los documentos y piezas procesales.
2. Ser escuchado en cualquier instancia del proceso.
3. Interrogar por si mismo o por intermedio de su abogado defensor a

todos los testigos y peritos que comparezcan en el proceso.

- Derecho a ser instruido sobre las actuaciones procesales: Todo adolescente
infractor debe ser instruido acerca de cada una de las actuaciones y diligencias

procesales.

Es oportuno destacar en este punto, que la legislacion respectiva contempla
dentro de los derechos de los adolescentes infractores, a la celeridad procesal,
sin embargo ésta se encuentra mal ubicada dentro del Cédigo, puesto que la
celeridad procesal no es un derecho sino mas bien un principio rector del
proceso, es por ello que en este trabajo de titulacion, se analizd en la parte
pertinente.

3. Garantias de los Adolescentes Infractores

Las garantias son los mecanismos que permiten al sujeto hacer efectivo el
goce de sus derechos fundamentales y salvaguardarlos ante el peligro o riesgo
de que sean desconocidos. Las garantias que tienen los adolescentes
infractores dentro del proceso de juzgamiento estan reconocidas a partir del

articulo 317 del Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia:
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- Garantia de reserva: Al contrario del proceso penal que es publico (excepto
para delitos de violencia sexual y delitos contra la seguridad del Estado), el
proceso de juzgamiento de adolescentes infractores es reservado o privado,
con la finalidad de proteger su derecho a la intimidad, al honor y buen nombre.
Esta garantia también implica el derecho que tiene el adolescente infractor de
que al quedar en libertad su expediente sea cerrado y destruido.

- Garantias del debido proceso e impugnacién: Esta garantia se remite a las
garantias del debido proceso contempladas en el articulo 76 de la Constitucién
de la Republica, con la finalidad de avalar el cumplimiento de los derechos
fundamentales y de evitar la violacion de éstos por cualquier autoridad judicial o
extrajudicial. Asi mismo reconoce el derecho del adolescente infractor para
impugnar ante el superior jerarquico cualquier resolucion, la cual considere que
es atentatoria a sus derechos constitucionales; como también de que las
medidas socio-educativas impuestas sean revisadas con posterioridad, he ahi
la razén de ser del principio de flexibilidad en el juzgamiento de adolescentes

infractores.

- Garantia de proporcionalidad: La medida socio-educativa aplicada al

adolescente infractor debe ser proporcional con la falta cometida.

- Cosa juzgada: Ningun adolescente podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa, ni siquiera cuando se modifique su calificacion legal o se

conozcan nuevas circunstancias.

- Excepcionalidad de la privacion de libertad: La privacion de libertad solamente
se impondra al adolescente infractor como ultimo recurso, es decir procede
anicamente por orden escrita del Juez competente y cuando el delito cometido

asi lo amerite.

- Separacién de adultos: Los adolescentes infractores que se encuentren
detenidos, internados preventivamente o cumpliendo la medida de

internamiento institucional, deberan permanecer en establecimientos creados
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por el Estado para tal efecto, por cuanto éstos, de conformidad con la ley, por
ningln motivo pueden ser internados en el mismo lugar que los adultos que se

encuentran cumpliendo la pena privativa de libertad.

4.1.2 Juzgamiento de Adolescentes Infractores

De conformidad con el articulo 19 del Cddigo Organico Integral Penal, las

infracciones penales se dividen en delitos y contravenciones.

1. Juzgamiento de Adolescentes en Delitos

De acuerdo con el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia, el titular de la
accion penal es el Fiscal, por cuanto inclusive los delitos de accién privada
seran tratados como de accion publica; los cuales han sido tipificados en el
articulo 415 del Cdadigo Orgéanico Integral Penal: calumnia, usurpacion, estupro
y lesiones que generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias,
excepto en los casos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar.

Son sujetos procesales los Fiscales de Adolescentes Infractores y el
adolescente infractor. La victima podra participar en el proceso de dos
maneras: denunciando los hechos al Fiscal e interponiendo los recursos que

estimare pertinentes para defender sus intereses y derechos.

El proceso de juzgamiento de adolescentes infractores tiene las siguientes

etapas:

- Instruccidn Fiscal.
- Evaluacion y Preparatoria de Juicio.

- Juicio.

Sin perjuicio de lo antes dicho, al igual que en el proceso penal, existe una

etapa pre-procesal que sirve para investigar los hechos presumiblemente
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constitutivos de la infraccion penal que ha sido denunciada, en la que se
sospeche la participacion de adolescentes infractores. Esta etapa es
denominada Indagacion Previa, misma que no podra durar mas de cuatro
meses en caso de delitos sancionados con pena privativa de libertad inferior a
5 afios; ni mas de ocho meses para aquellos delitos sancionados con pena
privativa de libertad superior a 5 afios. Concluidos los plazos senalados, si
existen elementos suficientes, el Fiscal solicitara al Juez sefiale dia y hora para

la audiencia de formulacion de cargos, caso contrario archivara la causa.

De no ser éste el caso y que los adolescentes sean aprehendidos en delito
flagrante se realizara la audiencia de calificacion de flagrancia dentro de las 24
horas desde la aprehension, en la que el Fiscal formular& los cargos y solicitara

al Juez las medidas que estimare pertinentes.
A) Instruccion Fiscal

El articulo 590 del Cdédigo Organico Integral Penal (2014), al respecto de la
instruccion fiscal, sefala: “Art. 590.- Finalidad.- La etapa de instruccion tiene
por finalidad determinar elementos de conviccion, de cargo y descargo, que

permita formular o no una acusacién en contra de la persona procesada”.

Para efectos del juzgamiento de adolescentes infractores, esta etapa no podra
durar mas de 45 dias, improrrogables, desde la audiencia de formulacion de

cargos; ni mas de 30 dias para el caso de delitos flagrantes.

Concluida la instruccion fiscal, el Fiscal tiene dos opciones: en caso de no
haberse comprobado la existencia de la infraccion o la responsabilidad del
adolescente, el Fiscal emitird un dictamen abstentivo escrito y motivado, dentro
de los cinco dias de haberse concluido la instruccion, solicitando al Juez que
dicte auto de sobreseimiento, para lo cual cesara cualquier medida cautelar
impuesta en contra de adolescente. En caso de determinarse la existencia del
delito y la responsabilidad del adolescente el Fiscal solicitara al Juez sefale dia
y hora para que se lleve a cabo la audiencia de evaluacién y preparatoria de

juicio, en la que el fiscal emitira su dictamen acusatorio.
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B) Formas de Terminacion Anticipada

Antes de avanzar con las siguientes etapas del procedimiento, es preciso
mencionar un apéndice contemplado por la legislacion ecuatoriana, a partir del
articulo 345, que esta siendo estudiada en este acapite, este agregado hace
referencia a las formas de terminacion anticipada del proceso que son
pertinentes puesto que seran comprendidas como una opcion frente al

procedimiento ordinario para el juzgamiento de adolescentes infractores.

Existen tres formas incluidas en el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia:

- Conciliacion.
- Mediacién penal.
- Suspensién del proceso a prueba.

- Remision.

D) Audiencia de Evaluacion y Preparatoria de Juicio

Esta audiencia debera realizarse dentro de los seis a diez dias posteriores a la

fecha de solicitud de la misma por parte del Fiscal.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 356 del Cadigo de la Nifiez y de la

Adolescencia, esta audiencia se llevara a cabo en el orden siguiente:

1. Toda vez que ha sido instalada la audiencia, el Juez solicitara que las
partes procesales se pronuncien sobre los vicios de procedibilidad,
prejudicialidad, competencia y procedimiento que puedan afectar la
validez del proceso.

2. El Juez resolverd estas sobre estos vicios y declarara la nulidad del
proceso, siempre que los mismos puedan influir en la decision o

provoquen indefension.
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3. El Juez concederd la palabra al Fiscal para que fundamente su
acusacion, luego intervendra el defensor del adolescente.

4. Se propondran las formas de terminacion anticipada del proceso, con
excepcion de la mediacion.

5. Toda vez que el Juez haya declarado la validez del proceso, se
anunciaran las pruebas, se solicitara la exclusién de las mismas, asi
como se realizaran los acuerdos probatorios en caso de que las partes
lo convengan.

6. El Juez anunciar4 de forma verbal su resolucion de sobreseer o de
llamar a audiencia de juicio al adolescente procesado.

7. Se sentara razon de la realizaciéon de la audiencia.

D) Audiencia de Juicio

De conformidad a lo establecido por el articulo 359 del Cédigo de la Nifiez y de
la Adolescencia, la audiencia de juzgamiento se desarrollara de la siguiente

manera:

1. El Juez declarara instalada la audiencia, siempre que el adolescente
procesado se encuentre presente.

2. Intervencién del Fiscal asi como del abogado defensor del adolescente,
a fin de que realicen sus alegatos de apertura.

3. Préctica de pruebas, conforme las reglas del Codigo Orgéanico Integral
Penal.

4. Intervenciones del Fiscal asi como del abogado defensor del
adolescente, a fin de que realicen sus alegatos de cierre.

5. Réplicas.

6. El Juez deliberara y anunciara la sentencia, pronunciandose sobre la
responsabilidad y la medida socio-educativa a aplicarse, en caso de que

se declare la culpabilidad del adolescente.
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E) Impugnacion

Este procedimiento de juzgamiento de adolescentes infractores contempla
todos los recursos que la ley ofrece a quien se creyere perjudicado por la
resoluciéon del Juez competente, de conformidad a lo establecido en los
articulos 364 y 366 del Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, que hacen eco
de la disposicién constitucional del articulo 76, numeral 7, literal (m) que
establece como garantia del debido proceso: “m) Recurrir el fallo o resolucion
en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008); concediendo asi, la

posibilidad de presentar recursos de apelacion, nulidad, casacion y revision.

2. Juzgamiento de Adolescentes en Contravenciones

Al igual que para el juzgamiento de delitos a cargo de adolescentes infractores,
el Juez competente para conocer la causa es el Juez de la Nifiez y de la

Adolescencia.

Procesalmente solo habra una audiencia en la que se juzgara al adolescente,
esta audiencia debera realizarse dentro del plazo maximo de diez dias
contados desde el cometimiento de la contravencion. La resolucion, que debera
ser motivada, se pronunciara por el Juez en la misma audiencia; es importante

destacar que sobre esta resolucién no cabe la interposicion de recurso alguno.

4.1.3 Medidas Socioeducativas

Como se dijo con anterioridad, la naturaleza de las medidas socioeducativas es
completamente distinta de la pena, por ello no debe caber confusiones entre
ambos términos o peor aun decirse que las medidas socioeducativas son una

sancion.

El articulo 370 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), al respecto

manifiesta:
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“Art. 371.- Finalidad de las medidas socioeducativas.- Las medidas
socioeducativas tienen como finalidad la proteccion y el desarrollo de los
adolescentes infractores, garantizar su educacion, integracion familiar e
inclusidn constructiva a la sociedad, asi como promover el ejercicio de
los demés derechos de la persona de conformidad con la Constitucion,

instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador y este Libro”.

Las medidas socioeducativas son de dos tipos: privativas de libertad y no
privativas de libertad; y, estan contempladas en los articulos 378 y 379 del

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (2003).

1. Medidas Socioeducativas No Privativas de Libertad

- Amonestacion: Consiste en el llamado de atenciéon que hace el Juez al
adolescente infractor, asi como a sus padres 0 representantes legales, de
forma verbal, clara y directa, con la finalidad de que éstos entiendan la ilicitud
de la conducta del adolescente.

- Imposicion de reglas de conducta: Se trata de la imposicidon de obligaciones y
restricciones con la finalidad de que el adolescente comprenda la ilicitud de la

infraccién asi como su integracion a su entorno social y familiar.

- Orientacién y apoyo psico socio familiar: Esta medida es tendiente a la
participacion en programas de orientacion y apoyo familiar, por parte del
adolescente infractor, asi como de sus padres o en su defecto, de sus
representantes legales, con la finalidad de su adaptacién a su entorno social y

familiar.

- Servicio a la comunidad: Se tratan de actividades que debe realizar el
adolescente infractor en beneficio de la comunidad, las mismas no deben
interferir en sus actividades académicas o laborales, tampoco deberan vulnerar
su integridad ni dignidad. Estas actividades seran aplicadas de acuerdo a las

habilidades, destrezas y aptitudes del adolescente.
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- Libertad asistida: Se trata de la libertad condicionada por cuanto el
adolescente debera cumplir con las disposiciones y exigencias del Juez de la
causa, durante su desarrollo el adolescente tiene la obligacién de cumplir con
programas educativos y estara sujeto a orientacion, asistencia, supervision y
evaluacion por parte de especialistas y personas con conocimientos y aptitudes
en el tratamiento de adolescentes.

2. Medidas Socioeducativas Privativas de Libertad

- Internamiento domiciliario: Es la restriccidon parcial de la libertad puesto que el
adolescente podra abandonar su hogar Unicamente para ir a su centro
educativo o su trabajo, el resto del tiempo tendra que permanecer en su hogar

mientras dure la medida.

- Internamiento de fin de semana: Al igual que la medida anterior, se trata de
una restriccion parcial de libertad por cuanto el adolescente tiene la obligacion
de concurrir todos los fines de semana al centro de internamiento de
adolescentes infractores con la finalidad de seguir su proceso de reeducacion.
El resto de los dias el adolescente podra continuar con normalidad sus
relaciones familiares asi como seguir concurriendo a su centro de estudios o de

trabajo.

- Internamiento con régimen semiabierto: También se trata de una medida de
restriccion parcial de libertad por cuanto el adolescente Unicamente puede salir
del centro de internamiento de adolescentes infractores para concurrir a su

centro de estudios o de trabajo.

- Internamiento institucional: Consiste en la privacién total de libertad del
adolescente infractor, por cuanto éste no puede abandonar por ningin motivo
el centro de internamiento hasta que concluya el plazo de duracion la medida,
sin perjuicio de que se apliguen los programas establecidos para su

tratamiento.
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Esta medida se aplicard en modalidad de régimen cerrado, semiabierto y
abierto. El régimen cerrado consiste permanezca a tiempo completo en el
centro de internamiento de adolescentes infractores mientras dure la medida; el
régimen semiabierto consiste en que el adolescente podra ausentarse del
centro de internamiento de adolescentes infractores Unicamente para acudir a
su centro de estudios o de trabajo, ademéas deberd realizar actividades de
insercion familiar, social y comunitaria; el régimen abierto se trata de que el
adolescente conviva en su entorno familiar y social con supervision del

Ministerio encargado de los asuntos de justicia y derechos humanos.

Es importante indicar que el Juez podra imponer una 0 mas medidas socio-
educativas al adolescente por un hecho cometido, pero siempre debera

respetar el principio de proporcionalidad.

La misma legislacién, a partir del articulo 384 establece la aplicacion de las

medidas socioeducativas dependiendo del tipo de infraccion:

A) Contravenciones: Se aplicara siempre la medida de amonestacion al
adolescente asi como de los padres, junto con una o mas de las

medidas siguientes:

- Imposicion de reglas de conducta, de uno a tres meses.
- Orientacién y psico apoyo familiar, de uno a tres meses.

- Servicios a la comunidad, de hasta cien horas.

B) Delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a un mes
pero inferior a cinco afios: Se aplicara siempre la medida de

amonestacion junto con una o mas de las siguientes medidas:

- Imposicion de reglas de conducta, de uno a seis meses.
- Orientacion y apoyo psico socio familiar, de tres a seis meses.

- Servicios a la comunidad, de uno a seis meses.
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- Libertad asistida, de tres meses a un afo.
- Internamiento domiciliario, de tres meses a un afo.
- Internamiento de fin de semana, de uno a seis meses.

- Internamiento con régimen semiabierto, de tres meses a un afno.

C) Delitos sancionados con pena privativa de libertad de cinco a diez afios:
Se aplicara obligatoriamente la medida de amonestacion y una o mas de

las siguientes medidas:

- Internamiento domiciliario, de seis meses a un afo.
- Internamiento de fin de semana, de seis meses a un afo.
- Internamiento con régimen semiabierto, de seis meses a dos afos.

- Internamiento institucional, de uno a cuatro afos.

D) Delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a diez afios:
Se aplicard obligatoriamente la medida de amonestacion junto con el
internamiento institucional de cuatro a ocho afos. Adicionalmente, si se
trata de delitos sexuales, el adolescente infractor deberd asistir a

programas de educacion sexual.

Tal como se expresd en lineas anteriores, uno de los principios rectores del
juzgamiento de adolescentes infractores es el principio de flexibilidad en la
ejecucion, por cuanto es posible que las medidas socioeducativas de
internamiento sean sujetas a modificacion del régimen de ejecucién, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 386 del Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia (2003).

Finalmente la accién prescribira en tres afios si se trata de delitos y en treinta
dias si son contravenciones. Asi mismo, las medidas socioeducativas

prescriben en el mismo tiempo de su imposicion.
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4.1.3 Instituciones afines al Proceso

Como se precisO previamente, al tratarse de un régimen especial el
juzgamiento de los adolescentes infractores, implica que el Estado derive

funciones a instituciones especializadas que intervienen en el proceso.

1. Fiscalia de Adolescentes Infractores

De acuerdo con el articulo 442 del Codigo Organico Integral Penal, este
organismo publico es el encargado dirigir la investigacion pre-procesal,
denominada indagacion previa, y la investigacion procesal penal, hasta la
finalizacién del proceso, por cuanto el Fiscal es el titular de la accién penal.

Como el juzgamiento de los adolescentes se trata de un régimen especial, es
evidente que debe existir una dependencia de este organismo dedicada
especificamente a los adolescentes, esta es la Fiscalia Especializada en

Adolescentes Infractores.

2. DINAPEN

Se trata de la Direccion Nacional de Policia Especializada en Nifios, Nifias y

Adolescentes.

Su misién consiste en proteger y garantizar los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Su trabajo se basa en 3 parametros:

A) Intervenciones: Consiste en realizar la investigacion cuando existen indicios
del cometimiento de delitos a cargo de los adolescentes. Estas investigaciones
las hacen por medio de delegaciones que reciben de parte de la Fiscalia, Junta
Cantonal de Protecciéon de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, Unidad
Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y, Centro de Atencién

Integral.
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De igual manera las intervenciones implican la labor en recuperaciones de
Nifios, Nifias y Adolescentes, quienes seran entregados a sus progenitores o
representantes legales y, en caso de haberlos, seran entregados a un centro

de acogida.

B) Prevencion: Consiste en la realizacion de operativos coordinados con otras
autoridades, esto es, Teniente Politico, Comisario, Fiscalia, Junta Cantonal de
Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes; estos operativos se
realizan en night clubs, bares, karaokes, discotecas y demas centros de

distraccion no autorizados para menores de edad.

Ademas se realizan operativos en coordinacion con la Direccién Provincial
Distrital de Educacion a fin de proceder con requisas e inspecciones de drogas

y armas a los alumnos.

C) Capacitaciéon: Consiste en capacitaciones sobre delitos sexuales, consumo y
trafico de drogas, trata de personas, bullying, entre otros; en coordinacion con
la Direccién Provincial Distrital de Educacion, Policia Nacional y comunidad en

general.

El procedimiento seguido por la DINAPEN es:

- En cuanto al servicio urbano, se realizan detenciones de adolescentes
infractores y se coordina con la Fiscalia de Adolescentes Infractores y el Juez
de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia para que se lleve

a cabo la audiencia de flagrancia.

- Posterior a la audiencia de flagrancia, realizan el traslado del adolescente
infractor al centro de internamiento de adolescentes infractores en conflicto con
la ley, en donde el adolescente recibe tratamiento especializado en psicologia,
trabajo social y talleres de acuerdo a la consecucion de su rehabilitacion y su
edad.
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- Seguidamente, la DINAPEN previo delegacion de la Fiscalia de Adolescentes
Infractores realiza las pericias correspondientes al delito que se investiga.

- Luego del juzgamiento de los adolescentes infractores y de la aplicacion de
las medidas socio-educativas, podran dar seguimiento de la ejecucion de éstas
previo delegacion del Fiscal o del Juez de la Nifiez y Adolescencia.

3. Juzgado de Nifiez y Adolescencia

Como se dijo previamente, el articulo 305 del Cédigo de la Nifiez y de la
Adolescencia, los adolescentes infractores son penalmente inimputables por lo
gue no seran juzgados por jueces penales ordinarios, por tanto quien tiene
competencia para conocer y juzgar a los adolescentes infractores radica en los
Juzgados de la Nifiez y de la Adolescencia, que actualmente en Ecuador se

denominan Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.

4. Centro de Internamiento de Adolescentes Infractores

Se trata del 6rgano ejecutor de la medida de internamiento, ya sea la impuesta

como medida cautelar o como medida socioeducativa.

Como los centros de internamiento de adolescentes infractores deben ser
aptos para acoger a los adolescentes que cumplen la medida de internamiento,
la ley los obliga a tener secciones separadas, dependiendo de la medida a

efectuarse:

- Seccion de internamiento provisional para los adolescentes que ingresen por

efecto de una medida cautelar.

- Seccion de orientacion y apoyo para cumplir las medidas de internamiento de

fin de semana e internamiento con régimen semiabierto.



123

- Seccién de internamiento para cumplir la medida socioeducativa de

internamiento institucional con régimen cerrado.

Asi mismo, la seccién asignada al cumplimiento de la medida de internamiento

institucional se divide a su vez, en otras secciones:

- Seccion para menores de 15 afios.
- Seccion para mayores de 15 afios y menores de 18 afios.
- Seccion para mayores de 18 afios y menores de 24 afos.

- Seccion para mayores de 24 afos.

4.2 Anélisis de Casos

Al ser el Derecho el espejo de la realidad social, es preciso salirse del contexto
conceptual y analizar lo que sucede en la sociedad ecuatoriana en cuanto a
adolescentes infractores se refiere, para ello se invocan tres casos, sucedidos
en los ultimos afios y que causaron grave alarma social, a fin de demostrar que
los adolescentes han ido tomando protagonismo en los actos mas aberrantes

de violencia ejecutados en este pais.

1. Caso Moreira-Martillo

Este suceso se llevd a cabo hace 10 afos, especificamente el 20 de julio de
2005, aproximadamente a las 01HOO, en la ciudadela “La Garzota” de la ciudad
de Guayaquil. Este caso ha sido uno de los que mayor conmocion han causado
en el pais puesto que el hijo adoptivo, de la familia Moreira Martillo, quien a la
fecha del cometimiento del delito tenia 15 afios, matd a tiros a sus padres
adoptivos Alicia Matrtillo Merchan, de 66 afios, y Nicolas Antonio Moreira
Naranjo, de 69 afios; asi como, a su hermana adoptiva Alicia del Carmen

Moreira Matrtillo, de 32 afos.

El mévil del hecho, conforme lo indicado por los familiares de las victimas,

habria sido el resentimiento que tuvo el autor del crimen por cuanto se habia
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enterado que no era hijo natural de la pareja Moreira Martillo, asi lo expresé
Tyron Moreira, hijo mayor de la pareja: “Xavier cambié su temperamento hace
cuatro afios, cuando un familiar cercano le confirmé la noticia: era hijo de una
sobrina de Alicia Matrtillo, quien, junto a su esposo lo adopt6 al nacer porque su

madre bioldgica lo abandond” (Diario El Universo, 2005).

El adolescente infractor fue detenido en el aeropuerto Simon Bolivar de la
ciudad de Guayaquil cuando pretendia comprar un boleto de avion con los
USD. 246, 00 que tenia en su poder, en ese momento confesé a la policia ser
el autor de los 3 crimenes y de haber sustraido ese dinero del negocio de sus

padres adoptivos (Diario EI Universo, 2005).

Respecto del procedimiento seguido en este caso en cuanto al juzgamiento y
medidas socioeducativas aplicables a este adolescente infractor, se realizaron
los examenes pertinentes, a pedido de la procuradora de Adolescentes
Infractores del Guayas (Diario El Universo, 2005). Entre ellos, el que tuvo
mayor relevancia fue el examen psicolégico, el cual arrojé como resultado una
psicopatia o trastorno antisocial de la personalidad del autor de los crimenes,
gue no debe confundirse con un trastorno psiquiatrico (por cuanto éste ultimo
seria, de acuerdo con la legislacion ecuatoriana, una causa de inculpabilidad

gue por tanto excluye la responsabilidad).

Este informe fue realizado por el perito del Departamento Médico Legal de la
Policia (actualmente denominado Departamento de Criminalistica de la Policia

Judicial), Segundo Romero, quien a su vez indica:

“Xavier presentd durante la entrevista un malestar emocional a
consecuencia directa de los hechos sucedidos y la privaciéon de su
libertad (...) Xavier demostré un comportamiento licido y orientado al
inicio de la evaluacion, pero segun desarrollaba la entrevista, el chico
mostré sentimientos de incertidumbre, duda, inseguridad, odio y
venganza tras enterarse que Alicia Martillo Merchan y Nicolas Moreira

Naranjo no eran sus padres biolégicos” (Diario El Universo, 2005).


http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
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Asi mismo, de la conversacién que mantuvo el psicélogo con el autor de los

crimenes, se concluyo:

“Xavier tenia conciencia de sus actos durante las horas previas y luego
del crimen, pues confeso al especialista que us6 un arma de su hermano
de crianza y puso su reloj despertador a la una de la mafiana para

concretar su plan” (Diario El Universo, 2005).

En lo que se refiere al juzgamiento de este adolescente infractor, quien fue
competente para conocer y juzgar al menor involucrado en los asesinatos de
sus padres y hermana adoptivos, fue el Juez Tercero de la Nifiez y
Adolescencia, Nixon Ruiz, quien en sentencia ordend el internamiento del
menor, por un tiempo de 4 afos, asi como también a recibir terapias

pedagdgicas, psicoldgicas e institucionales (Diario El Universo, 2005).

Es oportuno indicar que conforme a lo estudiado previamente, el internamiento
impuesto al adolescente se tratd de un internamiento con régimen semiabierto
puesto que en la misma sentencia el Juez ordendé que el adolescente
continuara con sus estudios de bachillerato pero en un colegio a distancia, para
lo cual sélo podria abandonar el centro de internamiento para dirigirse a su

establecimiento educativo.

Respecto de las terapias psicoldgicas, ordenadas por el Juez Nixon Ruiz, la
encargada del tratamiento del adolescente fue la psicéloga del Departamento
Técnico del Juzgado Tercero de la Nifiez y Adolescencia, Elena Cedefio
Calvache, quien en su informe supo manifestar: “El reconoce la autoria del
asesinato y se hace responsable de todos sus actos.” (Diario El Universo,
2005). Este es uno de los argumentos que se sustentaran mas adelante,
puesto que constituye uno de los puntos neurdlgicos de este trabajo de
investigacion, demostrar que los adolescentes de 16 afos en adelante, tienen
conciencia y voluntad para ejecutar sus actos, asi como plena capacidad de

comprension de la ilicitud de sus acciones, el mismo articulo noticioso, indica:


http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
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“El juzgador recuerda que durante la audiencia preliminar el joven autor
del triple crimen pidié a los hermanos que le sepan perdonar. Exigio
perdon y confesd que €l es el autor y que por tanto esperaba que se le
imponga la medida (pena) que sea, que él estaba dispuesto a

cumplirla” (Diario EI Universo, 2005).
2. Caso Damaris Cabrera

El 25 de mayo de 2011, los titulares de las noticias alarmaron al pais, por
cuanto en el barrio Santa Barbara Baja, del sector “Chillogallo”, del Distrito
Metropolitano de Quito, la Central Metropolitana de Atencién Ciudadana reporto
el hallazgo del cuerpo de una mujer envuelto en sacos de yute, que se
encontraba junto al rio Machangara, en las calles Bethy Paredes y San Placido.
Conforme las pericias realizadas se concluyd que el crimen de Damaris
Michellin Cabrera Robinson se tratdé de un asesinato por cuanto se empleo
crueldad y ensafiamiento en su ejecucién, tal como lo manifiesta Carlos

Alulema, titular de la Policia Judicial de Pichincha:

“El cuerpo tenia una herida cortante de 3 centimetros en el parietal
izquierdo, dos mas de 3 y 5 centimetros en la region occipital derecha,
y otras similares a la altura de la ceja. También escoriaciones y
hematomas en la parte frontal; un surco a la altura del cuello y un corte
de 15 centimetros en el abdomen; entre otras que demostraban la

extrema violencia usada en el asesinato.” (Andrango, 2015)

De igual manera, se determiné que este se traté de un crimen organizado, por
cuanto intervino una pandilla conformada por seis personas que por motivos
pasionales participaron en el hecho macabro que incluye el secuestro, tortura y
asesinato de la victima Damaris Cabrera, quien era menor de edad; las seis
personas implicadas en el hecho suscitado fueron: Guadalupe Soledad Rivera,
Edison Coronel, alias “Montana”, Gonzalo Viera, alias “Puma”, Jessica Tatiana
Sarzosa, alias “La Gata”, Brigite Zaquinaula, alias “La Flaca” y, C. M, alias
“Monstrito”; éstos tres ultimos también eran menores de edad al momento del

cometimiento del delito.


http://www.eluniverso.com/2005/07/20/0001/10/2AEBBFFCCCF941F8B31AF42C587D9E3C.html
http://www.ppelverdadero.com.ec/pp-al-dia/item/la-gata-confeso-haber-apunalado-a-su-rival.html
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Segun las declaraciones de los implicados en el hecho, el movil del delito fue
que Damaris Cabrera aparentemente mantenia una relacibn amorosa
clandestina con Edison Coronel, alias “Montana”, quien era conviviente de
Guadalupe Soledad Rivera (autora intelectual del delito) asi como también de
Jéssica Tatiana Sarzosa (autora material del delito). Rivera supuestamente
habia encontrado una carta de amor dirigida a Edison Coronel por parte de
Damaris Cabrera, hecho que desencadend los actos arriba mencionados
(Diario La Hora, 2012).

De acuerdo con lo confesado por una de las autoras materiales del delito,
Jéssica Tatiana Sarzosa, alias “La Gata”, quien al momento de cometer el ilicito
era menor de edad, ella junto con dos adolescentes mas, estos son Brigite
Zaquinaula, alias “La Flaca” y C.M. alias “Monstrito”, luego de recibir 6rdenes
de Guadalupe Soledad Rivera, llevaron a Damaris Cabrera hasta el
departamento de Edison Coronel (quien en ese momento no se encontraba en
el lugar) y la obligaron a tomar cloro, orina y desinfectante. Sarzosa detallé
paso a paso los tratos crueles que le proporcionaron a la victima hasta el

momento en que la asesinaron:

“La golpeamos en la cabeza y el cuerpo con un palo, luego le rompi
una botella de vidrio en la cabeza (...) yo la apunalé y la quise abrir por
la mitad (...) por la herida de la pufialada, quisimos abrirla para separar

en dos partes el cuerpo, pero no pudimos” (Diario El Telégrafo, 2012).

De acuerdo con los informes policiales, la victima Damaris Michellin Cabrera
Robinson fue encontrada con el cabello recortado en forma desigual,
guemaduras en sus partes intimas, golpes proporcionados en todo el cuerpo
asi como también una gran herida en el estbmago (Diario El Universo, 2012),
con estos informes se corroboran todos los detalles de la crueldad que recibié
Damaris Cabrera por parte de los sujetos anteriormente identificados, detalles
que fueron proporcionados en la confesion de una de las autoras materiales del

delito.


http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101279681#.Vjp7Hm7wIng
http://www.telegrafo.com.ec/justicia/item/la-gata-revela-con-frialdad-los-pormenores-del-crimen.html
http://www.eluniverso.com/2012/02/01/1/1422/mujer-habria-sido-victimada-celos.html
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Como en este caso, los tres autores materiales del delito, estos son: Jéssica
Tatiana Sarzosa, Brigite Zaquinaula y C.M, alias “Monstrito”, eran menores de
edad al momento del cometimiento del mismo, fueron juzgados por un Tribunal
de Menores y se les impuso la medida socioeducativa de internamiento
institucional por un tiempo de 4 afios, a diferencia de Guadalupe Soledad
Rivera quien recibié una pena superior a los 16 afios por cuanto ésta ya era
mayor de edad; en cuanto a los otros dos sujetos involucrados en el proceso,
Gonzalo Viera, alias “Puma”, fue condenado por encubridor, mientras que
Edison Coronel, alias “Montana” fue absuelto por cuanto no se logré demostrar

que haya tenido algun grado de participacion en el hecho delictivo.

3. Caso Suburbio de Guayaquil.- Adolescente Mata a su Madre

Este se trata de un caso reciente, puesto que sucedio el 13 de marzo de 2015,
y sin duda alguna estremecié al Ecuador entero que se despert6é con la noticia
de que un adolescente habia matado a su madre y herido a su hermano de 13
afos quien habia intervenido en defensa de la hoy occisa.

El nombre del adolescente infractor no ha sido develado hasta el momento, sin
embargo es de conocimiento publico que se tratd del hijo mayor (17 afios) de la

victima Maria Esther O. M., cuyo nombre también ha sido protegido.

El hecho se suscité en la madrugada, aproximadamente a las 05H00 del 13 de
marzo de 2015, en el barrio “El Céndor” del sector “Guasmo Sur” de la ciudad

de Guayaquil.

De conformidad con los informes policiales presentados, la victima tenia
heridas de arma blanca en el pecho y el abdomen; y, segun las declaraciones
de los vecinos, el menor toco la puerta de uno de ellos y confesé haber matado
a su madre, boto el arma y huyo (Diario El Telégrafo, 2015).

Al conocer la noticia, el personal de la DINASED emprendid el operativo y

detuvo al adolescente a dos cuadras del lugar en el que se cometio el delito, de


http://www.telegrafo.com.ec/justicia/item/adolescente-fue-aislado-por-matar-a-su-madre.html
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acuerdo a lo manifestado por el jefe de esta entidad, William Martinez: “Llevaba
puesto un pantalén y con manchas de sangre en su ropa, lastimado las manos
y los pies. Como es un menor de edad estamos haciendo la valoracion

psicoldgica, se le va a hacer una valoracién médica” (Ecuavisa, 2015).

Asi mismo, la Fiscalia se pronuncio, a través de la Fiscal de turno Azucena

Camaton, quien luego de las investigaciones pertinentes, manifesto:

“Los gritos de la mujer despertaron al hijo menor, quien al acudir a la
habitacion de su madre traté de impedir que su hermano la siguiera
atacando. No lo logré y también fue apufalado. Luego de los hechos, el
supuesto atacante encendié el televisor, a todo volumen y no sino dos
horas después que acudié a la casa de un vecino a decir que habia

matado a la madre, luego huyo del sitio” (Diario EI Universo, 2015).

De igual manera, la Fiscalia expresé que se habia encontrado el arma que el
menor utilizé en el delito a 20 metros del lugar de los hechos.

Este caso aun no ha sido juzgado, por lo que no existe sentencia ni medidas
socioeducativas que se aplicaran al adolescente infractor, quien por el delito
cometido se encuentra bajo la medida cautelar de internamiento preventivo.

Como puede observarse, tanto en el caso de la familia Moreira Martillo como
en el de Damaris Cabrera, se cumplié con el procedimiento establecido para el
juzgamiento y aplicaciéon de medidas socioeducativas que la ley impone dentro
de este régimen especial en cuanto a adolescentes infractores concierne, de
igual manera se tiene la seguridad de que en el caso del adolescente que

asesind a su madre Maria Esther O.M., sucedera lo mismo.

Se puede observar claramente que se tratan de casos desgarradores que
estremecen a cualquier persona que tenga conocimiento de ellos, aunque sea
de manera superficial y, basta decir que lamentablemente casos como estos
son vistos cada vez con mayor frecuencia en los titulares de las noticias. Sin

duda alguna, la violencia en Ecuador ha ido ganando terreno en estos ultimos


http://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/nacional/102255-caso-joven-que-asesino-su-madre-e-hirio-su-hermano-estremece
http://www.eluniverso.com/
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afios y es una pena ver que a diario, los adolescentes son protagonistas de
todo tipo de delitos, unos méas graves que otros pero que a la larga permiten

que la violencia siga ganando territorio en la sociedad.

En los casos analizados previamente se puede observar que los exdmenes
psicoldgicos practicados a los adolescentes infractores no arrojaron ningan tipo
de anomalia en su percepcion del delito, sino que al contrario, se indica que
tuvieron plena conciencia al momento de la ejecucion de los mismos, es decir
que sabian perfectamente lo que estaban realizando y las consecuencias a las
que atenerse por sus actos ilicitos.

En este punto, toda vez que han sido analizados casos reales, que la sociedad
misma los expone y, previo a plantear la reduccion de la edad de imputabilidad
en Ecuador, que serd ampliada con mayor detalle en el siguiente temay que es
el asunto fundamental de este trabajo de investigacion, cabe hacerse varias

preguntas reflexivas:

- ¢A partir de qué edad los adolescentes tienen conciencia plena para
comprender los delitos contra la vida?

- ¢El régimen especial de juzgamiento de adolescentes infractores es una
necesidad o un privilegio?

- ¢Las medidas socioeducativas son suficientes ante la justicia?

- ¢, Como el Estado afronta el problema de la delincuencia juvenil?

- ¢Por qué razon son cada vez mas frecuentes los casos de reincidencia en

adolescentes infractores?

Estas preguntas serdn desarrolladas a detalle en el tema siguiente y
evidenciaran las debilidades que trae consigo este régimen especial de

juzgamiento de adolescentes infractores.
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4.3 Imputabilidad de Adolescentes Infractores desde los 16 Afios en
Delitos contra la Vida

En el capitulo Il se mencion6 que el hecho de que una persona tenga 18 afios
no implica que ésta sea mas madura que aquella que tiene 17 afios 0 menos.
En dicho capitulo se estudiaron los aspectos referentes a la imputabilidad y se
dijo que ésta es la capacidad para responder penalmente siempre y cuando el
sujeto tenga la capacidad para comprender la ilicitud de su accion y no
padezca de ninguna alteracion en la percepcién que le impida hacerlo; como

manifiesta Villanueva, quien a su vez invoca a Garcia:

“Al respecto Sergio Garcia Ramirez ha expresado que se es 0 no
imputable en funcién de la capacidad de entender la licitud de la propia
conducta y de conducirse conforme a este entendimiento, que se tiene

o no se tiene personalmente” (Villanueva en Garcia, 2004, p. 88).

Por ningln motivo se debe ubicar a los adolescentes en el mismo nivel de
conocimiento que los nifios, es por ello que es inconcebible cuando se dice que
los adolescentes no son capaces para comprender el delito y por ello no

pueden ser responsables penalmente; respecto de aquello, Mufioz indica:

“El pensamiento del adolescente difiere del pensamiento del nifio. Los
adolescentes son capaces de pensar en términos de lo que podria ser
verdad y no sélo en términos de lo que es verdad. Es decir, pueden
razonar sobre hipétesis porque pueden imaginar multiples posibilidades
(...)

El nivel mas elevado de pensamiento, el cual se adquiere en la
adolescencia, recibe el nombre de pensamiento formal, y esta marcado
por la capacidad para el pensamiento abstracto. En la etapa anterior,
llamada etapa de las operaciones concretas, los nifios pueden pensar
con logica solo con respecto a lo concreto, a lo que esta aqui y ahora.
Los adolescentes no tienen esos limites. Ahora pueden manejar

hipotesis y ver posibilidades infinitas. Esto les permite analizar
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doctrinas filoséficas o politicas o formular nuevas teorias. Si en la
infancia s6lo podian odiar o amar cosas o personas concretas, ahora
pueden amar u odiar cosas abstractas, como la libertad o Ila
discriminacion, tener ideales y luchar por ellos. Mientras que los nifios
luchan por captar el mundo como es, los adolescentes se hacen

conscientes de como podria ser” (Mufoz, s/f).

Con esto se infiere que los nifios son inimputables penalmente por cuanto aun
no poseen la capacidad cognoscitiva para distinguir entre el bien y el mal que
son conceptos que pertenecen al ambito abstracto, el cual lo adquiriran cuando
lleguen a la etapa de la adolescencia; sin embargo, sostener que los
adolescentes no poseen esta capacidad, esta totalmente alejado de la verdad
cientifica planteada por los psicologos, puesto que como se dijo con
anterioridad, un adolescente puede razonar sobre hipotesis o posibilidades, es
decir puede razonar sobre acciones y sus posibles consecuencias, por lo que
un adolescente sabria perfectamente que matar a alguien esta mal por lo que
esta prohibido por la ley, es por ello que esta accidon traera consigo

consecuencias de ambito penal.

Cientificamente se ha comprobado que las personas desde muy temprana
edad adquieren la capacidad de comprension, por tal motivo Cervell y Colas
en su obra La responsabilidad penal del menor de edad (2002), siguiendo el
estudio psicolégico realizado por Sobral Fernandez establecen las siguientes

etapas:

- Ambito del desarrollo intelectivo: Circunda la edad de 12 y 13 afios, en la cual
el sujeto se desenvuelve en el ambito de las operaciones formales por cuanto
se adquieren las capacidades cognoscitivas, por las cuales es posible realizar
razonamientos hipotéticos-deductivos asi como crear escenarios mentales en
los que es posible ligar causas y efectos; en funcion de aquello es posible
atribuirle al sujeto responsabilidad personal/penal.


http://www.cepvi.com/
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- Ambito del desarrollo y la comprensién moral: Para que el sujeto pueda
alcanzar su desarrollo moral es preciso que alcance previamente el desarrollo

cognoscitivo:

“‘Cuando se presentan al nifio historias (...) en las que se alude a
actores que provocan dafios y victimas se observa que: a) hasta los
cinco/seis afios la evaluacion moral depende de los destrozos
producidos por el personaje de la historia, si no hay dafos evidentes no
hay juicio moral negativo; b) entre los seis y ocho/diez afios, empiezan
a considerar por igual dafios y motivos, asomando ya los juicios
morales basados en las intenciones del agresor; c) a partir de los diez
afios, las intenciones y motivaciones son ya el componente
fundamental del juicio moral, distinguen ademas entre dafios a las
personas y dafios a los objetos, entre agresion premeditada o causal,
entre agresion iniciada por alguien (por determinados motivos) y
agresion de reaccion: en defensa propia, en venganza, etc., con los
consecuentes juicios morales diferenciales” (Cervelld; Colas, 2002, P.
52, 53).

Es decir que el desarrollo moral se logra cuando el sujeto llega a la

adolescencia.

- Autocontrol inhibitorio: A partir de los 10 afios el sujeto es capaz de
autorregularse en funcion de las conductas prohibidas, es decir, son capaces

de resistir la tentacion.

De igual manera, es de suma importancia mencionar el estudio realizado por
Jean Piaget, respecto de las etapas del desarrollo (Medicina Psicolégica,
2011):


http://medicinapsicologica.blogspot.com/
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Tabla 1. Esquema de Piaget sobre etapas del desarrollo.

ETAPA EDAD CARACTERISTICAS
Sensorio- Inteligencia préactica, no conceptual. Descubrir el mundo
motriz 0-2 aflos | a través de movimiento corporales.
Pre- Nifios utilizan simbolos como el lenguaje, construyen
operatorio 2-7 aflos | conocimiento a partir de experiencias diarias.

El pensamiento se vuelve l6gico. Se logran el
Operacione establecimiento de operaciones que se convierten en

s concretas | 7-12 aflos |acciones.

Operacione | 12 afos-en | Habilidad para manejar conceptos abstractos. El

s formales adelante |razonamiento se vuelve hipotético-deductivo.

Como puede observarse, las citas anteriormente referidas demuestran que a
partir de los 12 afios, el individuo es capaz de comprender el delito puesto que
en esta etapa, denominada de operaciones formales por Piaget, con la que se
inicia la adolescencia, el sujeto es capaz de desarrollar razonamientos
hipotéticos-deductivos, partiendo de los conceptos abstractos, por lo que por
ningun motivo se debe desconocer su capacidad de comprension del delito,
puesto que el mismo es capaz de razonar sobre sus acciones y sus posibles

efectos, en tal virtud le es posible atribuir responsabilidad penal.

Siguiendo la misma linea que lo antes dicho, para desvirtuar el vacio
argumento que los menores de 18 afios no tienen la suficiente madurez para
responder penalmente, es valido citar a Antonio Bruno y Guillermo Martinez
gue en su obra Biopsicologia General y Criminal (2003) han desarrollado las

etapas de evolucion de la personalidad, éstas son:

- Infancia: Abarca desde el primer afio de vida hasta los ocho afos y se
caracteriza por el descubrimiento del mundo al que pertenecen, es por ello que
dentro de esta etapa se encuentran los siguientes periodos: sensorial,
intereses glosicos, intereses intelectuales generales e intereses intelectuales

especiales.
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- Juventud: Abarca desde los 12 hasta los 30 afios y se caracteriza por el
descubrimiento del YO, el ser humano se interioriza para conocerse, formarse y
desarrollar su plan de vida. En esta etapa se encuentran los siguientes

periodos: pubertad, adolescencia y juventud propiamente dicha.

- Adultez: Abarca desde los 30 hasta los 50 afios, esta etapa se caracteriza por

el desarrollo de mecanismos de adaptacion con el medio que los rodea.

- Madurez: Abarca desde los 50 hasta los 65 afios, esta etapa estd marcada
por la inclinacion al pesimismo en la mujer y la inclinacion al escepticismo en el

hombre.

- Vejez: Abarca desde los 65 afos en adelante, esta etapa se caracteriza por la
disminucién de las sensopercepciones, limitacion del pensamiento I6gico y la
reduccion de los conocimientos generales por impedimentos para incorporar

nuevos conocimientos.

Con el aporte cientifico de Bruno y Martinez se confirma que el argumento en
gue se fundamenta la inimputabilidad de los menores de edad que asevera que
los adolescentes no son maduros aun para responder penalmente se trata de
un argumento débil y falto de criterio cientifico por cuanto, bajo este
fundamento entonces ninguna persona que sea menor a los 50 afios deberia
responder penalmente por carecer de madurez; lo correcto seria decir que los
adolescentes no tendrian la suficiente capacidad de discernimiento para tomar
sus decisiones por encontrarse en un periodo de transicién entre la nifiez y
juventud, ya que implica su etapa de formacion; lo cual también seria un
argumento débil, por las razones ya expuestas asi como también por la
concesion que hace la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) a los
adolescentes a partir de los 16 afos, en el articulo 62, numeral 2, que reza: “2.
El voto sera facultativo para las personas entre los dieciséis y dieciocho afios
de edad (...)".
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Es evidente la contradiccion que existe en nuestro pais puesto que por un lado
los legisladores tomaron en cuenta el grado de discernimiento y de capacidad
de comprension de los adolescentes a partir de los 16 afios para otorgarles el
derecho politico de votar pero por otro lado se dice que este mismo grupo no
son los suficientemente maduros para responder penalmente por cuanto adn
no tienen la capacidad de comprender la ilicitud de sus acciones; en este punto
cabe hacerse la pregunta de ¢acaso un adolescente no sabe ni comprende que
matar estd mal por tanto esta prohibido por la ley?, pues definitivamente con
estos criterios faltos de caréacter cientifico se estad subestimando a un grupo de
la poblacién ecuatoriana que conoce de su situacion juridica penal y que por

tanto se siente en la posicion de trasgredir la ley con mayor frecuencia.

Con los argumentos antes enunciados que demuestran la plena capacidad de
los adolescentes para comprender la ilicitud de sus acciones, es importante
citar a Luis Rodriguez Manzanera, quien invoca a su vez a Lopez Rey: “La tesis
de un menor penalmente irresponsable por el hecho de serlo es tan ilogica,
asocial y anticientifica como la de estimar que todo adulto es responsable por
serlo. Una y otra niegan el principio de individualizacion” (Rodriguez, 2004, p.
327).

Esta cita es importante destacarla puesto que como se estudié en capitulos
precedentes, no todos los adultos que cometen una accion tipica son
responsables penalmente en funcién de que existen causales de antijuridicidad
y causales de exculpacién; con lo que se evidencia que no todos los adultos
son responsables penalmente por el hecho de tener 18 afios o mas. Es preciso
insistir en este asunto con la finalidad de desvirtuar la teoria que se maneja en
nuestro pais de que los menores de 18 afios no deben responder penalmente
por los delitos cometidos Unicamente por su edad, sin tomar en cuanta otras
consideraciones de indole psicoldgica, social y cultural; dejando asi la puerta
abierta a fuertes contradicciones de argumentos como la puesta en evidencia

de la Constitucion de la Republica frente a la legislacion ecuatoriana.
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Se debe ser responsable y hacer una reflexion respecto de la situacion del
adolescente de hoy frente al adolescente de hace cuarenta afos, el internet y
las nuevas tecnologias han permitido que la mayor parte de la poblacion tenga
acceso a toda la informacion que desea, es por ello que resulta inaceptable
alegar la falta de conocimiento de los adolescentes para eximirles de su

culpabilidad, en relacion con este argumento Bruno y Martinez manifiestan:

“(...) la gente joven, y dentro de ellos el adolescente, desempefia un
papel definido en la sociedad contempordnea. En la actualidad busca
un modo de vida diferente. Si el papel de la juventud ha cambiado, si
los jovenes exigen una mayor participacion y parecen tener un sentido
de responsabilidad social que cientificamente les ha sido negado, han
de ser hechos mas responsables en todo sentido, especialmente en lo

gue respecta a la comision de delito” (Bruno; Martinez, 2003, p. 111).

El Derecho debe responder a la realidad social, no a lo que dice determinado
autor de determinada escuela juridica y lo que la realidad social ecuatoriana
necesita es frenar la delincuencia juvenil que con el transcurso del tiempo esta

ganando mayor terreno; como dice Hernandez:

“La lucha del ser humano siguiendo los caminos del bien, de la verdad,
de la honestidad, debe ser secundada por el Estado. Nunca debe darse
el absurdo de la desproteccion de los bienes juridicos por parte de la

institucionalidad publica” (Hernandez, 2013, p. 1)

En concordancia con la cita antes referida, Gonzalez indica: “Una legislacion
adecuada sirve, por tanto, a la prevencion de la delincuencia en cuanto informa
al menor sobre los actos reprochables y lo disuade con sus consecuencias
(...)" (Gonzalez, 1995, p. 82).

Toda vez que se ha corroborado que los adolescentes infractores si pueden ser
sujetos de responsabilidad penal se podria decir que en Ecuador ante la

evidente contradiccion constitucional frente a la legislacion, el régimen especial
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de juzgamiento asi como las medidas socioeducativas serian una especie de
privilegio en lugar de una necesidad para los adolescentes infractores a partir
de los 16 afos, especialmente en los delitos contra la vida, en los cuales el

bien juridico protegido es el bien supremo; Hoyos manifiesta al respecto:

“‘En las condiciones actuales de un mundo convulsionado por el
sicariato, el narcotrafico, la basqueda de dinero facil y la pérdida de
valores, fundamentalmente el valor a la vida, la sociedad no puede
aceptar que a los adolescentes no se les pueda exigir ninguna
responsabilidad (...)" (Hoyos, 2013, p. 40).

El presente trabajo de investigacion tiene un campo delimitado a los delitos
contra la vida, como se analizé pertinentemente en el capitulo 3, la vida es el
derecho que por ponderacion se antepone a todos los demas derechos
fundamentales garantizados constitucionalmente en virtud de que solamente
quien esta vivo puede ejercitar el resto de derechos; es por ello que en Ecuador
ni siquiera el Estado esta facultado para quitarle la vida a alguien, asi sea el
criminal mas aberrante de la historia: “Art. 66.- Derechos de libertad.- Se

reconoce y garantizara a las personas:

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

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Por ninguna razén el Estado puede permitir la vulnerabilidad de la sociedad y
por ende la desproteccion del bien juridico supremo, la vida, mucho menos
amparado en la teoria de ser un Estado proteccionista, resultaria paraddjico
gue un Estado garantista de derechos, como es Ecuador permitiera la violacion
del bien juridico supremo si no se exige ningun tipo de responsabilidad a los
adolescentes infractores; lamentablemente ésta es la realidad ecuatoriana que

puede observarse cada vez con mayor frecuencia.

Doctrinariamente se habla de que con el régimen especial de juzgamiento, el

Estado no exige responsabilidad alguna a los adolescentes infractores porque
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como se estudié previamente, las medidas socioeducativas no son una
sancion, por lo tanto no tienen la misma fuerza que una pena, precisamente
vale hacerse la pregunta ¢ ddénde quedan los derechos de las victimas? ¢ acaso

no es tarea del Estado proteger a todos los ciudadanos?.

En los delitos contra la vida es triste lo que sucede por cuanto a la victima se le
coarta su derecho legitimo de vivir, es por ello que no puede exigirle al Estado
gue haga cumplir la ley en contra del homicida o asesino; sin embargo no por el
hecho de que la victima ya no exista el Estado va a dejar este crimen en la
impunidad, es su obligacion hacer cumplir el Derecho y satisfacer el deseo de

justicia que la sociedad exige.

Como puede observarse, se ha mencionado en reiteradas ocasiones que
Ecuador es un Estado proteccionista de derechos, puesto que la misma norma
suprema, en el articulo 1, asi lo define. Si bien es cierto, la Constitucion de la
Republica (2008), en los articulos 35 y 44, contempla a los adolescentes dentro
del grupo de atencion prioritaria sin embargo ello no implica que no pueda
responsabilizarseles penalmente. El hecho de que éstos sean un grupo de
atencion prioritaria conlleva a que el Estado deba dirigir politicas y programas
para su participacion e inclusién en los diversos ambitos, que garanticen su
desarrollo integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Es importante
mencionar que al establecer la Constitucién de la Republica el interés superior
del menor de edad, por lo que sus derechos prevaleceran sobre los de los
demas, no implica que no puedan ser imputables penalmente puesto que como
se evidencid en el acapite referente al Juzgamiento de Adolescentes
Infractores, el proceso que rige para este grupo de personas es idéntico al que
rige para los adultos infractores, por cuanto se mantienen las mismas etapas
del proceso y se contemplan los mismos derechos y garantias constitucionales
y legales, en lo que se diferencia es que su juzgamiento esta a cargo de un
juez especializado en nifiez y adolescencia y que a los adultos se les impone
una pena mientras que a los adolescentes se les aplican medidas

socioeducativas.
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Estudiar el régimen especial de juzgamiento para los adolescentes infractores
es de suma importancia porque permite establecer tales similitudes con el
régimen penal ordinario aplicado en adultos infractores; por lo que queda
sentado que con la presente propuesta no se pretende lanzar a los
adolescentes infractores a una fosa llena de irregularidades en el proceso que
atenten contra sus derechos y garantias constitucionales. Ambos procesos
tienen como objeto hacer respetar la Constitucion y la ley, principalmente la
garantia constitucional del debido proceso; en caso de que los adolescentes
infractores a partir de los 16 afios sean sometidos al régimen penal ordinario, el
anico derecho que se veria menoscabado seria la privacion de libertad
personal como compensacion por el hecho de haber coartado el derecho a la
vida de alguna persona, puesto que se insiste que el bien juridico vida es el
bien supremo por lo que se antepone a cualquier otro derecho, de este bien
juridico depende la realizacién de los otros derechos fundamentales.

Como puede observarse, la propuesta de este trabajo de investigacion no
atenta contra ningun principio constitucional en virtud de que en la tematica de
ponderacion, en caso de existir colision de derechos prevalecera el de mayor
importancia y, como ya se ha venido sosteniendo en reiteradas ocasiones, la
vida es el derecho de mayor importancia. Por todo lo dicho, es inconcebible
que el Estado se ampare en su afan de proteccion a los menores de edad,
especificamente a los adolescentes para justificar sus conductas ilicitas o
permitir que los crimenes mas aberrantes, como los estudiados previamente,
gueden en la impunidad, por ninguna razén puede dejar al resto de la poblacién
en una situacion de desproteccion o de vulnerabilidad. Proteger a los
adolescentes no implica que se deban establecer leyes mas flexibles en su
beneficio porque con ello no se cumplird este objetivo, el Estado debe proteger
a los adolescentes desarrollando politicas y programas de prevencién de
manera que éstos no incurran en la comisién de delitos, como establecen
Mogollon y Gomez en cuanto a las medidas preventivas: “(...) es mejor prevenir
que curar. Estan encaminadas a procurar el desarrollo fisico y mental normal

del nifio, con el fin de lograr una juventud sana, aislada del medio propicio al
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delito” (Mogollén; Gomez, 1968, p. 89). En esta misma linea, Nisimblat y

Tarazona expresan:

‘En el ramo de la Medicina se toman toda clase de medidas
preventivas para evitar a la humanidad los contagios y las
enfermedades. Igualmente debe aplicarse la prevencion en el campo
de la Criminalidad del Menor, empezando por examinar la personalidad
del nifilo desde temprana edad y someterlo de ahi en adelante a
examenes periddicos que revelen cualquier deformacién, a fin de
corregirla cuando todavia, por la corta edad.

Para prevenir la Criminalidad se hace necesario intensificar el sano
desarrollo del nifio, pues ya ha sido comprobado que la delincuencia se
atribuye a las relaciones tirantes entre padres e hijos, a las condiciones
econOmicas desfavorables, a la falta de personal de ensefianza e
insuficiencia de diversiones apropiadas” (Nisimblat; Tarazona, 1968, p.
59).

Para respaldar lo antes dicho, es preciso citar la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008), que en el articulo 44 establece que promover el desarrollo
integral del menor de edad se trata de un trabajo conjunto entre la familia, la
sociedad y el Estado, sin embargo es tarea principalmente del Estado que
dentro de sus facultades dicte politicas de prevencion del cometimiento de

delitos por parte de los adolescentes.

De acuerdo con el reportaje emitido por el Diario EI Comercio, de fecha
domingo 8 de noviembre de 2015, de conformidad con la informacién
proporcionada por el Consejo de la Judicatura, las cifras Unicamente de
homicidios por parte de adolescentes es alarmante, puesto que de la muestra
tomada desde el mes de enero hasta junio de 2015 se registraron 525 casos a
nivel nacional, de los cuales 26 corresponden a victimas adolescentes.
También se proporciond informacion respecto de los juicios ingresados por

homicidios por parte de adolescentes desde el 10 de agosto de 2014 hasta el



142

31 de agosto de 2015, se registraron 658 casos ingresados, de los cuales 632

se encuentran resueltos (http://www.elcomercio.com).

Otra verdad que no debe desconocerse es el hecho que cada vez son mas
frecuentes los casos de reincidencia en virtud de que las medidas
socioeducativas son mucho mas ligeras que una pena contemplada en el
Caodigo Organico Integral Penal, puesto que su finalidad no es sancionar a los
adolescentes infractores sino buscar su reeducacion, esto ha generado en la
sociedad una sensacion de deficiencia en la justicia sobre todo cuando se trata
de casos en los que el bien juridico vulnerado es invaluable, en el caso que nos

ocupa el bien juridico vida.

Sin perjuicio de lo antes dicho y de las razones planteadas por las cuales se
fundamenta la tesis de proponer la rebaja de edad minima de imputabilidad a
los 16 afos, se tiene conciencia de que en la actualidad debido a las teorias
vanguardistas que se sustentan en el principio de interés superior del menor,
se esta frente a un trabajo dificil mas no imposible puesto que se demostré que
con la visidon expuesta en el presente trabajo de investigacion no se atenta
contra este principio; ademas, se debe tener presente que si bien es cierto las
teorias y dogmatica juridica son importantes para estudiar y comprender el
Derecho en sus distintas ramas; sin embargo éstas no son el foco de atencion
del mismo puesto que el objetivo principal del Derecho es regular la vida en
sociedad y en virtud de aquello su interés es la realidad social, por lo que se
insiste que la realidad social ecuatoriana exige un cambio de perspectiva en

cuanto a la edad minima de imputabilidad.

Se debe dejar sentado que en razon del analisis realizado en el capitulo 3, la
propuesta de reducir la edad minima de imputabilidad a los 16 afios no precisa
aplicarse a todos los delitos contra la vida porque si bien es cierto el bien
juridico es el mismo, sin embargo existen delitos dentro de esta clase en los
gue el sujeto activo no tuvo la intencion de causar la muerte de la persona, es
por ello que se sancionan con una pena inferior que los delitos dolosos. En

afan de no empeorar la situacion de los adolescentes infractores con la
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propuesta de reducir la edad minima de imputabilidad a los 16 afios, es

oportuno tomar en consideracion lo siguiente:

Tabla 2. Delitos contra la Vida.

DELITO CONTRA LA VIDA ESPECIE DE TIPICIDAD
Homicidio dolo
Homicidio Culposo culpa

Homicidio Culposo por Mala Practica

Profesional culpa
Homicidio Preterintencional dolo y culpa
Asesinato dolo
Femicidio dolo
Sicariato dolo

Aborto dolo

Es importante hacer esta aclaracién porque se esta consciente que aquellos
delitos que son ejecutados dolosamente deben ser sancionados con mayor
gravedad que aquellos que no, por cuanto el sujeto activo obré con
conocimiento pero sobre todo con la voluntad de perpetrarle tal acto de maldad

al sujeto pasivo, ocasionandole la muerte.

Si se aplicase radicalmente esta propuesta a todos los delitos contra la vida,
seria una especie de perjuicio al adolescente que no obrd con la suficiente
diligencia para evitar la muerte del sujeto pasivo, pero no fue su intencién
causarle la muerte, lo mismo ocurre en el caso de homicidio preterintencional
por cuanto el sujeto activo sélo queria lesionar al sujeto pasivo sin embargo su
accion ocasiond un dafio mayor del de su intencion. No debe aplicarse mayor
severidad al adolescente que no actudé con la intencion positiva de causar la

muerte al sujeto pasivo.

En cuanto al homicidio culposo por mala practica profesional sucede una

situacion particular pero se debe dejar sentado que tampoco aplicaria esta
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propuesta de reforma por cuanto resultaria ilégico, en razén de que un
adolescente de 16 afios es probable que esté cursando sus estudios

secundarios por lo que aun no reune la condicion de ser profesional.

Finalmente, previo a concluir el presente trabajo de investigacion se invita al
lector a hacer una reflexion sobre la realidad ecuatoriana, especificamente la
de los adolescentes, es preciso preguntarse ¢ qué esta haciendo el Estado para
frenar la delincuencia juvenil?, ¢qué esta haciendo el Estado para proteger a
sus ciudadanos?, ¢por qué las medidas socioeducativas no han cumplido con
su objetivo y sin embargo la mayoria de delincuentes juveniles siguen
incurriendo en su conducta delictiva?, ¢cuanta gente mas tiene que morir para
darnos cuenta que estamos frente a un problema de gran magnitud y en

expansion?.

Sin duda alguna la legislacién ecuatoriana debe adaptarse a los cambios
sociales que se viven en la actualidad y afrontar que la mejor medida
preventiva para frenar la delincuencia juvenil es reducir la edad de
imputabilidad, a los 16 afios porque resulta paradéjico que en este pais se crea
gue a esa edad se es consciente para determinadas cosas pero no para otras,
que se deben otorgar facultades mas no responsabilidades. Con los
fundamentos expuestos y toda vez que se ha desvirtuado que los adolescentes
no son “los pobres nifos que no saben lo que hacen”, se insiste con mayor
firmeza en esta propuesta de reforma porque se esta en la plena conviccién de
gue un adolescente al saber que ya sera juzgado por jueces penales ordinarios
y que por ejemplo, por el delito de asesinato ya no recibira una medida de
internamiento que dure de 4 a 8 afios sino que por el contrario recibird una
pena privativa de libertad de 22 a 26 afios, pensard mas de 10 veces para
cometer un delito contra la vida; es decir la mejor solucion que puede tener el
Estado ecuatoriano para reducir la delincuencia juvenil y las cifras de delitos
contra la inviolabilidad de la vida cometidos en este pais es adoptar una
conducta preventiva porque como se mencioné anteriormente: “es preferible

prevenir que lamentar”.
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CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo de investigacidon se pueden establecer las

siguientes conclusiones:

1. De lo estudiado en los capitulos 1 y 2 se puede establecer que la
legislacion penal ecuatoriana no esta definida por una sola escuela
dogmatica de la Teoria del Delito sino que mas bien adopta conceptos
de las distintas escuelas, basicamente de la escuela teleologista o
funcionalista y de la escuela finalista, lo que puede generar confusiones
en cuanto a los conceptos generales de la teoria del delito, es decir, en
cuanto a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; asi como, los
elementos que las integran.

2. En cuanto al tema que nos ocupa, la posible imputabilidad de
adolescentes infractores, cientificamente se ha comprobado que los
menores desde muy temprana edad, que circunda los 12 afios son
plenamente capaces para comprender la ilicitud de sus acciones.

3. Doctrinariamente, la minoria de edad es una condicibn de
inimputabilidad, por cuanto las causas de inimputabilidad son aquellas
qgue derivan de trastornos mentales, es por ello que el juzgamiento de
los menores de edad, especificamente de los adolescentes infractores,
es posible regularlo dependiendo de las politicas de cada Estado.

4. No existe un criterio uniforme para regular el tema de la
imputabilidad/inimputabilidad de los adolescentes infractores porque
como se conoce el Derecho debe responder a la realidad social de cada
Estado, es por ello que en paises como Argentina y Alemania, los
menores de 18 afios son sujetos de responsabilidad penal; sin embargo
en Ecuador la inimputabilidad de los adolescentes infractores estd dada
en funcion de la edad, puesto que a partir de los 18 afios se es mayor de

edad y por ende capaz de contraer derechos y obligaciones.
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5. En Ecuador es evidente la contradiccion de criterios por parte de los
legisladores respecto de la capacidad de comprension del delito por
parte de los adolescentes, puesto que por un lado se concede en la
Constitucion de la Republica la facultad de votar a los adolescentes a
partir de los 16 afos; y, por otro lado, la legislacion considera que todos
los adolescentes (incluidas las personas dentro del rango de edad de 16
a 18 afios) no son sujetos de responsabilidad penal por cuanto no
comprenden la ilicitud de sus acciones; entonces ¢ por qué se dice que
los adolescentes, a partir de los 16 afios, si tienen la capacidad de
decidir quién los represente y por qué no tienen la capacidad para
comprender que matar esta prohibido por la ley?. Esta contradiccion de
criterios tiene lugar por cuanto queda demostrado que el Unico
parametro tomado en cuenta en Ecuador para considerar a los
adolescentes penalmente inimputables es que el sujeto sea menor de 18
anos.

6. Para establecer la edad minima de imputabilidad, todo Estado debe
hacer una valoracibn completa que incluya, entre otros, el &mbito
psicolégico, social y cultural, a fin de legislar acorde a lo que la sociedad
exige y necesita ser regulada.

7. En Ecuador la delincuencia juvenil ha ido en aumento en los ultimos
afos, por lo que se ha convertido en un problema de fondo para el
Estado, tal es asi, que como se indicO previamente en el primer
semestre del presente afio, se registraron 525 homicidios a nivel
nacional.

8. El régimen especial de juzgamiento aplicado a adolescentes infractores
es idéntico al régimen penal ordinario, ambos procedimientos garantizan
los derechos constitucionales del procesado; en lo que difieren es en la
calidad del juzgador, puesto que el primero sera conocido y sustanciado
por un Juez especializado en Nifiez y Adolescencia mientras que el
segundo sera juzgado por un Juez de Garantias Penales; ademas que a
los adolescentes infractores se les impondra una medida socioeducativa

en lugar de una pena.
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9. Una de las debilidades del sistema de juzgamiento de adolescentes
infractores es la ligereza de las medidas socioeducativas puesto que al
tener una naturaleza reeducadora y no sancionatoria, no tienen la misma
fuerza que una pena; es por ello que en la practica frente a un caso de
transgresion del derecho a la vida, el Derecho es insuficiente para
satisfacer la justicia que el caso amerita; asi como es posible ver la
frecuencia de casos reincidentes de adolescentes infractores.

10.Ecuador debe tomar medidas mas severas que en realidad sirvan para
mitigar el problema de la delincuencia juvenil que est4 en aumento, por
ningun motivo se puede justificar la conducta ilicita de los adolescentes
bajo el fundamento de ser “un Estado proteccionista de derechos”, ni
mucho menos dejar a la sociedad desprotegida o vulnerable frente a la
delincuencia juvenil que con mayor frecuencia cobra mas vidas. El
hecho de que Ecuador sea un estado proteccionista no implica que
tenga leyes mas flexibles que facilmente permitan su violacion sino que
garantice el efectivo goce de derechos a todos sus ciudadanos y

protegerlos de cualquier acto que los pretenda vulnerar.
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RECOMENDACIONES

1. Toda vez que ha sido demostrado que el Estado ecuatoriano tiene
plena facultad para regular el tema de los adolescentes infractores, asi
como que este grupo de personas si pueden ser sujetos de
responsabilidad penal, se recomienda a los legisladores que tomen en
consideracion la posibilidad de reducir la edad minima de imputabilidad
a los 16 afos, por las razones ya expuestas; pero que previo a ello se
realicen las valoraciones respectivas en los ambitos social, cultural y
psicolégico.

2. El Estado ecuatoriano debe emprender programas y dictar politicas de
prevencion del cometimiento del delito, especificamente en los
menores de edad, los mismos deben hacer énfasis en su posicion
frente a la ley penal a fin de que las cifras de adolescentes infractores
se reduzcan al minimo posible.

3. Como se manifestd con anterioridad, el trabajo de promover el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, no sélo corre por
cuenta del Estado sino que la sociedad también es uno de los actores
directos en el cumplimiento de este objetivo; se recomienda que la
sociedad, a través de instituciones privadas (escuelas, colegios,
empresas, etc.) que en colaboracion con los organismos publicos
correspondientes, como es el caso de la DINAPEN, también
emprendan programas de prevencion del cometimiento del delito en
adolescentes.

4. Siguiendo la misma linea del numeral anterior, otro de los actores
encargados del desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes,
es la familia, esta institucion social es el nacleo fundamental en el que
los nifios, nifias y adolescentes logran su desarrollo y formacion; sin
embargo, es una realidad que por ningin motivo debe desconocerse,
el hecho que actualmente la familia ecuatoriana se encuentra
desvalorizada por motivo de la desintegracion familiar, sin perjuicio de

aquello es relevante establecer que la tarea de formacion dentro del
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nacleo familiar es de suma importancia para todo individuo. En caso de
gue el adolescente no tenga familia no implica que esté perdido, es ahi
en donde intervienen los otros actores, ya enunciados, la sociedad y el
Estado.

5. Se debe tener presente que con la propuesta de reducir la edad
minima de imputabilidad a los 16 afios, no se pretende que se lance a
los adolescentes infractores a una fosa sino que el Estado debe crear
en las carceles una seccién especial para los adolescentes que
cumplen una condena, ademas que debe garantizar que éstos reciben
programas de educacion dentro de las céarceles, a fin de que
efectivamente se cumpla con su proceso de rehabilitacion dentro de los
centros de privacion de libertad y cuando haya concluido la duracion de
la pena que deben cumplir puedan ser reinsertados en la sociedad y
laborar dignamente en cualquier trabajo.

6. Como el presente trabajo de investigacion propone reducir la edad de
imputabilidad a 16 afios, en delitos contra la vida, es preciso reformar
el articulo 38 del Cédigo Organico Integral Penal (2014), el mismo que
trata sobre la inimputabilidad de los adolescentes infractores:

“Art. 38.- Personas menores de dieciocho afios.- Las personas
menores de dieciocho afios en conflicto con la ley penal, estaran

sometidas al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia”.

El nuevo articulo 38 del Cdodigo Organico Integral Penal (2014) deberia indicar

lo siguiente:

“Art. 38.- Personas menores de dieciocho afios.- Las personas
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios que cometan delitos
contra la vida son penalmente imputables y se sujetaran a las normas

establecidas en este Cddigo.

Las personas menores de dieciséis afios en conflicto con la ley penal,

estaran sometidas al Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia”.
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7. De igual manera, esta propuesta de reforma aplica para el articulo 305 del
Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), que también trata sobre la

inimputabilidad de los adolescentes infractores:

“Art. 305.- Inimputabilidad de los adolescentes.- Los adolescentes
son penalmente inimputables y, por tanto, no seran juzgados por
jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones previstas en

las leyes penales”.

El nuevo articulo 305 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) deberia

indicar lo siguiente:

“Art. 305.- Inimputabilidad de los adolescentes menores de dieciséis
afos.- Los adolescentes menores de dieciséis afios, asi como los
adolescentes de cualquier edad, en conflicto con la ley penal, siempre
gue no se trate de delitos contra la vida, son penalmente inimputables vy,
por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les
aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales”.

8. Asi mismo, es pertinente reformar el articulo 306 del Cdodigo de la Nifiez y
Adolescencia (2003), que trata sobre la responsabilidad de los adolescentes

infractores:

“Art. 306.- Responsabilidad de los adolescentes.- Los adolescentes
gue cometan infracciones tipificadas en el Cddigo Orgéanico Integral
Penal estaran sujetos a medidas socio-educativas por su

responsabilidad de acuerdo con los preceptos del presente Codigo”.
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El nuevo articulo 306 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) deberia

indicar lo siguiente:

“Art. 306.- Responsabilidad de los adolescentes.- Los adolescentes
menores de dieciséis afios que cometan infracciones tipificadas en el
Cdédigo Organico Integral Penal, estaran sujetos a medidas socio-
educativas por su responsabilidad de acuerdo con los preceptos del
presente Codigo; de igual manera se aplicaran medidas socio-
educativas a los adolescentes mayores de dieciséis y menores de
dieciocho afos, siempre que el delito no sea de los que el Cédigo
Organico Integral Penal contempla dentro de los delitos contra la

inviolabilidad de la vida”.
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ANEXOS



ANEXO “A”

Menores infractores

Tomado del Diario El Telégrafo del 12 de septiembre de 2013. Titular: La

violencia también viene desde los menores de edad.



ANEXO “B”

Adolescente es autor de triple crimen: Caso Moreira-Martillo

Tomado del Diario El Universo del 19 de octubre de 2005. Titular: Menor

sentenciado por triple crimen de familiares tomara clases a distancia.



ANEXO “C”

Adolescentes asesinan a Damaris Cabrera

Tomado del Diario La Hora del 7 de febrero de 2012. Titular: Termind de

armarse un macabro “rompecabezas”.


http://fotos.lahora.com.ec/cache/3/38/38f/38fb/-2012026044835-38fbeb5d66259f717dbed1b9bbf48700.jpg

ANEXO “D”

Adolescente mat6é a su madre e hirié a su hermano

1o Cortza bavidia,

PR e,
oo

Tomado de Ecuavisa del 13 de marzo de 2015. Titular: Caso de joven que

asesind a su madre e hirié a su hermano estremece a Guayaquil.


http://multimedia.ecuavisa.com/sites/ecuavisa.com/files/fotos/2015/03/vlcsnap-2015-03-13-14h34m23s199.png

ANEXO “E”

Cifras de homicidios en Ecuador

Tomado de Diario El Comercio del 8 de noviembre de 2015. Titular:

robos y discordias son las causas de asesinatos a jovenes.

Rifas,



