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PRESENTACION

La Facultad de Jurisprudencia, ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Central del Ecuador fiel a la tradicion pluralista y autonémica demostrada durante
décadas de servicio y formacién de profesionales del Derecho en el Ecuador ha
desarrollado un programa de optimizacién en el proceso de ensefianza — aprendizaje
acorde a los nuevos lineamientos de la reforma penal impregnada en nuestro or-
denamiento juridico que a grandes trazos supero una linea de pensamiento penal se
habia detenido en el tiempo sin receptar los resultados de estas tendencias que en
otros paises de Latinoamérica ya experimentaron un cambio significativo.

El desarrollo de la dogmatica penal en el Ecuador lamentablemente ha sido muy
tibio y se evidencia en la ausencia de investigaciones y estudios de la realidad del
Derecho Penal en nuestro pais a excepcion de pocos trabajos dignos de nombraselos
como tales. El retraso no para alli. Pese a la constante actualizacion que experi-
mentan las legislaciones penales principalmente europeas aun éstas tardaron en in-
corporar un sistema de proteccion penal que recogiese las grandes preocupaciones
de las sociedades actuales relacionadas con un creciente desarrollo tecnologico y
econdmico generador de nuevos riesgos y peligros que amenazan bienes juridicos
que rebasan incluso el ambito de prevencion y proteccion nacional. Y esta nueva
estructura juridica penal debia ser incorporada al centro de las preocupaciones y
debates académicos emanados de la unica institucion nacional orientada y creada
para este fin: La Universidad.

La tematica escogida para este libro es apenas un esfuerzo inicial de otra serie
de publicaciones con investigaciones dirigidas a ofrecer a los lectores un analisis
dogmatico de las categorias de la teoria del delito a la luz de la tendencia cuasi fina-
lista que, salvo mejores criterios, parece ser la inclinacion que recoge el Codigo Or-
ganico Integral Penal. Estos cuatro trabajos bajo ningiin concepto ha sido elaborados
con la pretension de convertirse en un dogma final sino en un conjunto de pareceres
y orientaciones que no tienen otro propésito que abrir un debate interpretativo que
contribuya a configurar una linea de interpretacion juridica formadora de criterios
diferenciadores criticos respecto a la ley penal.



Frente a esta situacion y una vez que esta vigente el Codigo Organico Integral
Penal un grupo de catedraticos del Area Penal de la Facultad creyeron pertinente
iniciar un proceso informativo y formativo dirigido a cubrir las necesidades inter-
pretativas y de aplicacion de la legislacion penal de los profesionales del derecho y
en especial de los estudiantes de pre-grado de las numerosas escuelas de derecho de
las diferentes universidades del pais.

Podriamos afirmar sin lugar a dudas que este libro es el inicio de un proceso de
investigacion protagonizado por un conjunto de reconocidos profesores de Derecho
Penal de esta Facultad orientada a contribuir al rescate del papel que siempre debio
ser una constante en el quehacer académico de la Universidad Central, esto es, el
constituirse y consolidarse en un centro generador de conocimiento y de ciencia que
contribuya al desarrollo del pais.

DR. PATRICIO SANCHEZ PADILLA

Decano de La Facultad de Jurisprudencia,
Ciencias Politicas y Sociales

Universidad Central del Ecuador.
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LA TEORIA DE LA IMPUTACION Y SU RELACION CON LA
TEORIA DEL DELITO. UN APORTE A LA CONSTRUCCION
DE LA NUEVA TEORIA DEL DELITO EN EL ECUADOR.

Alvaro Romdn Mdrquez

& Qué es la teoria de la imputacion?

La Teoria de la Imputaci6n al sujeto libre y responsable: Analisis dog-
maético. - La relaciéon entre la teoria de la imputacion y la teoria del deli-
to.- Aplicacién de la teoria de la imputacion y la teoria del delito desde la
Constitucién de 2008.

LA TEORIA DE LA IMPUTACION.

. Qué es la teoria de la imputacion? Teorias de la imputacion.

Una de las mayores preocupaciones de los dogmaticos del Derecho Penal
ha sido y es, unir la accion con el resultado relevante para éste. Es asi que
existen varias construcciones dogmaticas que se conocen como teorias de la
imputacion. Dentro de éstas existen dos posiciones: la primera, la imputacion
desde el mismo resultado causal; y, la segunda, la imputacion al sujeto libre y
responsable o de la comprension y la voluntad del sujeto o el injusto personal.’

La primera teoria propuesta por el maestro argentino?, sostiene que tiene
mucha relacion con las teorias del Derecho Penal de autor, ya que tiene co-
nexién, en primer lugar, con las convicciones religiosas, en la cual la Santa
Inquisicién buscaba imputar un resultado a alguien que habia sido definido
como hereje, blasfemo o bruja, sin que pueda existir un vinculo con el mismo.
Para ello, se lo torturaba con el fin de conseguir informacién e imponerle una

1. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo L, op. cit, 13p.
2. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo 1, op. cit. 13, 14, 15p
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pena que era la muerte. Afirma que este régimen tiene mucho parecido con los
regimenes nazi, fascista, la dictadura de Stalin, el gobierno de Mao Tse-Tung.
las dictaduras de Argentina y Chile y nosotros agregariamos las de Nicaragua
y El Salvador en la década del 70 y 80, ya que el delito no castigaba acciones,
sino cuestiones de indole ideoldgico, por pensar diferente, por criterios obje-
tivos de prevenciones general y especial, concluyendo que no se respetaba al
individuo como persona que posee dignidad humana.

Luego explica lo que sucedio en los periodos de la escuela positivista ita-
liana liderada por Ferri, Lombroso y Garé6falo, quienes sustentaron su teoria
en la defensa social de los sujetos que eran considerados peligrosos para si
mismos; por esa razon la peligrosidad se convirtié en la justificacion del delito
y la medida de la pena. Esta tiene relacion con las tesis actuales de que nos
encontramos determinados por nuestros genes para ser delincuentes o no, es
decir, por cuestiones biologicas.

Y, por altimo, la construccion que tiene relacion con el delincuente como
enemigo y otra dogmatica que tiene a la persona y no al individuo cumpliendo
rol o funciones dentro del sistema normativo y esperando expectativas de los
otros integrantes de las sociedad, asi mismo construyendo ésta desde la pena
como vigencia de la norma estatal, sin importar su condicion de ser humano
(ya que lo considera a éste como individuo que se guia por los impulsos y
deseos °) solo como persona que vive bajo las normas estatales y como instru-

mento de ésta en cuanto a las normas de expectativa general desde una visién
hegeliana.

Esta posicion dogmatica sostiene que la libertad es una construccion que
no tiene sustento normativo que la pueda determinar como forma de imputa-
cion; es por eso que el concepto de persona como construccion es el pilar de la
misma, sin incluir al hombre empirico o fendmeno de construccion kantiana.
Esta teoria sostiene que el Derecho Penal crea las conductas y no regula con-
ductas, por ese motivo la accion no es la base de la construccién de la teoria
sino la pena y comienza con la autoria y la culpabilidad.

La segunda teoria es la imputacion al sujeto libre y responsable. Aqui cabe
preguntarnos: ;Qué es la imputacion? ;En qué consiste esta teoria? ;Cudles

3. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. 16p.
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son sus postulados? ;Cémo se relaciona con la teoria del delito? ;Puede o no
sustentarse en nuestra Constitucion? Estas son las preguntas que debemos
resolverlas a continuacion.

Para poder comprender esta teoria debemos partir ubicando su contexto
filosofico, juridico y politico, asi como su nueva recepcion en la actual época.
Por esa razon comparto la opinion de Luis Pietro Sanchis, uno de los postu-
lados mas fuertes de la ilustracion y que sirvio para demostrar la ruptura que
produjo este movimiento cultural, politico y social con el régimen antiguo,
y es aquel en el que el ser humano toma conciencia de su libertad y produc-
to de su razén el conocimiento humano debe preocuparse de la accion y su
materializacion en la realidad histérica o factica. Sostiene el autor: “lo que
caracteriza a esta nueva época es que la razon se convierte en una energia para
la-accion, abandona las regiones etéreas de los conceptos puros para volcarse
en los problemas terrenales.”™ Esta preocupacion del Siglo XVIII, como he-
mos mantenido en esta construccion, fue la que genero el Derecho Penal de
acto o de accion, por esa razon se busca imputar o atribuir a una persona o a
un sujeto, que actuo libre y con voluntad, el resultado producto de esa accion.

Es asi que el Derecho Penal liberal tiene sus origenes filosoficos en esta
época ilustrada o iluminista, por eso debemos iniciar, esta preocupacion por
la accion humana, para lo cual debemos preguntarnos ;qué es imputar? Como
sostiene el Doctor Edgardo Alberto Donna, citando a Ricoeur, “imputar es
atribuir a alguien una accion reprobable, una falta, y por ende, una accion
confrontada y previa a una obligacién o una prohibicién que esta accion in-
fringe (...) El juicio de imputacién conduce a un segundo juicio que es el de
retribucién en cuanto a la obligacion de reparar o sufrir la pena.”™ Asi mismo,
la imputacion en el concepto de Kant es “imputatio en sentido moral es el
Jjuicio por una accion, que entonces se llama acto (factum) y estd sometido a
leyes; si el juicio conlleva a la vez consecuencias juridicas para el acto, es una
imputacién judicial (imputatio judiciarias)®. Esta es la primera aproximacion
a un concepto, que en este momento, todavia no podemos atrevernos a hacer
un andlisis que pueda dar ya una posicién personal.

4. SANCHIS, Luis Pietro La filosofia penal de la ilustracion, serie Derechos y Garantias Nro. 17, lera
edicion, Lima, editorial Palestra, 2007, 8, 9 p. ISBN 978-9972-224.50-8.

5 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. 20p.
6 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo 11, lera, Edicion, Buenos Aires, editorial Rubinzal-
Culzoni, 2008. 1lp. ISBN 978-950-727-771-9 (obra completa), 978-950-727-892-1 (edicion rustica)
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Para ir cumpliendo los objetivos de esta investigacion debemos ir anali-
zando este término y para ello Jesus Maria Silva Sanchez, segin lo cita Fer-
nando Mir6 Llinares, indica que la palabra imputar es polisémica, eso trae
dificultades para determinarla, por lo mismo se debe ir encontrando el sentido
mas adecuado; expone que no es “lo mismo afirmar que se puede imputar un
hecho a un agente independiente de lo que conozca el sujeto al que se le atri-
buye lo sucedido, que decir que es posible atribuir a un hecho de un sujeto un
sentido social general independientemente de lo que interprete tal persona.”™
Es decir, para Fernando Mir6, la primera parte de atribuir el hecho tomando
en cuenta la perspectiva del sujeto, se constituye en personal. La segunda
posicion es la que no toma en cuenta al sujeto en forma personal sino que la
actuacion es interpretada en un sentido general de indole social, es decir, que
esta segunda es la que recibe el apelativo de objetiva®.

Conforme al primer sentido que hemos determinado con la ayuda de los
profesores Sanchez y Mird, han surgido para Michael Kohler ? tres hitos so-
bre la imputacién subjetiva:

1. La imputacion desde Aristoteles;
2. La imputacion en la teleologia empirista; y,

3. La imputacion segn el criterio juridico de libertad.

La primera propuesta de este autor aleman, fue Aristoteles en su obra Etica
a Nicomaco, en ella expresd que “la imputacion subjetiva es un presupuesto
para el mérito y el castigo; s6lo merece aprobacion, o bien reproche y castigo,
el obrar voluntario, no, en cambio, lo que sea involuntario, y esto es, sobre
todo, lo que se lleva a cabo no sabiendo del concreto significado normativo
del actuar.”'® Esto quiere decir, que “el ser humano por medio de su razén
toma parte originalmente de un orden objetivo, segin Aristoteles el ser huma-

7 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria citado por Fernando Miré Llinares, La imputacion penal a debate, una
confrontacion entre la doctrina de la imputacion kantiana vy la imputacion objetiva de Jakobs, Coleccidn
Dogmitica Penal, lera, Edicion, Lima, editorial ARA, 2010, 14p. ISBN. 978- 9972-238-94-9

8 MIRO LLINARES, Fernando La imputacion penal a debate, una confrontacién entre la doctrina de la
imputacién kantiana y la imputacién objetiva de Jakobs, Coleccion Dogmética Penal, op. cit. 14, 15p.

9 KOHLER, Michael, La imputacién subjetiva, estado de la cuestion, Seminario sobre el estado de la teorfa
del delito en la Universidad Pompeu Fabra, traduccion Pablo Sanchez-Ostiz, lera. Edicion, Madrid,
editorial Civitas, 2000, 72,73p. ISBN 84-470-1534-3,

10 KOHLER, Michael, La imputacién subjetiva, estado de la cuestion, op. cit. 72 p.
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no o se ordena por naturaleza a la comunidad o no es tal ser humano. De ahi

que, por lo general, la infraccion grave a la norma se ha de imputar a su mala
voluntad™"'.

Maria de los Angeles Rueda Martin, en su obra sostiene que Aristoteles ya
se preocup0 por dar criterio sobre la imputacion y se centro en el “ambito de
estructuras juridicas a priori, es decir, en el de las categorias ontologicas (...)
el principio mas general de la imputacion (...) es el dominio del hecho, en el
sentido de que una accion es sélo imputable si solo se halla en nuestro poder, o
si somos sus duefios de modo que también podriamos obrar de otra manera.™"”
Para esta autora, este momento tiene relacion intima con la parte ontologica
de construccion de la accion final.

La segunda tiene que ver segun el maestro aleman, con la teoria de Hob-
bes, en la cual el hombre deja de estar vinculado con la comunidad y busca
su felicidad, en un sistema objetivo de normas que estan a la disposicion del
soberano, por lo que la “imputacién subjetiva servird entonces como criterio
para apreciar la desviacion subjetiva respecto de la norma externo-objetiva, y
como medio para graduar la necesaria contramotivacion. Dolo e imprudencia
se distinguiran, por consiguiente, como niveles de conduccion (...), la teoria
de Feuerbach, seré la de reinterpretar los presupuestos de la imputacion subje-
tiva, como elementos caracteristicos de la coaccion psicologica...” '?

Y la tercera imputacion subjetiva seria, segtin el concepto juridico de liber-
tad, que segun este autor, tiene sus origenes en el concepto de autodetermina-
cion de las posiciones de Kant, es por eso, que este autor sostiene que la liber-
tad debe comportarse conforme a leyes internas y de respeto en el momento de
la relacion con el otro en el reconocimiento de leyes externas.”*

El segundo significado de la imputacion propuesto por Silva Sanchez, se
hace en sentido social, existe la teoria de la imputacion objetiva 0 imputacion
del resultado, esta teoria tiene sus defensores que la ubican en las propuestas

11KOHLER, Michael, La imputaci6n subjetiva, estado de la cuestion, op. cit. 72p.

12 RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva del resultado en el delito
doloso de accién”, prologo Luis Gracia Martin, lera. Edicion, Bogotd, editorial José Maria Bosch-U.
Externado de Colombia, 2002, 68, 69 p. ISBN 958-616-618-x.

13 KOHLER, Michael, La imputacion subjetiva, estado de la cuestion, op. cit. 72, 73 p.
14 KOHLER, Michael, La imputacion subjetiva, estado de la cuestion, op. cit. 74p.
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de filésofos como Larenz (neohegeliano) y Honig (neokantiano), el primero
considera a la imputacion objetiva “al juicio sobre la cuestion de si un suceso
puede ser atribuido a un sujeto como propio™*; explica Maria de los Angeles
Rueda Martin, que la preocupacion de este autor es delimitar entre hecho pro-
pio y suceso o acontecer fortuito, es decir, que Larenz se preocupa de que la
imputacion no sea una mera cuestion de causalidad, sino una cuestion relativa
a la imputacion, esto es, la imputacion al hecho es la referencia del acontecer a
la voluntad que al dominar lo que sucede en la naturaleza es propio.'®

En cambio Honig, segiin la autora espafiola, “acentua la cuestion relativa a
la imputacion del resultado del hecho propio (...) el resultado producido for-
tuitamente porque esta ausente la posibilidad de control real por el hombre, no
puede ser objetivamente imputado ya que falta la finalidad objetiva, por todo
el juicio de imputacion objetiva es un juicio posterior independiente que se
afiade al juicio causal™."”

En ese sentido Wolfgang Frisch: Honig, interpreta su construccién dog-
matica en primer lugar, en que existe un determinado curso causal al final del
cual aparece un resultado que se le puede imputar a una persona como su obra.
Es por ello que el criterio de la perseguibilidad objetiva de ese curso causal
es igual reconocido por Roxin, pero Honig se mantiene en este concepto y su
aplicacion mediante el criterio de la dominabilidad del curso causal. Roxin
solamente ve a la perseguibilidad objetiva como un criterio provisional que
requiere de otros criterios como el criterio esencial si el autor ha creado un
riesgo (no permitido) juridicamente relevante.'®

Es decir, que la imputacion objetiva tiene un origen, desde el punto de vista
de Honig, como ontolégico, por cuanto sostiene el juicio de causalidad como
relacion entre la accion y el resultado con el criterio de dominabilidad causal
y agrega criterios de imputar el resultado.

En esa misma linea Roxin, pero agregando los criterios de imputacion del

15 RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva, op. cit. 50p.
16 RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacion objetiva, op. cit. $1p.
17 RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacion objetiva, op. cit. 51p.

18 FRISCH, Wolfgang, ROBLES PLANAS, Ricardo Desvalor e imputar nro.2, Estudios y Debates de
Derecho Penal, dirigida por Jesis Silva Sanchez, 2da. Edicién, Buenos Aires, editorial 1B de f. 2006,
4.5p. ISBN 9974-578-73-6.
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resultado como el aumento del riesgo permitido, el principio de confianza, la
prohibicion de regreso y el fin de proteccion de la norma, es por ello que este
altimo criterio del autor aleman sostiene todavia que la lesion a los bienes ju-
ridicos por la accion prohibida son imputables.

En cambio, Gunther Jakobs , respecto a la imputacion objetiva construye
una teoria por completo normativista y deja de lado cualquier construccion
ontoldgica o natural, por esa razén realiza varios cambios dogmaticos, entre
otros los siguientes:

1. Es la sociedad la que impone las conductas y el deber juridico de res-
petar las normas, es por ello que no reconoce la posicion de la existencia
de la accion tenga una condicion prejuridica como lo hace la teoria de la
imputacion al sujeto libre y responsable. Es decir, que en coherencia con
la teoria que defiende es la sociedad la creadora de las normas y no el
hombre en su autodeterminacion y como sostiene Kant. que comportate
conforme a la ley que quieres que otros lo hagan para que sea una ley
universal.

2. Jakobs sostiene que la “normativizacion que ha puesto la teoria de la
relacién objetiva de imputacion, no tiene por objeto algo que esté al
margen de la accion, sino que se refiere a la propia accion, de modo
que la accion solo es la causacion imputable; sin este factor normativo,
considerando solo el proceso bio-psicoldgico, lo que, acotense solo per-
tenece al ambito de la naturaleza y ésta como tal carece de relevancia
juridica.™ Aqui tiene mucha importancia la construccion de perso-
na, haciendo una diferencia entre el individuo-sujeto y persona, ya que
considera que el primero actiia por instintos 0 impulsos, es por eso que
sus propias actuaciones no tienen relevancia juridica penal; en cambio
la segunda posicion considera que persona, es quien cumple un rol de-
terminado por la sociedad o fijadas por el mundo social®®, en la cual
debe actuar conforme el deber de cada rol, es por esa razén que en el
primero es una accion solamente bio-psicolégica sin relevancia juridica;
la segunda es una actuacién conforme a las expectativas fijadas por la

19 RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva, op. cit. 52p.

20 POLIANO ORTS, Miguel, La imputacion penal a debate, una confrontacion entre la doctrina de 1z im-
putacion kantiana y la imputacion objetiva de Jakobs, Coleccion Dogmatica Penal, lera. Edicion, Lima,
editorial ARA, 2010, 73p. ISBN. 978- 9972-238-94-9,
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norma.

3. Existe un reemplazo total del problema causal, ya que critica el onto-
logismo como un origen en la naturaleza del ser humano, por lo tanto,
reactiva el debate entre el ser y el deber ser, que de la naturaleza no se
puede extraer el deber ser. Es por esa razon que critica esta construccion
causal, la reemplaza con los criterios de imputacion objetiva, para con-
vertir su sistema dogmatico en normativismo radical.

4. Su construccion tiene como punto de partida la pena como una preven-
cion positiva, esto implica que la pena se constituye en una forma de
restablecer la vigencia de la norma debilitada por el delito.

5. La norma es entendida como una norma de expectativas, que las con-
ductas humanas las cumplan como deber juridico. En el momento en

que no se cumple existe una comunicacion defectuosa que hay que res-
tablecerla a través de la pena.

6. Sostiene que como es un sistema normativo crea los comportamientos
que pueden afectar a la norma, siendo estos producidos por personas

que cumplen roles en la sociedad como construcciones del derecho. No
regula conductas.

7.Y por ultimo, el autor aleman, considera como criterios de imputacion
los siguientes: el riesgo permitido, la prohibicion de regreso, el princi-
pio de confianza, que seran los que reemplacen a la causalidad como
vinculo entre accion y resultado.

En este sentido Miguel Poliano Orts, sostiene que la imputacién penal, tiene

cuatro puntos que son:

A) Es imputacion normativa, En tanto entraia siempre la infraccién de un

deber.

B) Es una imputacion personal, en tanto presupone el quebrantamiento de

un rol.

C) Es imputacion social, en la medida en que se supone la defraudacion de

una expectativa social; y,



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM J 21

D) Es una imputacion valorativa o desvalorativa, en el que se le atribuye un
sentido social comunicativamente estabilizador.”’

Toda esta construccion tiene como finalidad ultima el restablecer la vigen-
cia de la norma a través de la pena, que se constituye, como fin de toda la
teoria, por lo cual no debemos olvidarnos que Jakobs tiene como filosofia la de
Hegel, el Estado es el que nos impone la normas que debemos cumplir por ello
cualquier violacion es una infraccion al deber juridico que debemos observar
de la éllas, y que como todo es comunicacion debemos en esa relacion inter-
subjetiva comportarnos con las expectativas que el Estado espera de nosotros.
Cualquier infracciéon debemos entenderla como una comunicacion defectuosa.
Es por ello que esta estructura normativa hace que nos integremos en sociedad,
esto nos da entender que la norma crea realidades y por ello conductas.

LA IMPUTACION AL SUJETO LIBRE Y RESPONSABLE:

Anilisis dogmatico.

Una vez aclarada qué es la imputacion y las teorias de la imputacion, asi
como sus variaciones importantes tanto de la imputacion subjetiva como de la
imputacion objetiva, aquellas nos han ayudado brevemente para determinar
cual es nuestro objeto de estudio, que nos permitira ir construyendo en forma
coherente el mismo en relacién con nuestra realidad y la Constituciéon. En
esta parte tenemos que investigar sobre ;Cudles son los postulados de la im-
putacion al sujeto libre y responsable? No debemos olvidar que para Michael
Kohler, es el tercer hito de imputacion subjetiva la que se hace a la libertad.

Para poder guiarnos en esta construccion Pablo Sanchez-Ostiz, en su obra
fija tres criterios que se han ido configurando a lo largo del tiempo y estos son:

“1. La calificacion de la conducta humana en virtud de tener su origen en

el agente;

2. La diferencia de dos niveles de imputacion:

21. POLIANO ORTS. Miguel, La imputacion penal a debate, op. cit. 74p.



22 | TEORIA del DELITO

3. La distincion entre reglas de imputacion y objeto de imputacion.™?

Y por tltimo, debemos entender qué es la responsabilidad.

La imputacién como origen del hecho o imputacion a la libertad. Las
reglas de imputacion y el objeto de imputacion.

Para analizar el primer punto de estos criterios, desarrollaremos como ha
sido entendida la libertad desde la filosofia occidental y la relevancia para el
Derecho Penal.

Debemos iniciar citando al maestro Edgardo Alberto Donna, quien sostiene
en su obra que la imputacion al sujeto libre y responsable siempre ha sido una
constante en el Derecho Penal occidental.* En esa logica imputar es atribuir
el hecho a un sujeto que tiene el dominio del hecho en su calidad de libre y
que al momento en que no se comporta conforme a las leyes a las cuales esta
sometido debe responder por esa violacion.

En esta parte, el profesor de Mendoza, sigue al filésofo aleman Joachim
Hruschka, quien en su obra sobre la teoria de la imputacion, ejemplifica que
el movimiento corporal que una persona realiza solo puede hacerlo desde dos
puntos de vista: el primero, en una forma explicativa o descriptiva; y, el segun-
do, cuando hacemos una interpretacion de ese mismo acto en forma posterior,
comprendido que ese movimiento corporal tiene un sentido en cuanto a la
libertad que pudo tener para realizar dicha accion. El ejemplo es del estudiante
que levanta la mano, el mismo puede ser interpretado que solo levant6 la mano
para estirarse o para preguntar.

Es por esa razon, que el maestro aleman al iniciar su libro, expone que una
cosa es explicar y otra es comprender. EI primer término, menciona el autor, es
cuando explicamos el universo, el mundo exterior; en cambio, cuando usamos
la segunda palabra es una actividad en la cual esa persona que levant6 la mano

22. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito. la doctrina kantiana de la imputacion y su
recepeion en el pensamiento juridico-penal contemporineo, | era. Edicion, Buenos Aires, editorial IB
de F, 2008, 20p, ISBN 078-9974-676-07-7.

23. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. 11p.

24. HRUSCHKA, Joachim Imputacion y Derecho Penal, estudios sobre la teoria de la imputacidn, lera
edicion americana, Buenos Aires, editorial 1B de F, 2009, 1, 2p. ISBN 978-9974-676-22-0.
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nos hace participe de algo, por lo mismo el comprender es una cointersubjeti-
vidad que se produce, por lo que comprendemos que es igual a mi, por lo tanto
es un ser humano a quien debo respetar, ya que como dice el autor, es con
quien pasamos, conversamos, nos interrelacionamos en forma permanente.
Considera que el sujeto no es un objeto del que solo hacemos una explicacion,
ya que no se encuentra sometido a las leyes causales, sino que se maneja con
la libertad. Esta es una libertad interior, esto es, autodeterminacion respecto de
las leyes de la naturaleza.”

Es por eso que en el momento en que explicar solo es descriptivo sin nin-
gun aporte, en cambio la comprension es entender al otro para poder dialogar y
deliberar para llegar a un consenso a través de la accion comunicativa que es el
lenguaje, con la acciéon humana como punto de partida. Este autor aleman tiene
en su construccion gran influencia de Kant, ya que construye la suya desde la
libertad como criterio de imputacion, es por eso que seguiremos revisando en
este mismo sentido.

En esta misma posicion tenemos que mencionar Michael Kohler™ quien
defiende a la imputacion subjetiva (imputacion al sujeto libre y responsable)
se sustenta en el modelo de Kant, por esa razon, iremos entregando los crite-
rios que nos ayudan a entender esa construccion, y estos son:

1. En la imputacion al sujeto libre y responsable, la libertad debe ser consi-
derada por su antinomia entre causalidad y libertad. Esta se puede estudiar
de dos supuestos. La tesis afirma que la causalidad, segun las leyes de na-
turaleza, no es la tnica que explica los fenomenos del mundo. Es necesario
admitir una causalidad por libertad para explicar los mismos. La prueba
consiste, que la primera, es decir, segin la ley de causalidad, todo efecto
debe necesariamente tener una causa, pero no existe un inicio causal. La
causalidad por libertad es la facultad de comenzar una serie por si mismo,
es por ello que en la razon se crea la idea de una espontaneidad que hubie-
re comenzado una serie de fendmenos sin estar condicionada por ninguna
causa. En esta esfera de la trascendencia se da la libertad que tiene el hom-
bre de decidir.”’

25. HRUSCHKA, Joachim Imputacién ¥ Derecho Penal, op. cit. dp.
26. KOHLER, Michael, La imputacion subjetiva, estado de la cueslion. op. cit. 73p.
27. MEJIA QUINTANA, Oscar Justicia y Democracia Consensual, La teoria necontractualista en John

Rawils, lera. Edicion, Bogotd, editorial Uniandes, 1997, 67p. ISBN 958-665-002-2.
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2. Menciona que Kant, ve al hombre de dos maneras: como un ser empirico
o fenémeno y un hombre sensible o trascendental o noumena. El primero
es parte del mundo fisico o natural en donde hay “...factores causales, fi-
sicos, genéticos, sociales que ningiin ser humano puede evitar: tampoco es
indecision. Es justamente una decision y, ademas, una predeterminacion.
Ahora, es una predeterminacion propia, autonoma, de la personal moral en
su voluntad. ‘La voluntad en sentido ético es, pues, aquella voluntad que,
ademas de los momentos causales sin niimero que resultan operantes en
ella, encierra una predeterminante propia de otra indole...que no procede
del complexo causal del mundo. Asi pues, no la caracteriza la anulacion de
toda predeterminacion, sino la adicion de una nueva, no en minus de prede-
terminacion sino mas bien un plus de predeterminacion”,

El segundo, esta predeterminado en forma propia fuera de los factores cau-
sales, y su intervencion es porque tiene capacidad de accion, es decir de
iniciar su propio proceso causal o intervenir en el proceso causal.

Este es un solo hombre es ¢l ser natural que esta sometido a las leyes mo-
rales, .. .esta personalidad moral pertenece segiun Kant exclusivamente al
mundo inteligible y es atribuida conceptualmente a un ser que es libre para
querer y actuar o, dicho con palabras del propio Kant, a un ser racional
dotado de voluntad, que no puede sino actuar bajo la idea de libertad...”.

Es por eso que para Manuel Jiménez Redondo, Kant introduce dos concep-
tos de libertad. Uno negativo, la libertad de arbitrio, y el positivo que es
la autonomia racional. . ..la libertad de arbitrio es la independencia de la
determinacion de la voluntad respecto de impulsos sensibles, es decir, es
la capacidad de actuar de suerte que tamtién podria no haberse actuado,
cualquiera sea los motivos por los que se ha actuado; y, (...) el concepto
positivo es: la facultad de la razén pura de ser ella misma practica. Lo cual
sélo puede suceder por via de que la méxima que gobierna cada una de las
acciones se sujete a la condicion de poder valer como ley general...”™®

28. DONNA, Edgardo Alberto Derecho Penal, Parte General, Tomo I, op. cit. 35,36p.

29. VAN WEEZEL, Alex Pena y Sentido: estudio de Derecho Penal, 1 edicién, Lima, ed. ARA editores,
2008, 24p. ISBN 978- 9972-238-35-2.

30. HABERMAS. lirgen Facticidad y Validez, traduccion de Manuel Jiménez Redondo, estudio introducti-
vo, 3era, edicidn, Valencia-Espana, editorial Trotta. 2001, .25p. ISBN 84-8164-151-0.
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3. Para Bobbio. Kant confunde estas dos libertades, ya que hace creer que
expone la libertad de la autodeterminacion de Rousseau como libertad
politica, cuando en realidad lo que hace es la libertad individual. Es por
ello, que menciona que el libro de la Metafisica de las Costumbres, cuando
Kant, define a la libertad legal como la facultad de “no obedecer a ninguna
mas que aquella a la que (el ciudadano) ha dado su consentimiento™. Kant
entiende por libertad juridica el poder de autolegislarse colectivamente, es
decir, hace coincidir el significado de libertad con autonomia politica.*’

4. Pero como fue entendida la libertad en el siglo XIX, B. Constant, segin
la opinién de Bobbio, es quien capté la diferencia de las dos libertades,
aunque arbitrariamente llamo la libertad de los modernos y la libertad de
los antiguos, exalto a la primera sobre la segunda, es decir, que la libertad
individual en la cual el hombre puede hacer lo que quiera y por lo mismo
los modernos deben disfrutar de aquella sin poder pedirles ningtin sacrificio
a cambio de la libertad politica. En cambio, la segunda la que los antiguos
buscan en su relacion con la sociedad en esa libertad politica.

5. En el siglo XX, Isaiah Berlin divide a la libertad en: libertad negativa y
libertad positiva. La libertad negativa, para este autor citado por Rafael
Alcacer Guirao, “...es el ambito en que al sujeto se le deja o se le debe
dejar hacer o ser lo que es capaz de hacer o ser, sin que ello interfieran otras
personas...”#

Continta Alcécer Guirao, refiriéndose a la libertad negativa pero incluye
como entender la libertad positiva que “...viene referida a lo que es el ambito
que ha de tener el control externo sobre la libertad del individuo, la libertad
positiva, se entiende dirigida hacia el origen de ese control, hacia la pregunta
de ;por quién estoy gobernado o quién tiene que decir lo que yo tengo y lo que
no tengo que ser o hacer...”.

Esto quiere decir, que la persona es libre de actuar o elegir su proyecto de
vida sin que afecte a terceras personas, esto es, tengo derecho hasta donde

31. BOBBIO, Norberto Teoria General de la Politica, op. cit. 118p.

32, ALCACER GUIRAQ, Rafael Los fines del Derecho Penal: Una aproximacion desde la filosofia politica,
lera. Edicion, Bogota, Editorial U. Externado de Colombia, 2004, 156 p. ISBN 958-616-873-5,

33. ALCACER GUIRAO, Rafael Los fines del Derecho Penal op. cit. 158p.
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comienza el derecho del otro. En estos casos, el Estado debe intervenir para
restringir el derecho a la libertad para proteger el derecho a la libertad de los
demas. En esa légica el Estado debe tener una posicién de neutralidad, debe
respetar las libertades de las personas y reconocerlas como tales. Pero hay un
segundo punto que es la tolerancia que deben tener las personas con las liber-
tades de los otros. Es por ello que debe haber los minimos de entendimiento
para poder obtener la armonia social.

Entendida asi esta libertad, en este punto debemos ubicar ;quién es su ti-
tular? La construccion kantiana cuando desarrolla su teoria que el ser humano
cuando se comprendio a si mismo salié de la minoridad de edad* y sus actua-
ciones lo hace en forma racional, entendiéndose, como se dijo, con su propio
ser y en relacion con otros, respetando la dignidad humana como fundamento
de sus actuaciones y de sus leyes, por lo cual el derecho debe construirse. Es
por eso que no se puede aceptar que el individuo se maneje con impulsos como
lo propone Jakobs, sino que lo hace como una persona racional, ya que no se
entiende, como lo menciona Donna y Hruschka, en el sentido natural biologi-
co, sino en el plano de lo racional. Es por eso que la persona en este modelo es
sujeto libre pero conlleva la responsabilidad de sus actuaciones.®

Una vez determinado quién es el titular de esta libertad, debemos deter-
minar ;como ésta tiene relevancia para el Derecho Penal? Para que tenga re-
levancia esta causalidad por libertad®, o imputacion a la libertad debemos
entender que no es suficiente para que se proceda al juicio de imputacion, la
causalidad natural para explicar los fendmenos, sino que requiere de “causali-
dad por libertad que es la facultad de comenzar una serie por si mismo; es por
ello que en la razon se crea la idea de una espontaneidad que hubiere comen-
zado una serie de fendmenos sin estar condicionada por ninguna causa.”™’ En
esta esfera de la trascendencia se da la libertad que tiene el hombre de decidir.
Se debe tomar en cuenta desde el sujeto como causa primera, como sostiene
Jestis Maria Silva Sanchez; por tal razén el juicio de imputacién serd en virtud

34. KANT, Immanuel ;Qué es la ilustracion? Traduccién de Roberto R. Aramayo, Segunda reimpresion,
Madrid, editorial Alianza, 2009, 83p. ISBN : 978-84-206-5176-5.

5. GRACIA MARTIN, Luis citado por DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11,
lera. Edicion, Santa Fe, editorial Rubinzal Culzoni. 2008, 126 p. ISBN 978-950-727-892-1.

36. DONNA, Edgardo Alberto Derecho Penal, Tomo I, op. cit. 33 p.

37. MEJIA QUINTANA, Oscar Justicia y Democracia Consensual. Op. cit. 68,69. 70 p.
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que alguien es considerado agente-causa libera- de una accion, por tanto se
sustrae al mundo causal exterior.**

Es decir, como un ser humano racional actia en libertad cuando com-
prende y debe tener, asi mismo, la comprensién de la relacion con otros
en el mundo exterior””, por eso Kohler citando a Kant manifiesta que “la
personalidad moral no es otra cosa que la libertad de un ser racional bajo
leyes morales (o sea bajo las leyes de la libertad). Es por esa razon, que
este autor considera que abarca tanto para la ética como para el Derecho,
aunque con distinto modo de validez. En consecuencia dice el autor que
“imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicio en virtud del cual al-
guien es considerado como autor (causa libera) de una conducta que desde
ese momento se considera hecho (factum) y que se halla bajo la ley (scil.
De la libertad)™®.

Pero como se puede determinar el origen. Pablo Sénchez Ostiz sostiene
que a la imputacion le importa encontrar el origen de esa causa, ya que se
considera que, para que haya efectos, debe haber una causa que no se la
puede encontrar en forma descriptiva porque estariamos en la causalidad
natural, sino haciendo juicios de imputacion (libertad, voluntad, dominio
del hecho) ya que el derecho utiliza un lenguaje prescriptivo y no descrip-
tivo, pero ademas se debe hacer una comprension en forma retrospectiva y
por ello se “supone apartarse de una concepcion mecanicista de la causali-
dad™' .

Estos juicios de imputacion nos ayudan a encontrar quién produjo la
interrupcion de la causalidad que no es arbitraria, sino que es realizada por
quien tiene esa libertad, es por ello que se buscara quién dio ese sentido
diverso a la causalidad buscando esa causa de origen, evitando irse al infini-
to*. Enrazon de lo anterior, el autor citado concluye: “En efecto, la libertad
del artifice es lo que posibilita afirmar de su accién que es un hecho™.

38. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, prologo en el libro de Pablo Sanchez Ostiz, La imputacion y Teoria
del delito, la doctrina kantiana de la imputacion y su recepeion en el pensamiento juridico-penal con-
temporaneo, Op. cit. XXI p.

39. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General. Tomo I, op. cit. 23p.

40. KOHLER, Michael, La imputacion subjetiva, estado de la cuestion, op. cit. 74p. DONNA, Edgardo
Alberto Donna, Derecho Penal, parte general, Tomo I, op. cit. 21p.

41. SANCHEZ-OSTIZ. Pablo, La imputacion v Teoria del delito op. cit. 21p.

42, SANCHEZ-0STIZ, Pablo, La imputacién y Teoria del delito op. cit. 21p.
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Debemos seguir con los criterios de imputacion para determinar que esta
causa libera o accion libre es producida por la voluntad como forma de domi-
nar el hecho o de tener el poder sobre esa causalidad que conduzca al resultado
que se transforma en hecho. Ya fue Aristételes quien fijo este criterio de impu-
tacion de “dominio del hecho™ como imputacion subjetiva*.

Los niveles de imputacién primarios y secundarios.

Esta imputacion subjetiva busca a ese sujeto para atribuirle esa accion libre,
que segin Pufendorf es una “acciéon humana como base del cumplimiento de
deberes.”” Afirmaba que debia entenderse no como cualquier movimiento, sino
como aquel basado en la capacidad del hombre que debe dirigirlo, de manera
que pueda analizar el asunto con su entendimiento y decidir, luego, con su vo-
luntad. Agregaba, que el hombre debe verse como causa de su propia accion,
porque debe ser tomada como causa libre esa accion, debido a que la voluntad
ha sido formada de manera libre®.

Cuando Pufendorf se refiere a la imputacion, segun cita Maria de los An-
geles Rueda Martin, utiliza dos expresiones: la imputativitas y la imputatio.
La primera esta relacionada “por los presupuestos materiales de la imputa-
bilidad y las condiciones de su exclusion. Estos presupuestos eran los que
determinaban la relacion de pertenencia de la accion “libre™ al autor.™ Sigue
refiriéndose la autora que Welzel, al citar a Pufendorf este quiere decir con la
expresion imputatio que “hace referencia a las operaciones judiciales ex post
de comprobacion en primer lugar de la concurrencia de los elementos de la
imputativitas y en segundo lugar y a continuacion de la valoracion del suceso
conviene hacer la diferencia entre enthia moralia y enthia physica, la primera
seglin el autor aleman es una teoria de las formas del ser moral, en contrapo-
sicion la segunda son los objetos de la naturaleza fisica, cuya totalidad consti-
tuye el universo natural™’

La imputativitas tiene una parte material y otra formal, la primera tiene

43. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 21p.

44, KOHLER, Michael, La imputacion subjetiva, estado de la cuestion. op. cit. 74p

45, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, op. cit. 48p.

46. RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva, op. cit. 69 p.
47. RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva, op. cit. 69 p
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relacion con el suceso material de la accién humana, esto quiere decir, tiene
que ver como esa accion libre que domina el hecho y lo realiza con voluntad
que debe materializarse en forma fisica y que consigue un resultado. La se-
gunda consiste en la imputativitas de la accion, es decir que tiene relacion con
los efectos de una accion libre que puede ser imputado al actuante como algo
propio. Como lo sostiene Rueda Martin, siguiendo la propuesta de Welzel, al
citar a Pufendorf esta imputativitas no debe pronunciarse sobre la culpabilidad
o el mérito, sino solamente debe hacer referencia a la conclusion logica perte-
neciente a la determinacion a través de la libertad.

Es por esto que ella presenta la uniformidad fisica del mundo sin ninguna
valoracion ética como reproche. Es decir, que se debe determinar la materia-
lizacion fisica y su conexion con los elementos ontolégicos que se encuentran
en la accion y en la libertad como construccion abstracta.” Por eso manifies-
ta la autora espaiiola que el acto de matar del asesino, del verdugo, del soldado
o de alguien que obra en legitima defensa, se diferencia en el momento que
entra la enthia moralis, en cuanto es una valoracion de los presupuestos fisicos
que estos tienen relacion con la accién libre y la voluntad que domina el he-
cho.** A estos dos momentos se llama imputatio siendo éste un término mucho
mas amplio que lo realiza el Juez al momento en que debe resolver el caso
propuesto en forma retrospectiva, como lo indica Hruschka.

Es decir, como lo sostiene Donna, la accion légica de imputar se puede rea-
lizar desde un suceso fisico, como hecho, esto es, desde un punto de vista es-
trictamente causal, fisico, de acuerdo con esas leyes, o tomarla desde el punto
de vista de la libertad, es decir que la accion no se le puede tomar como accion
libre y al mismo tiempo como causada, sino que debe ser un complemento
entre las dos, como mantuvo el autor argentino cuando justificaba al hombre
kantiano, el empirico y el transcendental. Es por eso que en la imputacion pe-
nal “hay dos foymas de realizar la imputacion, por una parte, la llamada impu-
tacion a la causalidad natural, y, por otra, la llamada imputacién a la libertad,

48. RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacion objetiva, op. cit. 69 p. DONNA,
Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General. Tomo I, op. cit. 49p. GRACIA MARTIN. Luis Funda-
mentos del sistema del Derecho Penal. op. cit. 67, 143, 348 p.

49. RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacion objetiva, op. cit. 69 p. GRACIA
MARTIN, Luis Fundamentos del sistema del Derecho Penal, op. cit. 348 p.

50, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo L. op. cit. 33p. DONNA, Edgardo
Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, op. cit. 203 p.s.s.
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la llamada imputacion normativa”.’'

Para seguir en la construccion de la imputacion al sujeto libre y responsa-
ble, el filésofo aleman Joachim Hruschka, propone dos niveles de imputacion:
el primario y el secundario. El primario tiene relacion con estos momentos
materiales de la imputativitas que, como hemos argumentado, son las acciones
del sujeto libre y que se han materializado por su voluntad y dominio del he-
cho; y, el secundario es la imputacion al reproche que se hace a ese sujeto libre
y que es a la culpabilidad.

Es decir. que la primera tiene relacion con el injusto penal que se encuentra
conformado por la tipicidad y la antijuridicidad; la otra con la culpabilidad en
la cual debemos relacionar si es que tuvo o no conciencia de la antijuridicidad
de su actuacion.

Pero este autor también menciona que existen reglas de imputacion y re-
glas de comportamientos o conductas. Las reglas de imputacion seran las que
tienen relacion con la imputativitas enthia physica y la enthia moralis; y, las de
comportamiento tienen relacion con las normas imperativas que se reducen a
las prohibiciones y mandatos que estan dirigidas al sujeto libre y responsable
como destinatario de las mismas, para que se pueda comprobar empiricamente
si violentd o no el derecho.”> Estas normas son el resultado de la interpreta-
cion del texto de la ley (tipo penal) dentro de la filosofia del lenguaje siendo el
Derecho un lenguaje prescriptivo.

Menciona que los niveles de imputacion de primer nivel son la imputacion
facti es decir, la imputacion a un proceso como ejecucion de una accion o de
una inactividad como una omision de una accion, en la respectiva situacion re-
levante segn los tipos contenidos en la “lex”, esto es, la imputacion al sujeto
como causa libre de ese hecho, en ese momento se puede determinar si existio
o no dicha actividad o inactividad. Y los de segundo nivel tienen relacion con
la imputatio juris que es el merecimiento de lo juzgado en la imputatio facto
del hecho si actué conforme a las normas de comportamiento™ siendo éstas
las imperativas, sean de mandato como de prohibicion.

51. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, op. eit. 200 p.
52. HRUSCHKA. Joachim Imputacion y Derecho Penal, op. cit. 6p.
53. HRUSCHKA, Joachim Imputacion y Derecho Penal, op. cit. 15p
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Es decir, que el Derecho Penal, tiene intima relacion con las normas, ya
que éstas regulan los comportamientos humanos como sujetos libres y respon-
sables, por lo que son imperativas, en el caso de los delitos dolosos y, en la
normas de obligacion en los casos de los delitos imprudentes. La violacion trae
como consecuencia la configuracion de acciones humanas graves que afectan
bienes juridicos y que su violacidn debe ser sancionada.

La Responsabilidad.

Para finalizar la construccion de la imputacion al sujeto libre y responsable,
debemos en este apartado tratar ;Como se entiende la responsabilidad? Para
la construccion de Fernando Molina Fernandez, la responsabilidad igualmente
es una palabra polisémica, que se debe ir determinando su sentido y. por ello,
propone que existen dos posiciones tedricas que la construyen en forma dife-
rente. La una “mira al pasado, a los acontecimientos previos al hecho, e intenta
encontrar antecedentes que expliquen sus existencia, que sean “responsables™
de su aparicion. El segundo grupo mira mas bien al futuro, a las consecuencias
del hecho, e identifica quien o quienes deben responder de €l, en el sentido de
sufrir ciertas cargas que se anudan a la existencia del hecho.”*

Es decir, cuando se trato la libertad sostuvimos, siguiendo la teoria de la
imputacion al sujeto libre y responsable, que ésta se constituye en una teoria
normativa, ya que se debe determinar criterios de imputacion o reglas técni-
cas que la dogmatica nos construye para que las decisiones sean correctas y
ademas, que tiene términos como libertad, responsabilidad, dominio del hecho
como términos que debemos valorar con relacion a accion, dolo, culpabilidad.

Es decir, cuando se presente el hecho que debe ser analizado por el Juez,
éste realizard su juicio de imputacioén o imputatio atribuyendo el hecho que
fue producido por una accion libre lo cual implica que tuvo la voluntad de
realizar constituyéndose en esa causa libre y por lo mismo, una vez realiza-
da esta exteriorizacion que seria analizada en la imputacion natural, debemos
complementarla con la imputacion a la libertad. En ese momento quien hizo
tal hecho sera fesponsable. Esto, segun el autor citado, constituye la responsa-
bilidad subjetiva, es por eso que “Por lo general decimos que el autor debe ser

54, MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Responsabilidad juridica v libertad. lera. Edicion, Bogota, edi-
torial U. Externado de Colombia. 2002, 16p. ISBN 958- 616- 5892
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“culpable” del hecho antijuridico. Con ello lo que se hace es fundir bajo una
misma expresion los dos conceptos de responsabilidad que distinguimos ante-
riormente. Se habla de responsabilidad subjetiva para indicar la responsabili-
dad juridica -imposicién de penas y reparacion- basada en la responsabilidad
subjetiva o moral-causacion culpable de hecho desvalorado.”

Es por eso que se puede concluir, como se sostuvo, que el sujeto que tiene
libertad también tiene responsabilidad, ya que esa actuacion libre es realizada
en forma racional teniendo el dominio y la voluntad de realizarla, por ello
debemos responder por lo que hicimos cuando pudimos actuar de otra forma,
en tal sentido se desvalora nuestra actuacion y debemos responder, pero si no
tuvimos otra manera de actuar, debemos entender que no responderemos o no
se reprochara dicho acto.

Es decir, la responsabilidad no debe surgir de un acto de coaccién sino de
un acto de compromiso como hemos explicado mas ampliamente en el punto
del Estado democratico; pero para aterrizar ese tema en el actual, debemos
entender que cuando la Constitucion de la Republica, se construye en el valor
de la dignidad humana responde al respeto como ser humano y al otro como
esa razon pura practica, esto quiere decir, la libertad tanto negativa como
positiva cuando nos relacionamos con otros. En esas circunstancias rigen la
leyes de libertad que gobiernan la convivencia humana, lo que nos sometemos
no como acto de poder del Estado sino que en nuestra condicion humana de
seres racionales debemos establecer un deber de respeto y de cumplimiento
de esas normas que en el aspecto democratico fuimos participes del debate y
por lo mismo en esa actuacion de autor nace el compromiso de cumplir dichas’
normas.

Es por eso, que al realizar un hecho injusto en nuestra calidad o estatus de
hombres libres, debemos responder tanto subjetivamente como origen de ese
hecho y en forma juridica por las consecuencias fijadas a ese hecho que son
la pena y la reparacion. Es por eso que debe ser entendido que la libertad se
corresponde con la responsabilidad en nuestra calidad de ciudadanos.

55. MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Responsabilidad juridica y libertad, op. ¢it. 72p.
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RELACION DE LA TEORIiA DE LA IMPUTACION CON LA
TEORIA DEL DELITO.

Como hemos expuesto la teoria de la imputacién fue la primera construc-
cion tedrica dogmatica que fue utilizada para valorar las acciones que produ-
cen un resultado relevante para el Derecho Penal, por lo cual se puede imputar
a quien realiza una accién libre que se constituye en una causa libera y por
lo mismo debe responder, pero la teoria de la imputacion fue desapareciendo
con la presencia de Feuerbach quien, como manificsta Pablo Séanchez Osliz,
reemplazé la imputacion basada en la libertad por la punibilidad ¢ ;Cuales
fueron las propuestas del autor aleman?

1. Sostuvo que la libertad no puede ser el criterio de imputacion para el de-
lito, es por esa razén que, como hijo de su tiempo, construye el principio
de legalidad para evitar los delitos y menciona a la coaccién como forma
para conseguir que no se realicen las conductas, por tal razén el Estado
debe evitar infracciones y hacer frente a la peligrosidad de los infractores.
Es por ello que inicia la pena como prevencion general negativa, cayendo
en una contradiccion con la postulacion kantiana que el hombre es un fin
en si mismo y no puede ser instrumentalizado para conseguir otros fines."’

2. En el momento que pretende huir de la moralidad y de la libertad como
formas de imputacion, cae en la vinculacién de la infraccion de la ley en
una mera conexion psicoldgica entre el hecho y el agente™.

3. es este autor que separa y construye el delito con un aspecto objetivo y
un aspecto subjetivo, estos serdn los presupuestos de la punibilidad que
ya no es la libertad y la accién ya no es causa libera, sino como lo afirma
Pablo Sénchez Ostiz, el presupuesto que es la accion queda reducido a una
causalidad seudo material, ya que responde a las condiciones fisicas de la
persona eomo causa de la conducta (es la parte objetiva) y en eso se puede
haber un nexo psicolégico (parte subjetiva, con mayor libertad y peligrosi-

56. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion v Teoria del delito op. cit. 235p.
37. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion v Teoria del delito op. cit. 236p.
58. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion v Teoria del delito op. cit. 238p.
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dad, mayor tendencia mayor pena; sin mayor libertad menos circunstancias
peligrosas menor pena) que resultaba ser el dolo o la culpa las modalidades,
con esto deja de lado a la comprension como fundamento constitutivo de la
imputacién y toma el método descriptivo y los criterios de la constatacion
empirica, por lo mismo la imputabilidad solamente es una causa para la
culpabilidad que es psicologica.

4. Usa a la libertad no como causa sino como forma sicologica de la culpa-
bilidad. En cuanto al autor intelectual, menciona que es un autor inmediato
con un interés directo, del efecto de la accidn, es decir es la causa de haber
realizado el autor o socio material el delito, es por ello que se cumple la
punibilidad®.

5. Y por ultimo, con este autor desaparece la teoria de la imputacion subjeti-
va de la libertad y comienza la construccion de la teoria que se sustentara
en la constatacion de la mera causalidad, ya que ésta es considerada como
elemento que determina la accién y esta vision mecanicista y causalista
pasa a constituirse en la forma de determinar el delito dejando, como se
dijo, la construccion ontoldgica y dntica de la imputativitas que es el sus-
tento en la teoria de la imputacién como habiamos expuesto en lineas ante-
riores®. Es por eso que esta construccion se refleja igualmente en la inter-
vencion en el delito, por lo cual el instigador es considerado como causa y
por lo mismo debe ser castigado como autor intelectual, como lo sostiene
Edgardo Alberto Donna.®

Es asi que aparece la teoria del delito en reemplazo de la teoria de la impu-
tacion; la primera fue desarrollada en la forma que la conocemos actualmente
por el modelo Beling y Franz Von Liszt, que desde el punto de vista formal
el delito es la accion tipica, antijuridica y culpable. Esta teoria sigue los li-
neamientos expuestos por Feuerbach, al aplicar los conceptos de las ciencias
naturales a los conceptos del derecho. Es por eso que el autor concluye que
la posicion de Feuerbach se puede calificar con las siguientes notas “empiris-
mo, naturalismo y reduccion del Derecho a mera subsuncion. Con ello queda
abierta en el Derecho Penal la via del positivismo que irrumpe a finales del

59. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 233p,
60. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 236p.
61. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 238p
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siglo XIX. Es mas, segun entiendo, bien puede decirse que es uno de los pre-

1 62

cursores .

.Como se construye esta teoria del delito positivista o causalista?

1. Se toma a la accion como base de la teoria del delito, excluyendo el con-
cepto de sujeto libre y responsable, en consecuencia la libertad. Esta es
una construccion abstracta que parte de una linea de pensamiento indeter-
minista, que se opone a los postulados de la ciencias naturales que son de-
terministas, por lo mismo descalificando al Derecho como ciencia, ya que
no tiene esa categoria al fracasar en los criterios®® que la misma debe tener
para ser categorizado como tal, es asi que los causalistas o positivistas,
acogen esa critica y pretenden construir su modelo explicativo, fiel a los
postulados de las ciencias duras, utilizando los métodos empirico, natural y
de la l6gica formal o deductivo.

2. El objeto debia ser algo que se pueda observar empiricamente, por lo que
se utiliza el método descriptivo. En esa logica se considera a la accion en
dos aspectos: el objetivo (tipicidad y antijuridicidad) y el subjetivo (culpa-
bilidad), siendo en primer lugar un simple movimiento corporal sin ningu-
na finalidad; la voluntad no tenia sentido estaba vacia. Tiene importancia
para el derecho en el momento que se materializa en el mundo exterior
produciendo una mutacion fisica; en el caso del derecho se materializada
en el tipo penal, que bajo el criterio de Beling, la tipicidad solo era un jui-
cio neutro sin ninglin elemento subjetivo o normativo. La antijuridicidad
era solamente la contrariedad a la ley y la norma, esto se constituia como
algo objetivo y que el sujeto que se encontraba solo podia aprehender y no
modificar por ese motivo; la culpabilidad tiene que ser subjetivo, pero pre-
viamente debe ser imputable o inimputable como un presupuesto para ser o
actuar con dolo o culpabilidad como grado de la misma.

Pero es la teoria de Hans Welzel, la que realiza una critica con la propuesta
tedrica conocida del injusto personal o accion final.** En qué consiste esa

62. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 263p..

63. Para que sea ciencia debe tener un objeto de estudio, un método, una ley v la repeticion en su sociali-
Zacion para que sea en beneficio de algo.

64, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, op. cit. 167 p.
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propuesta.

1. Que es el objeto el que determina el método, es decir, que el objeto de
valoracion debe determinar el método que ayudara a valorar ® y que para
el maestro alemén, primero se debia determinar ;cual era la naturaleza del
objeto de valoracion? que es la accion (con la finalidad que es una cuestion
ontoldgica) y posteriormente determinar la valoraciéon del objeto con el
punto de partida de la accion con la voluntad de realizacion a una finalidad
y los juicios de valoracion que se encuentran en la construccion dogmatica
del filésofo aleman que son los adjetivos como la tipicidad, la antijuridici-
dad y la culpabilidad.

2. El positivismo habia construido la accién como algo causal que solo el

movimiento corporal que realizaba la mutacion en el mundo fisico y esto
debiamos subsumir en el tipo penal, sin que esa accién sea vidente o final,
sino como causa de iniciar un algo. Para la propuesta, el autor alecman men-
ciona que existen estructuras logicas objetivas que no se pueden alterar,
como son la accion final, la culpabilidad y la autoria; el legislador debe
respetar y ademas, ese objeto determina que se use el método de construc-
cion ontoldgico, que sostiene que la accion® es ontica al ser humano ya
que tiene una voluntad de realizacion y por lo mismo es siempre final, es
decir, que elige metas, escoge herramientas y medios para ejecutar y que se
exterioriza mediante la voluntad de realizar.”’

3. Welzel determina la diferencia entre lo ontoldgico y un sistema normativo

cuando, citado por Maria de los Angeles Rueda sostiene “que la diferencia
entre los juicios l6gicos objetivos y los juicios axioldgicos fueron estableci-
dos en forma clara por Welzel, cuando sciiald “bajo ninguna circunstancia
se puede identificar el sustrato ontoldgico con el valor ya que el objeto
determinado ontoldgicamente es sélo el portador del valor pero no el va-
lor mismo...” * Es por ese motivo que la accién final debe sostenerse en
la libertad ® tomando en cuenta que la voluntad de realizacién es la que
conduce o domina la causalidad, relacionada con la libertad de la accion,
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y construye ya no solo una teoria ontoldgica sino una teoria normativista;
por esa razon no se pueden aceptar las criticas de que solo es una teoria
ontologica, es decir, que del ser no nace el deber ser, esto es, que de la
naturaleza humana no puede surgir el derecho o el deber ser, lo cual no es
adecuado como critica ya que es la accién final como esa estructura que
surge de la propia logica y que en forma objetiva existe como tal. Esta ar-
gumentacion es escogida por el autor alemén para sostener su metodologia
tedrica.”

4. La accidn se considera como prejuridica. Tomando en cuenta la accion
humana, existe antes que la ley la describa e independientemente de su des-
cripcion y valoracion o desvaloracion. Es juridica cuando esta accion tiene
su relevancia juridica porque es materia de una valoracion juridica y debe
pasar por los filtros para ser tipica, antijuridica y culpable.” Es decir, que
debe existir la misma y en forma posterior el autor como construccion juri-
dica cuando se hace el juicio de imputacion o de relevancia juridica, esto es
que en este momento el objeto de valoracion debe existir la valoracion de
éste a través de estos filtros que le dan sustrato ético social.”

5. El criterio normativo de la antijuridicidad, también deja de ser objetiva,
para constituirse con elementos subjetivos, asi como pasa de ser formal a
un juicio de desvalor anti normativo y material, ya que es la accién tipica
un indicio de que la conducta es antijuridica, por haber afectado a la norma
y por lo mismo al bien juridico, y por eso se hace un segundo juicio que
sera el desvalor del resultado si lesiond o no el bien juridico, con ello se
veria si es antijuridico materialmente.

6. Se deja de lado a la culpabilidad como vinculo simplemente sicolégico
con la parte objetiva, con sus grados de culpabilidad como el dolo y la cul-
pa; en el finalismo se traslada al dolo a la tipicidad y la culpabilidad es un
juicio de reproche o de responsabilidad de caracter normativo, por cuanto
se viola la norma de motivacién que se genera en la norma juridica de ca-
racter imperativa sea de prohibicién o de mandato.

7

70. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, op. cit. 101, 173, 174 p
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Una vez determinadas entre los mas importantes aportes de la teoria de
Welzel a la teoria del delito, en que parte se vinculan o se relaciona la teoria de
la imputacion con la teoria del delito.

Como lo sostiene Donna, la teoria del delito es una teoria de la imputacién
a la accion.” Como habia sostenido Luis Pietro Sanchis la accion humana
se convierte en el objeto de valoracion por parte del Derecho, es por eso que
tanto en la teoria de la imputacion, la accion descrita en forma material no le
interesa, sino cuando ésta es sometida a un juicio retrospectivo en el cual se
convierte en hecho, pero esto se conoce como imputativitas y posteriormente
en la imputacion moralis para determinar su culpabilidad, es decir, que con la
reglas de imputacion la teoria del delito se convierte en eso para poder imputar
la accién a un sujeto libre y responsable, por lo tanto la accion pasé a ser la
base de la teoria del delito, a la cual se agregan los adjetivos o cualidades para
calificar como delito, esto es, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.™

Como se dijo, para Hans Welzel, el hecho de ordenar la accion en una
unidad (subjetivo objetivo), fue el primer paso de poner en orden la dogmati-
ca juridico-penal, una vez identificado desde las estructuras l6gicas objetivas
como es la finalidad, se fueron creando los criterios de valoracion de dicho ob-
jeto, por ello es que los filtros se constituyen en ello, para poder imputar como
propio el hecho a un sujeto, tarea sustancial del Derecho Penal.

Adicionalmente, en la construccion de la teoria del delito también se afia-
den criterios de indole valorativa como es la libertad, por esa razon se ha dicho
que la accion debe ser libre pero en relacion con el sujeto libre para que tenga
sentido y contenido en la misma. Es por eso que la teoria del delito tiene como
base a la accion y este debe estar relacionado con la libertad y responsabili-
dad. A continuacion debemos fijar los postulados que ayudaran a este punto:

1. La accion, es la union de los elementos anteriormente descritos que en
base al método analitico, sistematico podemos desagregarlos con el fin de
entender de mejor manera dichas cualidades. Por ello, se constituyen en
esos filtros o “cualidades como comprobaciones o valoraciones del enjui-
ciamiento juridico penal.””

73. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo I1, op. cit. 103 p,
74. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, op. cit. 170 p.
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2. El Derecho Penal toma a la accion como base de la teoria del delito, ya
que regula con las reglas de conducta o comportamientos al sujeto libre y
responsable, creando un sistema normativo que tiene como finalidad a este
sujeto como autor. "

3. Laaccidn se convierte en un limite al poder punitivo estatal, en el momen-
to en que se debe describir solamente acciones finales en los tipos penales,
estas implican acciones libres, por ello se entiende el respeto a la dignidad
humana como valor supremo de la Constitucion y de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, es asi que se ligan estas dos teorias.

Pero, como debemos entender a esta accion en relacion con la imputacion.
Esta se convierte en “hecho™’ cuando en la teoria de la imputacion se hace el
juicio de imputar al sujeto libre y responsable como origen de la accion libre,
es decir, es la “causa libera™ o la imputacion por la libertad, que con el cono-
cimiento de las circunstancias y la voluntad de realizaciéon como direccion
del proceso o como dominio del hecho™ puede conducir la causalidad con la
finalidad querida. Esta exteriorizacion tiene relacion intima con la accién libre
con los criterios valorativos y normativos. Se puede decir que la imputacion
primaria seria la tipicidad y la antijuridicidad y la imputacion secundaria seria
la culpabilidad.™

Podemos concluir que no se tratan de dos teorias desconectadas, sino que
en su construccion tienen un objetivo final que es la atribucion de un hecho
determinado por los criterios normativos como delito a un sujeto que fue el
responsable en forma subjetiva y que €l debe responder con la pena y la repa-
racién a la victima. Es por ello que Maria de los Angeles Rueda Martin * rea-
liza una critica a la teoria de la imputacion objetiva en el sentido que se debe
construir la imputacion desde el sustrato de las estructuras logicas objetivas
de indole ontolégico y que no se pueden abandonar, ya que provocarian des-

75. CEREZO MIR, José citado por DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11,
op. cit. 105 p.

76. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo II, op. cit. 172 p.
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80. RUEDA MARTIN, Maria de los .—‘\ngclus. La teoria de Ja imputacion objetiva, op. ¢it. 121 p.



40 [ TEORIA deil DELITO

aciertos, es por ese motivo que solo enunciamos esta opinion como punto de

partida para otro trabajo, pero que es importante para lo que hemos defendido
en esta tesis.

LA TEORIA del DELITO y la TEORIA de
LA IMPUTACION al SUJETO LIBRE y RESPONSABLE
DESDE la CONSTITUCION de la REPUBLICA.

Hemos afirmado en esta investigacion que el Ecuador tiene como modelo
la teoria garantista, desde su acepcion normativa que legitima el sistema poli-
tico y juridico, como el reconocimiento de los derechos humanos y de la paz
como fin de su modelo, eso lo sostuvimos en el aparado cuando justificamos
el ius punendi en el Estado democratico y constitucional, asi como cuando
estudiamos la teoria del delito en el Ecuador su critica y propuesta postulados
desde la teoria garantista en el que pudimos ya introducir los criterios que nos
van ayudar en este capitulo para relacionar dicha teoria constitucional con el
Derecho Penal y las teorias de la imputacion y del delito.

Es por esa razon, que nuestros Asambleistas Constituyentes como resultado
de sus deliberaciones en la Constitucién de la Reptiblica, en el Preambulo se
construye nuestro pais respetando la dignidad de las personas y de los pueblos,
como un Estado social y solidario en su economia, que toda construccion debe
estar condicionada a los derechos, sin olvidar a la ética laica. Todo esto impli-
ca que el ser humano es el centro de este pensamiento garantista, confirmando
la maxima de Kant que el ser humano €s un fin en si mismo y no puede ser ins-
trumento o medio ni del estado peor aun de otro ser humano que le catalogue
como objeto siendo un sujeto de derechos.

Es por eso que una vez que se ha comprendido este valor de la dignidad
humana y de los pueblos, debemos relacionarla con la ética laica que debe
guiar las decisiones de los poderes publicos y privados, esto genera que estos
poderes estén sometidos a respetar los derechos y que la autodeterminacion
del ser humano sea el punto de sostén para el ordenamiento juridico, en espe-
cial para el Derecho Penal.
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Es asi que la teoria de la imputacion al sujeto libre y responsable, tiene
sustento constitucional y por lo mismo nos ayudara a reconstruir nuestra dog-
matica penal. Por ese motivo la teoria garantista justifica su modelo con los
principios de estricta legalidad, porque fija como limites al legislador que el
fundamento de las tipificaciones debe ser un sujeto libre y que tenga derechos.

Que las acciones u omisiones se encuentren tipificadas en la ley y que
constituyan exteriorizaciones que tengan el sustrato ontolégico de la finalidad
como esa estructura logica objetiva, como exigencia de limite al legislador.
Asi mismo que esas acciones tengan como [undamento la ética laica que tiene
relacién con los derechos de libertad, asi como con los fundamentos de la ra-
z0n practica que constituye esa libertad positiva.

Es decir, que el fundamento filoséfico de caracter garantista tiene la posi-
bilidad de ser desarrollado en nuestra dogmética penal y reconstruir la misma
superando las construcciones de los autores ecuatorianos que fueron analiza-
dos en el capitulo anterior.

Posteriormente, los criterios que nos pueden ayudar a la valoracion del ob-
jeto se sustentan en la exteriorizacion mediante la tipificacion de las acciones
en las leyes penales, como hemos mencionado, sin ninguna discriminacion
de sexo, personalidad, pasado judicial, edad, entre otros, buscando desde la
filosofia garantista que los derechos sean universales, igualitarios y que sea
la ley del mas débil. Esto debe tener en cuenta la dignidad de ser humano,
entendiéndose como lo que es y el respetar al otro, poder desenvolverse en la
libertad que tiene pero respetando al otro, sin afectarlo.

Que esas acciones sean idoneas para ser reguladas, es decir, que produzcan
afectaciones y lesiones a la convivencia social que fomenta la paz, asi como
los derechos de los otros. Por esa razon si esas acciones no afectan o lesionan,
no pueden ser desvaloradas como delito, por lo mismo dejaréan de serlo.

Asi mismo-¢n la tipificacion debemos buscar que las descripciones no sean
0 no se busque en acciones que por si mismas constituyan un resultado como
la tenencia, el almacenamiento, es decir, evitar los tipos penales de peligros
abstracto o de peligrosidad con lo cual se vuelve al Derecho Penal de autor.
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Otro criterio de que la imputacion al sujeto libre y responsable, tiene que
ver con la libertad que tiene, debe respetar el derecho de otro, estos son los
bienes juridicos que seran tutelados por el Derecho, en especial por el Derecho
Penal en armonia con el principio de minima intervencion, tomando en cuenta
que esas acciones tienen que ser idoneas para afectar y lesionar esos derechos
que son los bienes juridicos.

Se debe ver si efectivamente dafian o son lesivas para dichos bienes juridi-
oS, en ese momento esas acciones son idoneas y necesarias para ser tomadas
en cuenta por el Derecho Penal. Asi mismo, la lesividad debe ser otro limite
al poder punitivo y ayudarnos a determinar en qué momento una accion puede
ser imputada como socialmente daiiino, por lo que el peligro debe ser real,
grave y probado.

Y por tltimo, la culpabilidad como garantia penal debe ser observada en el
momento en que se puede valorar que el sujeto es libre de tomar sus decisiones
y por lo mismo debe ser declarado como culpable para que pueda responder
como antecedente de lo que hizo y por lo mismo responda con la pena y la
reparaciones que nuestra Constitucion prevé tanto en los derechos de la victi-
ma como en la fijacion de las penas privativas de libertad, como las medidas
alternativas a la prision.

En cuanto a la teoria del delito, con este sustento constitucional debemos
reconstruir a la teoria del delito, que ha sido desarrollada por nuestros autores,
en primer lugar derogando en el Cédigo Penal vigente, que hemos analizado
en forma breve, todas las dificultades dogmaticas que fueron sefialadas en el
capitulo anterior y apoyar a que se apruebe un Codigo Organico Integral Penal
que se encuentre con los valores, principios constitucionales del garantismo.
Actualmente se encuentra para segundo debate, con lo cual cambiara el objeto
de estudio.

En segundo lugar, asumiendo consistencia dogmatica en la construccion de
la teoria del delito, debemos seguir la que tenga una relacién filosofica juridi-
ca entre la Constitucion y la teoria del delito, con ello en primer lugar la ley
secundaria no tendria dificultades de indole constitucional en cuanto a sentido
material y formal. Ademas, la teoria del delito se apoyaria por primera vez en
el origen filoséfico que no ha tenido y no tiene en la actualidad. Esto es, en la
filosofia garantista.



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM | 43

Debemos tomar en cuenta cual seria la teoria del delito mas acorde o que
tiene cercania con la filosofia garantista. Estimo sin temor a equivocarnos a la
teoria del delito que tiene una construccion en el injusto personal, o teoria fi-
nalista que ha sido brevemente explicada en el Capitulo que antecede, pero en
esta parte profundizaremos para dar nuestro argumentos de ;por qué se debe
aplicar dicha teoria del delito en el Ecuador?

LA TEORIA del DELITO y su PROPUESTA DOGMATICA,
en RELACION con la CONSTITUCION de 1a REPUBLICA DE 2008

¢ Por qué sostenemos este criterio de adhesion? En este punto realizaremos
una aproximacion de los aportes de la teoria del delito en cuanto a la accidén, a
la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, asi como el analisis dogmético
del error de tipo y de prohibicion en el proyecto del Codigo Organico Integral
Penal del Ecuador. En todas las categorias iremos observando su aplicacion en
el Ecuador.

Debemos iniciar la siguiente argumentacion con ciertas precisiones desde
el punto de vista dogmatico para luego desarrollar el tema propuesto.

1. El derecho es una ciencia social o del espiritu, por ello ésta se interpreta
y se hacen valoraciones, por tal razén, el objeto de valoracion o de estudio es
la regulacién de conductas humanas que se presentan en su relacion social
y dentro de éstas las que pueden afectar a otro, por ello tienen la finalidad de
prevenir estas conductas y mantener la paz social.

2. En esa légica debemos hacer una valoracién del objeto cuando estudia-
mos los comportamientos humanos que le interesan al Derecho Penal; para
ello se ha regresado a la teoria de la imputacion que, como dijimos, existen dos
modelos la primera la imputacion al sujeto libre y responsable *' ;y, la segunda
la imputacion objetiva que tiene dos vertientes:

a) Del regultado y
b) De la tipicidad.®

81. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal. parte general Tomo 1, op. cit. 11, 48.51p.
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En ese sentido, la primera teoria de la imputacion, se asienta en la libertad
que debe tener el sujeto para atribuirle el hecho, esto constituye que tiene que
ser la causa libre que dé inicio a la causalidad para llegar al resultado propues-
to como fin. Se apoya en la teoria del delito como criterios de imputacion,
esto quiere decir que las categorias dogmaticas de accion, tipica, antijuridica y
culpable complementan a esta teoria, para cumplir con la fijacion de las reglas
técnicas para la toma de decisiones por parte de los jueces.

3. Esta teoria considera que la accion humana existe en forma prejuridica
y que luego de las valoraciones, sean positivas o negativas, debe ser tipificado
en la ley penal. Esta teoria no acepta que se inicie con el concepto de autor, ya
que se entenderia que la norma existe antes que el hombre o que la norma crea
la conducta humana, siendo a la inversa. *

Es por ello, que la accién se convierte en la base de la teoria del delito y
por tal motivo es considerada en el sustantivo™ o el primer peldaiio™. En esta
construccion dogmatica, las demas categorias o conceptos dogmaticos son los
adjetivos y los siguientes peldafios que le dan orden al pensamiento de quienes
somos parte del Derecho Penal, que son producto del método analitico que se
sigue, por lo tanto es un orden logico-sistematico, que no se puede burlar.

Con esta propuesta Edgardo Alberto Donna sostiene, entre otros™, que con
esta libertad de construir su propio orden, dejando de lado el mundo divino,
(esto debe ser entendida como la libertad negativa y positiva que construyo
Kant®" y en la actualidad el modelo de Bobbio* ), se comprende que el hom-
bre tiene el dominio del hecho, esto es, seguir o detener cualquier accion que
haya iniciado o no y que no se produzca el resultado negativo previsto en la
ley penal, esto hace que para imputar el hecho deben existir los criterios de

2. RUEDA MARTIN Maria Angeles, La Teoria de la Imputacion objetiva del resultado. op. cit. 54.55 pp.
83. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, op. cit. 19p.
84, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo II1L, op. cit. 18p.
85. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, op. cit.  56p.

86, José Cerezo Mir. Javier de la Fuente. Hans J Hirsch. Carlos Maria Romeo Casabona, Juan Terradillos.
Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, parte general Tomo I, op. cit, 1lp. Eugenio Raul Zaffaroni,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo 1V, Buenos Aires, editortal Ediar, 2004, ISBN 9350-574-
058-1. (Tomo IV).

87. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Pena , Parte General, Tomo I, op.cit. .29p.

§8 BOBBIO, Norberto, Teoria de la Politica, op. cit. 113p.
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imputacién que son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad y que esta
teoria divide en imputacién primaria conformada por las dos primeras (injusto
penal) y la imputacion secundaria que es la culpabilidad.

La segunda teoria es la teoria de la imputacion objetiva que conforme a los
criterios de imputacion objetiva, ésta soluciona los casos en el tipo objetivo,
la una imputacién al resultado y la otra de la tipicidad, remplazando a la cau-
salidad que debe existir entre accién y resultado. Existen dos posiciones: la
defendida por Claus Roxin y la de Gunther Jakobs, respectivamente, estas no
seran analizadas en esta investigacion.

En la presente investigacién hemos seguido la primera teoria que es la im-
putacion al sujeto libre y responsable. Ya hemos aplicado pero con relacion
a la teoria del delito y con la relacion a la Constitucion ;Por qué estamos de
acuerdo con esta teoria?, porque es consistente con la Constitucion, ya que en
primer lugar el articulo 66.5, en el que se reconoce la libertad del desarrollo
de la personalidad sin mas limites que los derechos de los demads, es decir,
que la libertad, al mismo tiempo, tiene una responsabilidad; consiste en que
tenemos autodeterminacion de realizar lo que nosotros deseamos en el plan
de vida que elegimos pero debemos respeto a los demas en sus derechos; asi
mismo, el articulo 66 numeral 29, literal d) que sefiala que nadie esta obligado
hacer algo que la ley prohibe. Estas normas tienen relacion con la norma del
articulo 3 numeral 4 del mismo lugar cuando la ética que rige al Estado y a los
integrantes de la sociedad ecuatoriana es la ética laica. Y para configurar esta
justificacion debemos tomar en cuenta el articulo 83 numerales 1.4 y 5 en los
cuales se indica que debemos cumplir la ley y respetar los derechos. Podemos
concluir que la libertad implica responsabilidad en una sociedad democratica.

Estas normas constitucionales tienen una integracion en su interpretacion
que provocan un resultado, en el momento que se debe respetar la dignidad de
la persona como fin de toda la construccion constitucional, es por esa razéon
que el Estado debe proteger la vigencia de los derechos y por lo mismo debe
hacerlo desde la libertad de cada uno y de su relacion con los otros que convi-
ven en la sociedad, esto hace que exista la paz y armonia social. Asi mismo, el
Estado debe tomar en cuenta que la ética laica justifica que la libertad sea el
centro de cualquier desarrollo normativo y por lo mismo se terminara que los
limites de la libertad sera los derechos y el ordenamiento juridico, por cuanto
no estamos obligados ni hacer lo prohibido ni dejar de hacer lo que no se nos
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prohibe.

Una vez ubicado el tema, debemos seguir en la propuesta, esta imputacion
al sujeto libre y responsable, que se regresa a Kant para ser utilizada por la
teoria pos finalista. En la evolucién de la teoria del delito aparece, como dice
Edgardo Alberto Donna, el pensamiento de Hans Welzel, que produce una
profunda transformacion en el sistema de la teoria del delito, ya que no sélo
se amplian las categorias que la teoria neokantiana habia logrado, sino ademas
subjetiviza el injusto®.

El gran salto es la decision metodoldgica de subjetivizar el injusto por parte
de Hans Welzel. Consiste en elegir el método de la accién final con lo cual jus-
tifica su modelo explicativo de la teoria del delito. El macstro aleman explica
que toda accion humana tiene un fin, esto es una estructura logica objetiva que
debe guiar al legislador y no puede alterar. Asi mismo hay otras estructuras que
son la culpabilidad como reproche y la participacion.

(Qué es la finalidad o el caracter final de la accion? .. .se basa en que
el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites,
las consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y
dirigir su actividad, conforme a su plan.”™

Es asi que la accion consta de dos fases: a) la interna que se encuentra en la
esfera del pensamiento, que es la fijacion de la meta (plan del autor o progra-
ma), la seleccion de los medios y el calculo de los efectos concomitantes; b) la
segunda fase es la que el autor produce un resultado en el mundo real, esto es,
pone en marcha la causalidad. c) Consigue el resultado propuesto.

Esto genera que la accion tenga los dos aspectos tanto objetivo como subje-
tivo, esto traslada igualmente a la tipicidad y la antijuridicidad, generando que
la valoracién juridica se haga sobre la unidad final-causal, esto quiere decir,

89, DONNA, Edgardo Alberto Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, lera. Edicion, Buenos Aires,
Editorial Rubinzal Culzoni, 2008, 13 p. ISBN 978-950-727-894-5 (edicidn ristica). Antes en el cau-
salismo el injusto era objetivo, ya que la accion habia sido dividida en parte objetiva (tipicidad y
antijuricidad y lo subjetivo en la culpabilidad), en cambio en el modelo finalista la accidn se unifica y
el injusto tiene los dos aspectos objetivo y subjetivo.

90. DE LA FUENTE, Xavier Esteban, “Aspectos subjetivos de las causas de justificacion™, lera edicion,
Santa Fe, editorial Rubinzal Culzoni, 2008, 54 p. ISBN 978-950-727-936-2
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que no solo se haga una valoracion del aspecto causal (solo el movimiento
corporal) sino que también se haga una valoracion juridica del contenido de la
voluntad de realizacion del autor (el fin que quiere alcanzar). Por ello se puede
defender que la accion final que es parte del injusto penal debe ser necesaria-
mente de naturaleza “personal”, convirtiéndose en una estructura compleja por
sus elementos objetivos y cuestiones subjetivas.”

Al generar lo anterior, produce que en la antijuridicidad no se puede dejar
de lado el elemento subjetivo de la finalidad o como dice el profesor anotado
*no es admisible sustraer al hecho en ningin momento la intencion que la
preside...si la antijuridicidad es un juicio sobre el hecho, dependera pues. no
so6lo de sus elementos objetivos, sino también de forma esencial, del elemento
subjetivo de la finalidad.”

En consecuencia, Hirsch, citado por Xavier de la Fuente, hace una critica
a quienes sostienen la antijuridicidad objetiva sin aceptar la existencia de los
elementos subjetivos de las causa de justificacion al sostener “que el Derecho
positivo indica que para la justificacion es necesaria la orientacion subjetiva.
La teoria objetiva es tematicamente inapropiada ya que el objeto de la justi-
ficacion lo constituyen pautas de conducta, es decir, actos y no estados obje-
tivos.”” Con este modelo del sistema del delito, se genera la explicacién y
sustento de los elementos subjetivos en todas las categorias dogmaticas y en
especial en las causas de justificacion.

Por tultimo, la culpabilidad también tiene elementos objetivos y subjetivos
tanto la capacidad de culpabilidad o capacidad de imputacion (imputabilidad),
en el conocimiento de la ilicitud del acto y exigibilidad, para reprochar.

91. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo I11, op. cit. 59, 60 p.
, 92. DONNA, Edgardo Alberto Derecho Penal, Parte General, Tomo 11l op.cit, 14 p.
' 93. DONN A, Edgardo Alberto Derecho Penal, Parte General, Tomo Il op.cit, 36 p.
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LA TIPICIDAD. TIPO OBJETIVO Y TIPO SUBJETIVO.

La teoria de la imputacion al sujeto libre y responsable, se sigue constru-
yendo porque el tipo penal es la descripcion de la conducta o accion selec-
cionada como prohibida u ordenada, con todos los elementos descriptivos y
normativos que se tipifica en la ley penal en cumplimiento del principio de
legalidad y de reserva legal. (Articulos 76 numeral 3; 132, 132 numeral 2; y
133 numeral 1 de la Constitucion).

La accion personal o injusto personal, tiene como base a la accion y los
demas constituyen juicios valorativos que hacen que la accion tenga o no re-
levancia juridica, es por ello que el tipo se divide en tipo objetivo y tipo sub-
Jetivo.

El tipo objetivo, tiene los elementos esenciales para la existencia del tipo
penal, como son el sujeto activo, sujeto pasivo, el verbo rector, el resultado,
el objeto material; asi mismo los elementos normativos y los elementos des-
criptivos. También tiene elementos eventuales que de acuerdo con la técnica
legislativa se describen en los tipos penales que asi lo requieren como son: las
circunstancias: de tiempo, lugar, personas, agravantes; los medios: engafio,
violencia, intimidacion, seduccion, amenaza. Los elementos subjetivos distin-
tos del dolo como son: a sabiendas, el &nimo de apropiacion, con el proposito,
fraudulentamente.

El tipo subjetivo en cambio esta formado por el dolo natural como com-
ponente de la accion humana (es una accion humana natural final) que tiene
dos elementos: el conocimiento que tiene que ser actual,” real o efectivo™ de
todos los elementos del tipo objetivo; y, la voluntad que es la exteriorizacion”
del plan del autor (fin, seleccion de medios), es decir la puesta en marcha, que
tiene voluntad de realizacion, voluntad de consumacion y voluntad de mante-
ner el resultado propuesto.

94. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 302p.
95. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 302p.
96. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo II1, op.cit. 303p.
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Dolo, para Zaffaroni es la “voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada
por los conocimientos de éste en el caso en concreto (...) dolo es el fin de co-
meter un delito.™”’

Una vez determinado qué es el tipo penal, debemos ahora preguntarnos
;qué se entiende por juicio de tipicidad? y podemos manifestar que es la ade-
cuacion de la accion con el tipo penal, es decir, que los hechos que se exteriori-
zaron cumplen con el tipo penal tanto objetivo como subjetivo. Y la conclusion
de dicha adecuacion seria la tipicidad que se convierte en ese juicio de imputa-
cion o de valoracion, ya mencionado, y que sirve como adjetivo de la accion.

2. LA ANTIJURIDICIDAD.

(Qué es la antijuridicidad? Es el juicio negativo o el juicio de desvalor que
se hace de la conducta o de la accion (tipificada) una vez que se haya cumpli-
do la tipicidad. Es el juicio de imputacién en que se desvalora la accion y se
desvalora el resultado, para determinar la existencia de la antijuridicidad tanto
formal como material (articulo 66 numeral 5 de la Constitucion).

Aqui se forma el injusto penal, es decir que la accién cuando consigue el
resultado que viola la norma valorativa como la imperativa, es tipica y antiju-
ridica, siempre y cuando no existan causas de justificacion que la eliminen o
la excluyan. '

Como debemos ubicar a la antijuridicidad con relacion al tipo penal? Se
han estructurado dos teorias: a) La teoria de los elementos negativos del tipo
penal: y, b) La teoria del tipo penal.

La primera, considera que existe una identificacion del tipo penal con la
antijuridicidad, es decir, en palabras de Hirsch, “el tipo penal abarca todas las
condiciones de la antijuridicidad, incluyendo la falta de causa de justificacion.
Las condiciones, cuya ausencia es necesaria para la realizacion de dicho tipo
penal, caracterizado como tipo penal de la antijuricidad, son elementos nega-
tivos del tipo. En consecuencia para la doctrina de los elementos negativos
del tipo penal existe antijuricidad con la realizacion del tipo penal. Tipicidad

y

97. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 297p.
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y antijuricidad, elementos de la antijuricidad y elementos del tipo penal son
idénticos™,

Esta teoria construye que las causas de justificacion son parte del tipo penal
y en el momento en que actian lo hacen como elementos negativos del tipo
penal, es decir, que eliminan la tipicidad y no la antijuricidad.

La segunda teoria en cambio, es la doctrina del “...tipo penal incluye el
comportamiento prohibido, el cual se encuentra descripto de forma objetiva y
material en las diferentes normas de la Parte Especial, pero no incluye la falta
de causas de justificacion. En consecuencia, la realizacion del tipo penal no
implica la existencia de la antijuricidad, la cual debe ser analizada en forma
separada, luego de constatar la existencia de la realizacion del tipo penal...”™

La teoria del tipo penal actia como indicio'® de la antijuricidad para lue-
go entender si existen causas de justificacion que eliminan la antijuricidad,
quedando la tipicidad sin ser afectada por las mismas; bajo esta concepcidn,
seguin Hirsch, las causas de justificacion actiian o estan una a lado de la otra y
la norma abstracta no puede ser limitada a través de suposiciones permisivas.

Es por ello que, al actuar, afectan a la antijuricidad y no a la tipicidad como se
habia dicho.

3. LA CULPABILIDAD.

Una vez analizada la teoria del injusto penal tanto en las categorias de la
accion final, del tipo penal y de la antijuridicidad, en relacién con la norma
juridica, debemos analizar la evolucién de la culpabilidad.

. Qué es la culpabilidad?

Existen varias formas de entender la culpabilidad:

98. HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo IV. lera, edicion, Sania Fe, Edito-
rial Rubinzal Culzoni, 2005. 15 p. ISBN 950-727-692-0.

99. HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo IV, op. cit, 135p.

100. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general Tomo III, op. cit. 25p. BACIGALUPO,
Enrique, Derecho Penal, Parte General, lera, edicién, Lima, Editorial ARA, 2004, 339p. ISBN 9972-
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1) Como medida de la pena;
2) Como limite al poder de sancionar del Estado; y.

3) Como elemento o categoria dogmatica de la teoria del delito.

El primer significado va relacionado a la peligrosidad, es decir como actia
el autor del delito; en el segundo se debe buscar siempre que alguien sea cul-
pable del hecho; y, el Gltimo, cuando se debe tener en cuenta que es uno de los
adjetivos de la accion.

De lo anterior, el principio de culpabilidad'”’ se construye en contra posi-
cion de la responsabilidad objetiva. Esta tiltima imperaba en el sistema antiguo
0 en sistemas autoritarios penales. Es el fiel reflejo del Derecho Penal de autor,
que consiste en que sin realizar ningun acto o accion se lo castigaba, se lo
perseguia por su condicion o por lo que es o por su personalidad, por ejemplo:
las brujas, los herejes, los vagabundos, los homosexuales, los blasfemos, los
delincuentes natos, los que son peligrosos para la sociedad. Asi mismo en la
edad media se castigaba a cualquier persona como chivo expiatorio por el he-
cho de producirse en la ciudad una peste o una plaga.

Es por eso que el Derecho Penal se preocupa de la imputacion subjetiva o
la imputacién moralis del hecho al autor, esto es, el Derecho Penal de accion
de acto, que esta previsto en nuestra Constitucion en el articulo 76 numeral
3. Asi nace la responsabilidad, sea como antecedente y como respuesta por
la accién u omision que haya causado el delito. Es por ello que desaparece
la responsabilidad objetiva, como se pretende ahora aparecer con los presos
de conciencia, con los determinados genéticamente. Como sostiene Donna,
por cumplir un rol dentro de la sociedad al tener competencia y aumentar un
riesgo. Cuando se busca sancionar a la persona juridica. Es por ello que en este
caso, nuestro proyecto de ley no tendré coherencia filosofica y dogmatlca con
esta ultima propuesta.

Asi mismo, la categoria de la culpabilidad esta evolucionando dogmati-
camente con la propuesta del nuevo proyecto. En esta parte veremos el desa-

101. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV, 4ta, edicion, Buenos Aires. Edi-
torial Ediar, afio 2004, 33p. ISBN 950-574-058-1. Tomo IV,
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rrollo tedrico y cuales son las Teorias de la Culpabilidad. En la evolucion de
la teoria del delito han existido varias aportaciones, entre las méas importantes
tenemos las siguientes:

a. Culpabilidad sicolégica'®:

En primer lugar la imputabilidad y el nexo causal son presupuestos de la
culpabilidad sicologica. Es decir que primero debe existir la capacidad de co-
nocer y la capacidad de querer para determinar si se puede calificar de culpable
a alguien sea por dolo o por culpa. Esta es la teoria que, como hemos dicho,
es la dominante en el Ecuador y se encuentra analizada por los autores Doctor
Ernesto Alban Gomez, Jorge Hugo Rengel V. y Sergio Pdez Olmedo, ya que
nuestro Codigo vigente es neocuuslista y se pretende ubicarlo en una teoria
penal.

Para Zaffaroni, la culpabilidad sicolégica tiene su origen positivista. Su
caracteristica es que es libre de cualquier relacion a la norma, se pretendia
que sea solo con contenido descriptivo. Es decir, se pretendia que sea una
culpabilidad libre de valor.'” Es por eso que la culpabilidad sicoldgica es una
relacion sicologica entre la voluntad del autor y el resultado con sus dos grados
o especies de dolo y culpa. Es decir que es la simple aprehension del sujeto del
objeto que se ha producido en la realidad, a través del dolo o culpa, sin poder
influir en aquello.

Al estar el dolo en la culpabilidad, existe el dolo malus, que es el dolo como
conocimiento y voluntad y el conocimiento de la antijuridicidad. Lo cual pro-
vocaba dificultades en el problema del error de hecho y del error de derecho'™,

A esta posicion dogmdtica se la conoce como el causalismo y la teoria del dolo
estricta.

102. JIMENEZ MARTINEZ, Javier, Los elementos del delito, Culpabilidad ¢ inculpabilidad, Tomo 1V,
2da. Reimpresion, México, Editorial Angel, 2010, 50p. ISBN 978-607-00-1947-0 (TOMO V)

103. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo IV, op.cit. 19p.

104. Para ver la critica en MUNOZ CONDE, Francisco Muifioz, El error en el Derecho Penal, Santa Fe,

Editorial Rubinzal Culzoni, Coleccidn Autores de Derecho Penal, dirigida por Edgardo Alberto Donna,
2003. Deposito como dispone la ley 11.723,
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b. Culpabilidad normativa mixta o compleja'®.

Luis Jiménez de Astia menciona que se le da tintes de normativa pero no

expulsa lo sicoldgico, hay una suma de elementos tanto sicolégicos como nor-
mativos.

La culpabilidad pasé de ser un nexo sicoldgico entre el agente y su com-
portamiento para convertirse en un juicio de valor. Esta paso6 a ser el concep-
to central de la culpabilidad, con lo cual se transformé de un conocimiento
subjetivo-sicolégico en un juicio valorative objetivo; en su lugar se trasladé de
la cabeza del autor a la cabeza de otros.

¢. Culpabilidad normativa'®,

Con respecto a la culpabilidad normativa, existen dos teorias:
1) La Teoria de la atribuibilidad (Maurach); y

2) La Teoria normativa pura. (Welzel)

c.1. La atribuibilidad, se divide en dos:
a) Responsabilidad por el hecho; y,
b) reproche de culpabilidad.

1) La responsabilidad por el hecho es la atribucién personal por el hecho
que no solo haga procedente la responsabilidad del autor para la pena (...)
sino también para las medidas de seguridad y correccion independientes de
la culpabilidad. Por ello la responsabilidad se supone cuando la accion del
autor es resultado de su falta de motivacion con la norma que prohibe su
actuacion que le es conocida.

2) El reproche de culpabilidad es la entendida como la deuda del autor fren-
te a la sociedad, y que, podia actuar conforme a las normas y no lo hizo.
Es pof ello que se le debe reprochar por cuanto no se motiva en la norma

105. IMENEZ MARTINEZ, Javier, Los elementos del delito, Culpabilidad, Tomo IV, op.cit. 83p.
106, MMENEZ MARTINEZ, Javier , Los elementos del delito, Culpabilidad, Tomo IV, op.cit. 103p.
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prohibida o de mandato, es decir, sabiendo lo que hace sigue actuando
injustamente.

La reprochabilidad es la constatacion de que el autor tiene las condiciones
que permiten el reproche en funcién de que revelan la disposicion interna
contraria al derecho con que el autor realizo el acto. El reproche es el des-
valor en si mismo'”.

c.2. ;Como se entiende la culpabilidad en la teoria del injusto personal o de
la imputacioén al sujeto libre y responsable?.

Se origina en el Derecho Penal de accion o acto, como habiamos mencio-
nado, busca a la persona libre en la realizacion de sus actos con capacidad de
conocer y comprender que actuaba en contra del derecho, en esas condiciones
a esa persona libre se le debe reprochar el acto y hacerlo responsable por lo
que hizo, es decir, es la libertad en relacion con la valoracién juridica del acto.

(Qué significado tiene esta propuesta? El maestro Donna, citando a Hirsch,
sostiene que “Ya se hablo de la libertad del sujeto en el primer nivel de im-
putacion, en el sentido de poder manejar la causalidad hacia un fin y poder
actuar de manera distinta a la que lo hizo...”"" Continta diciendo el maestro
argentino “El problema del sujeto libre en este segundo nivel, esto es, en la
culpabilidad, es el de la libertad, analogo al visto anteriormente. Lo que se
debe analizar en este punto es una cuestion sencilla de enunciar y compleja en
estructura: se trata de la posibilidad de actuar del sujeto cuando ha valorado
que esa conducta era prohibida.'” Es decir, que por lo menos tuvo la posi-
bilidad de conocer que su conducta era contraria a la norma y ademas actuar
conforme a ese conocimiento''’,

En resumen para el Doctor Donna, al hablar de culpabilidad en el campo
penal se entiende que ésta exige que el autor del hecho haya tenido la posibi-
lidad de conocer el ilicito que comete, que lo hizo con la libertad de la cual

107. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, op. cit. 28, 29p.

108, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, lera. Edicion, Santa Fe, Edito-
rial Rubinzal- Culzoni, 2009, 28, 29 p. ISBN 978-950-727-972-0.

109. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 1V, op.cit. 28p.
110. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo [V, op.cit. 28p.
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goza, en esas circunstancias se debe reprochar y responsabilizar por ese acto
0 accion, cerrando el circulo de la imputacion al sujeto libre y responsable'"’.

Tomando en cuenta que la libertad que un ciudadano tiene como derecho
en un estado democratico y constitucional de derecho implica la responsabili-
dad que debe tener por sus actos siendo antecedente y valoracion del sufrir el
castigo. Ya que solo la simple libertad sin responsabilidad seria un estado de
naturaleza sin normas y sin respeto a la sociedad en la cual vive.'”

El aporte de la culpabilidad en esta teoria es el dominante y el criticado,
ya que se juslifica en la libertad, o mejor en la autodeterminacion que tiene el
sujeto en comprender que su actuacién debe hacerse conforme a las normas de
conducta que €l es destinatario, por lo mismo al momento en que puede com-
prender con su capacidad podra actuar conforme a estas normas absteniéndose
de actuar conforme a los instintos que no pueden dominar nuestras actuacio-
nes. Es por eso que la misma debe ademas comprender que su acto fue injusto
¥ que se le puede exigir dicha actuacion.

c.1. Estructura de la culpabilidad normativa:

A. Capacidad de culpabilidad o de imputacion (imputabilidad). La
persona es legalmente capaz cuando por si misma puede contraer obligacio-
nes y ejercer derechos; por lo tanto se infiere que una persona al tener plena
capacidad posee la madurez psiquica necesaria para conocer la ilicitud de sus
actos'"?,

Como expresa Muiioz Conde, la culpabilidad se basa que el autor de la
infraccion penal, del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiqui-
cas y fisicas minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los
mandatos normativos''*. Por lo tanto una persona que carezca de capacidad
no puede ser declarada culpable y por ende no es responsable penalmente de
sus actos.

111. DONNA. Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 1V, op.cit. 93p.

112. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, op.cit. 95p.

113." MUROZ CONDE, Francisco y GARCIA ALAN, Mercedes. Tratado de Derecho Penal. parte ge-
neral, 6ta. Edicion revisada, Valencia, Editorial Tirant Blanch, 2004, 360 p. ISBN 84-8436-116-X.

114. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ALAN, Mercedes Tratado de Derecho Penal, op. cit. 360 p.
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Causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad:

* Anomalia y alteracion psiquica, minoria de edad, alteracion de la percep-
cion, alteraciones psiquicas y estados de intoxicacion por fuerza mayor.

Este filtro nos ubica que esa persona tiene que ser “normal”, para que pue-
da actuar conforme a la libertad de comprender, es por ello que el ciudadano
que no tenga sus condiciones o facultades mentales acorde con la motivacion
de las normas no puede ser sancionado. Esto quiere decir, que la enfermedad
mental debe ser causa para eliminar esa libertad de comprender y por ello afec-
tar dicha actuacion, por ejemplo: el caso de cleptomano que su enfermedad le
impide comprender su acto y le impide abstenerse de actuar, es decir, de robar.
El caso del sicético que no tiene ninguna de sus facultades de razonamiento o
intelectuales por lo que le impide cualquier actuacion. Pero diferente es que el
cleptomano mate en ese caso el mismo si puede ser sancionado por el delito
de homicidio.

Otro seria el caso de la emocién violenta o la sicosis leve breve que solo
disminuye la comprension pero no la elimina, por lo mismo la pena deberia
disminuirse.

B. Comprension de la antijuridicidad del acto:

Muiioz Conde indica: “La norma penal solo puede motivar al individuo en
la medida en que éste pueda conocer el contenido de sus prohibiciones™''® o
mandatos.

En este segundo elemento se infiere que la persona que comete el hecho
sabe que su accion esta prohibida por la norma juridica implicita de caracter
imperativo (prohibicion o de mandato) en ¢l tipo penal, por lo tanto se deter-
mina que el sujeto libre de elegir, realiza una accion que afecta a un bien juri-
dico que se encuentra protegido por la norma y por consiguiente su conducta
se adecua al tipo penal previamente y que a la vez debe ser calificado como
antijuridica, es aqui que se sabe que esta conducta es injusta y que contraria el
ordenamiento juridico. Una vez cumplido el injusto se continda el andlisis de

115. MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ALAN, Mercedes Tratado de Derecho Penal. op. cit. 360 p.
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la culpabilidad y se busca la comprension o la valoraciéon que debe hacer de la
norma juridica imperativa.

Como expresa Muiioz Conde “Si el sujeto no sabe que su hacer estar pro-
hibido, no tiene ninguna razon para abstenerse de su realizacion (...)"""® por
lo tanto, en este caso, nos encontramos frente al error de prohibicion. Esta afir-
macion del maestro espafiol tiene relacion con los articulos 76.3 v 66 numeral
29 literal d) de la Constitucion de la Republica. Este tema lo abordaremos
cuando analicemos el error de prohibicion. :

C. Exigibilidad de un comportamiento distinto:

La norma penal tiene un ambito de exigencia, por lo tanto todas las per-
sonas deben cumplir con los mandatos normativos. La exigibilidad objetiva
se refiere a que los niveles de exigencia que marcan el ordenamiento juridico
pueden ser cumplidos por cualquier persona.'”

Pero, hay casos en el ciudadano.no tiene la posibilidad de cumplir los man-
datos normativos, como son las normas de conducta o imperativas, ya que por
cuestiones excepcionales se encuentra en situaciones que le impiden aquello,
por ejemplo en el momento en que se encuentra bajo coaccion sicologica bajo
la amenaza o la intimidacion, es el caso que personas toman como rehén al Ge-
rente de un Banco y le obligan bajo la amenaza de muerte o de algin atentado
grave sea a la vida de un miembro de su familia, en ese caso no se le puede
exigir a esa persona que no tiene posibilidad de actuar conforme a derecho, por
ello aparece la inexigibilidad y por lo mismo la eliminacion de la culpabilidad.

4. LA TEORIA DEL ERROR EN LA DOGMA'I:]CA PENAL Y SU
ANALISIS EN EL PROYECTO DE CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL DEL ECUADOR.

En el Ecuador no es aceptado el error de derecho, tan solo el error de hecho:
asi existe una norma penal vigente de cardcter general que determina “Art.

116. MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ALAN, Mercedes Tratado de Derecho Penal, op. cit. 360 p.
117. MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ALAN, Mercedes, Tratado de Derecho Penal, op. cit. 360 p.
v
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36. Cuando la accion u omision que la ley ha previsto como infraccion es, en
cuanto al hecho y no al derecho, resultante del engaiio de otra persona, por el
acto de la persona engafiada responderé quien le determiné a cometerlo™.

Es decir, que nuestra legislacion penal, como habiamos sostenido
cuando efectuamos el andlisis de la dogmatica ecuatoriana, es resultado de
la teoria neocausalista que mantiene el dolo en la culpabilidad, asi como la
conciencia o el conocimiento de la antijuridicidad, es decir, lo que forma el
dolus malus, esto quiere decir, que cuando existen estas dos categorias juntas,
solo el dolo constituye el conocimiento de los elementos objetivos que son la
tipicidad y la antijuridicidad, por lo que solo se puede dar un error de hecho,
pero no derecho, ya que éste no se admite por la relacion del conocimiento de
la ley y no exime a persona alguna.

Es por ello que es importante la aportacién que la teoria pos finalista
o del injusto personal hace a nuestro nuevo Codigo Orgénico, por ello me per-
mito hacer las siguientes reflexiones:

El concepto de error hace directa referencia al conocimiento y a la com-
prension; el primero como elemento del error de tipo y el segundo en el error
de prohibicion. En esta parte haremos un breve analisis de estos dos elementos
y su relacion con los errores mencionados.

¢ Qué es el conocimiento? Kant plantea el “Dualismo entre sujeto y obje-
to™, esto quiere decir, que el conocimiento es un proceso por el cual el sujeto,
a través de sus sentidos, observa el objeto a valorar, en ese instante se produce
el conocimiento consciente'® que origina el contenido de la conciencia del
objeto.

En la teoria del conocimiento de Kant, ese objeto se encuentra en el caos
y en las intuiciones puras que son el tiempo y el espacio, en el momento que
ingresa a nuestro intelecto éste posee de categorias que van a ordenar a este
objeto y lo convertirdn en un fenémeno determinado por estas categorias a
priori como son de calidad, cantidad, relaciéon y modalidad.

118. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, op.cit. 220 p.
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En ese mismo sentido, para Lersch citado por Donna, el sujeto a través
de las representaciones y de las percepciones dan contenidos de nuestra con-
ciencia de los objetos, que se encuentran ubicados en las formas puras de la
intuicién que son el espacio y el tiempo, que al ingresar a nuestro intelecto
cognitivo superior que se encuentra conformado por el entendimiento en senti-
do estricto (conceptos), facultad de juzgar (juicios) y razon en sentido estricto
(conclusiones).'? Podemos obtener conceptos, juicios y conclusiones sobre
ese objeto y estariamos realizando una valoracién del objeto y por lo mismo
seria conocimiento.

En el caso del Derecho Penal, el sujeto que es el autor del delito, debe po-
seer en el momento del acto una capacidad sensorial y percepcion de las cues-
tiones descriptivas del hecho y de comprension intelectual de las normativas
y de los elementos esenciales y/o eventuales del tipo objetivo y de la norma.

Por lo que concluye Donna citando a Triffterer, que e/ conocimiento en el
dolo no era otra cosa que la imagen refleja del tipo objetivo. Y en la culpabi-
lidad el tema es el conocimiento de la prohibicion, distinta cuestion del dolo.

En este punto, Zaffaroni, menciona que para el error de prohibicién debe
existir, a mas del conocimiento, /a comprension, ya que este autor considera
que conocimiento no es sinénimo de comprension. ;Por qué sostiene esto el
maestro argentino? Para “comprenderse la criminalidad de un acto se requie-
re, antes que nada, que se sepa lo que se esta haciendo (dolo) y, luego que se
pueda comprender la pauta de conducta juridica que se viola con ese acto.”'*

Con esto concluye el autor argentino que el conocimiento no debe ser efec-
tivo o real, sino que puede ser potencial. Es asi que pone un ejemplo: Mali-
nowski tuvo conocimiento de las valoraciones del pueblo polinesio, pero no
comprendid sus valores.

Aqui podemos incluir nuestra realidad ecuatoriana, en la cual el Estado es
plurinacional e intercultural, esto hace que existan varias nacionalidades que
tienen, en primer momento, su propia cultura, sus propias normas de compor-
tamiento social, asi mismo sus derechos colectivos, su propia filosofia, como

]
i

119. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, op.cit. 221,222 p
120. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, op. cit. 91p.
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estudios del derecho, de la sociologia o de la antropologia. Podemos hacer un
estudio de conocimiento de la cultura Kiwcha describiremos en forma minu-
ciosa en qué consisten sus comportamientos, sus ritos, sus pautas, su forma
de juzgar, de sancionar, etc., eso se llama conocimiento, pero no compren-
sion. ;Por qué sostiene esto? Menciona que “no nos podemos motivar en esos
valores, en esas normas, porque no las comprendemos. Hay indudablemente
algo que nos impide motivarnos en esos valores, pese a que a veces podemos
conocerlos hasta en sus minimos detalles.”"*'

Pero sigamos con el tema propuesto. ;qué mas podemos indagar sobre la
comprension? El maestro argentino menciona que se requiere conocimiento

para que exista comprension, pero no puede haber comprension sin conoci-
miento.

Esto se origina cuando, citando a Dilthey. menciona que el mundo es objeto
de la ciencia natural, lo “explicamos”, al mundo histérico. que es objeto de las
ciencias naturales “lo vivenciamos”. Contintia diciendo que la “La vivencia
es posible debido a que las ciencias del espiritu se confunde el sujeto con el
objeto™. Qué pasa con las vivencias ajenas, dice que no se nos da en forma
inmediata sino cuando la comparamos con las propias “denominamos com-
prender al proceso en el cual partiendo de sucesos sensiblemente dados de algo
siquico, cuya manifestacion son, conocemos ese algo siquico™.'*

Citando a Heidegger dice que la comprension es mas amplia que el simple
conocimiento historico, sino que es la comprension del mundo sin limitacio-
nes, debido a que el hombre (el “ser ahi”) es un “ser en el mundo™, que solo se
comprende a si mismo a través de su comprension del mundo”. Es aqui que la
comprension tiene un rango mayor que el simple conocimiento.'*

Es por eso que la comprension “tampoco coincide con el mero conoci-
miento o acceso formal, sc dice que comprension es una suerte de captacion
material del contenido de un concepto o sea, la captacion del objeto como algo
distinto de la mera suma de sus notas propias’™'**,

121. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, 92p.
122. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, 93p
123. ZAFFARONI Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, 93p.

124. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general. Tomo IV, op. cit. 93p.
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Es en ese sentido Zaffaroni menciona que “Quien no es capaz de vivenciar
su condicion de persona, que no podra comprender un desvalor juridico en el
marco de una comunidad de personas. Aquel infeliz que no distinga el “Yo”
del *Ta", no podra tener realmente un “Yo”, porque permanecera sin saber que
haya un mundo en el que puede ser alguna forma, lo que para €l sera inalcan-
zable.”'*

Concluye el profesor, que “Le sera exigible a un sujeto la comprension de
la antijuridicidad de su conducta sélo cuando tuvo la posibilidad de conocerla,
cuando se comprende a si mismo como persona porque comprende a los de-
mas como tales y, por (ltimo, cuando le era exigible, dadas sus circunstancias
culturales, que internalizase la pauta de conducta que ese desvalor senala™?¢ .

Con la propuesta de los Doctores Edgardo Alberto Donna y Eugenio Raul
Zaffaroni, hemos podido hacer un aporte respecto a lo que consisten cada una
de las categorias propuesta en el proyecto de Codigo Organico Integral Pe-
nal, tomando en cuenta que las normas que tipifican estos errores, el error
de tipo, usan en la redaccién *...el error e ignorancia...se desconozca uno o
varios de los elementos...” y en el error de prohibicion “el error o ignorancia
no comprende...”, es decir que se hace una diferencia entre conocimiento y
comprension.

4.1. EL ERROR.

Una vez definido el conocimiento y la comprension debemos tratar sobre
el error.

En un primer momento ;Qué es el error? “El error es una discordancia con
el objeto y por lo tanto una falla de la conciencia™?’ . Es decir, en el proceso de
conocimiento en el ambito del sujeto este tiene una distorsion en la conciencia
del objeto que observa a través de los sentidos, esto produce como resultado
una alteracion cognoscitiva del sujeto sobre el objeto. Se puede decir, que es la
falsa apreciacion que se tiene de la realidad.

125. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, op. cit. 94p.
126, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, op, cit. 95p.
127. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo iV, op.eit. 225p.
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En el caso del dolo el conocimiento, como hemos sostenido en lineas an-
teriores, es la imagen que se tiene de los elementos del tipo objetivo y si se
produce una alteracion de uno de los elementos que son objetivos sean des-
criptivos o normativos producen un efecto en ese conocimiento.

Lo mismo sucede en cuanto a la comprension de la norma de prohibicion o
de mandato, es decir, que si se tiene una afectacion a la conciencia del objeto
se produce una alteracion en la captacion del objeto que es la norma y por lo
mismo produce un efecto en esa comprension.

A.) Teorias sobre el error:'**

En este punto citaremos el estudio del autor Toribio Castro Cornejo, quien
ubica al error en todas las teorias del Derecho Penal, como las siguientes:

* Teoria restringida de la culpabilidad:

Esta se asemeja al error de tipo. Roxin afirma que la teoria restringida de la
culpabilidad esta generalizada, pero no es facilmente comprensible. Por lo
tanto, la teoria de la culpabilidad se restringe ya que considera excluyente
al dolo.

* Teoria de los elementos negativos del tipo penal:

En esta teoria se infiere que el tipo penal debe completarse todo el juicio
de la antijuridicidad de la conducta. Tipo positivo: Estd integrado por el
conjunto de elementos que fundamentan positivamente lo injusto. Tipo ne-
gativo: Esta configurado por la ausencia de faltas de justificacion. Es por
eso que para esta teoria el error de tipo es el tinico que existe y no el error de
prohibicion, ya que al ser estar en un solo bloque tanto la tipicidad como la
antijuridicidad, los errores siendo elementos negativos del tipo al momento
de existir el error en las causas de justificacion lo que se afectaria seria la
tipicidad y no la antijuridicidad.

128. CASTRO CORNEJO, Toribio El error en ¢l Derecho Penal, El error de prohibicion y ¢l error cul-
turalmente condicionado, lera, edicion, Lima, editorial ediciones juridicas del Centro, 2010, 37-40p.
ISBN 978-612-45300-1-2.
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* Teoria de la aplicacion analégica del error de tipo:

Se encuentra frente a un supuesto especial de error el cual no constituye ni
error de tipo ni error de prohibicion, por lo cual lo mas adecuado es resolver
el caso aplicando analogicamente las reglas del error de tipo.

* Teoria de la aplicacion analégica de las consecuencias del error de tipo:

En esta teoria se expone que no se aplica el régimen del error de tipo si
no se aplica sus consecuencias, por lo tanto el autor se exime de sancioén
cuando se encuentra frente a un error inevitable pero cuando se encuentra
frente a un error evitable recibe la pena correspondiente a la actuacién por
imprudencia.

* La ausencia de dolo de lo injusto y del desvalor propio del delito doloso:

En este caso se sostiene que en los casos de error de tipo permisivo no exis-
te un auténtico injusto doloso, de modo que puede admitirse la presencia de
un injusto imprudente cuando el error haya sido evitable.'”

* Teoria estricta de la culpabilidad:

Se caracteriza por considerar independientemente del dolo a la conciencia
de la antijuricidad y, al conocimiento del injusto exigido, como no necesa-
riamente actual. El error de prohibicioén invencible, asi, elimina la culpabi-
lidad, pero deja intacto el dolo y, el error vencible, disminuye la culpabili-
dad y la pena.

B.) CLASES DE ERROR:

Tomando en cuenta lo anterior, el error se clasifica en error de tipo y en

error de prohibicion.

a) Error de tipo:

129. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo 1V, op.cit. p. 346

i
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El error de tipo es la consecuencia negativa del dolo, ya que elimina su
elemento cognoscitivo por lo cual al autor del delito no se le podra imputar el
delito a titulo de dolo. Es la falta de conciencia de los elementos del tipo pe-
nal, ya sea por error o ignorancia. Es el desconocimiento de las circunstancias
objetivas del tipo.

El error de tipo tiene como efecto primordial es eliminar el dolo. ;por qué
de esta afirmacion? El dolo tiene como elementos esenciales al conocimiento
y a la voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo, esto implica que se
debe tener conocimiento de todos y cada uno de sus elementos que estructuran
los tipos penales, asi como sus agravantes. En consecuencia, que en el momen-
to que se fija en forma final la meta debe haber alcanzado el conocimiento real
y efectivo de los mismo, pero, puede suceder que exista una alteracion sobre el
conocimiento de alguno de los componentes objetivos, eliminara el elemento
cognitivo y por lo tanto no existira uno de los elementos del dolo.

Tomando en cuenta que el dolo se encuentra en el tipo, el efecto sera que se
elimina la tipicidad y la accidn sera atipica, ya que no se adecuara al tipo penal.
Por ejemplo el caso de cazador, que en época de caza sale a cazar venados en
una zona especifica y autorizada en la cual se ha realizado la inspeccion de la
caso para eliminar equivocaciones, pero al momento en que se hace los dispa-
ros a un arbusto creyendo que es el animal preciado no se lo alcanza y se mata
a un ser humano escondido en los mismo, lo cual produce un error en uno de
los elementos del tipo objetivo de homicidio que es el ser humano, por lo que
no habré un juicio de tipicidad que realizar ya que la accion no tiene relevancia
ya que no alcanzo el conocimiento requerido para que pueda actuar dominado
el hecho y la causalidad.

Dentro del concepto de error de tipo se incluye dos supuestos: La ignoran-
cia y el error.

« Ignorancia: Esta se da cuando el autor desconoce directamente o ignora
algtin elemento exigido por el tipo penal objetivo.”*® Se entiende que la igno-
rancia es la ausencia total de conocimiento perceptivo o valorativo sobre algo.

130. DONNA, Edgardo Alberto. Derecho Penal, parte general. tomo IV, op. cit. p. 232



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM | 65

* Error: Se da error cuando el sujeto que va a cometer la accién conoce
el elemento previsto por el tipo objetivo, pero, tiene una equivocada o falsa
percepcion de lo percibido por los sentidos.

Por lo tanto el error es el conocimiento deformado de la realidad. Para
SAVIGNY el error es siempre una forma de la ignorancia, puesto que el error
existe como consecuencia de ignorar alguna cosa;

b. Error sobre los elementos'® descriptivos y normativos del tipo pe-
nal:

Como habiamos expresado en lineas anteriores, ¢l tipo penal en el momen-
to de la descripcion que se realiza con la técnica legislativa que se aplique en
cumplimiento del principio de legalidad, se pueden ubicar en la redaccion ele-
mentos descriptivos o normativos, es por eso que en esta parte debemos darnos
cuenta que el dolo debe abarcar cada uno de estos elementos.

Por esa razén para Roxin “es importante saber que el conocimiento de las
circunstancias del hecho, conocimiento que al faltar excluye el dolo, es dife-
rente segun el tipo de la circunstancia del hecho. Se hacen diferencias entre
elementos descriptivos y normativos del tipo™'*?

Contintia explicando “Esto significa en la teoria del error: en los elementos
descriptivos se presenta un error de tipo excluyente del dolo cuando falte o
sea erronea la percepcion sensorial, es decir, ver, tocar el objeto que se desig-
na. Por el contrario, hablamos de los elementos normativos cuando solamente
existe en el ambito de las representaciones valorativas, y, por ello, solamente
puede ser comprendido espiritualmente.”'*?

131.ROXIN, Claus Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. Estructura de la teoria del delito,
traduccion. Diego Manuel Luzén Peiia, Miguel Diaz y Garcia y Javier de Vicente Remensal, traduccion
de |A 2ta, edicion alemana, lera. Edicion reimpresion, Madrid, editorial Civitas, 2001, 282p, ISBN
84-470-0960-2, explica que los descriptivos cuando uno puede percibir sensorialmente, es decir, ver.
tocar el objeto que se designa; es normativo cuando existe en el ambito de las representaciones valora-
tivas, puede ser comprendido espiritualmente. esto que la propiedad no se la puede topar sino entender
espiritualmente.

132, ROXIN, Claus La teoria del delito en la discusion actual, traduceion de Manuel Abanto Vasquez. Ar-
ticulo Acerca del error en el Derecho Penal. Lima, editorial Grijley, 2007, 197 p, ISBN 9972-04-092-5.

133, ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 197p.
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En ese mismo sentido Enrique Bacigalupo: el error sobre los elementos
descriptivos se da cuando el autor percibe con sus sentidos equivocadamente;
el error sobre los elementos normativos se da cuando el autor ha carecido de
una valoracion que le haya permitido comprender el significado del elemento
correspondiente.'**

Roxin plantea un elemento a la discusién, que pasa con el elemento que
reline estas dos caracteristicas, como en el documento: una es descriptiva
cuando se le puede tocar o sentir y ademas tiene el caracter de normativo por
cuanto debe ser comprendido en el significado del contenido de dicho sentido
que se le puede dar a este documento dentro del trafico juridico. Se da el error
de tipo cuando el sujeto activo destruye un documento y desconoce que lo ha
destruido, y, también se da error de tipo cuando no ha entendido que el docu-
mento que observo tiene un valor probatorio, este ultimo tiene el valor de error
de tipo sobre elementos normativos.'*

¢. Error de subsuncion.

Se entiende por subsuncion el adecuar de la conducta al tipo penal, por lo
tanto el error de subsuncion no excluyen el dolo.

Roxin, para explicar ;de qué se trata este error? propone un ejemplo: En
Alemania se acostumbra que el mozo marque con una raya la cantidad de bebi-
das consumidas haciendo una raya en el posavasos de cartén de la bebida. Para
la jurisprudencia eso es un documento por cuanto existe una declaracién de
voluntad y que prueba juridicamente (el numero de bebidas). Puede conside-
rarse error de tipo que un individuo ha borrado las lineas, ya que €l considera
que para que exista documento debe haber una firma y ser por escrito.

En el caso propuesto este error se da cuando el “autor haya subsumido los
hechos erroneamente desde un punto de vista juridico, pero habiendo tenido
el conocimiento propio de un lego respecto del elemento concreto.”'* Es asi
que el individuo considera que no existe documento por la falta de elementos
conceptuales que él conoce (escrito y firma).

134, ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 197p.
135. ROXIN, Claus, La tecria del delito en la discusion actual, op. cit. 198p.
136. BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p. 315
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Pero Roxin, considera que este error de subsuncion se da cuando el autor
debe haber definido correctamente el concepto de documento. El error de sub-
suncion se trata de un error de interpretacion, es decir que el sujeto interpreta
conceptualmente en forma equivocada un elemento tipico. Dado que esto solo
lo podrian hacer los penalistas, mas no el comun ciudadano, lo que importa
es que el ciudadano haya comprendido el concepto social del elemento del
tipo, por lo que es irrelevante para el Derecho Penal que éste no haya tenido
el concepto juridico claro de lo que es documento. Es decir, que €l sabia que
era un documento por cuanto conocia que es la costumbre de sefialar los vasos
consumidos para el cobro final de la cuenta'”’. Por lo que concluye el maestro
aleman que debe ser penado por falsedad documental.

Para Helmut Frister, el hecho que el autor no haya podido subsumir el con-
cepto juridico es un asunto irrelevante para el Derecho Penal, ya que es irrele-
vante para el dolo.'*®

Este error se diferencia del error de tipo, ya que el error de tipo es sobre una
circunstancia de hecho, mientras que este error es sobre un concepto juridico.
Por otro lado, en el error de tipo no es esencial la diferencia entre el elemento
normativo y el descriptivo. El error de subsuncion al ser un error sobre un
concepto juridico puede ser el origen del error de prohibicién ya que “el autor
supone que el hecho que subsume incorrectamente no esté prohibido por nor-
ma alguna.”"*

d. Error de tipo en las leyes en blanco.

El tipo penal en blanco es cuando se requiere para completar su tipificacion
de otra ley que en muchos casos es extra penal. En este caso, segin el autor
aleman Helmut Frister, los elementos en blanco, los presupuestos de la norma
que rellena el elemento forma parte del tipo penal respectivo. Por ello el dolo,
tiene que referirse a esos presupuestos. Por ejemplo cuando se pide la obliga-
cion de llevar libros de contabilidad o el caso de su calidad de comerciante. En

137. ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 198,199 p.

138. FRISTER, Helmut. Derecho Penal, traduccion a la 4ta. Edicion de Marcelo Sancineti, lera. Edicion
en castellano, Buenos Aires, Editorial Hamurabi, 2011.. 234p. ISBN 978-950-741-539-8 edicion rus-
tica.

139, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, 238p.
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el caso quien hereda una empresa de la cual no conoce que es comerciante y
de su obligacion de llevar los libros de contabilidad.'*

e. Doble error de tipo:

Este error se presenta en los casos en los que “el autor incurre en error
respecto a algtin elemento del tipo objetivo, pero al mismo tiempo actia su-
poniendo la concurrencia de otro elemento que también resultaria suficiente
para afirmar la tipicidad™'*!. Este error de irrelevante para el Derecho Penal
por lo mismo seria penado.

Donna citando a Roxin, toma el ejemplo de la violacion de domicilio:
Cuando una persona ingresa a un domicilio ajeno creyendo equivocadamente
que es una casa de negocio, aunque se trata de una morada.

f. Evitabilidad o inevitabilidad del error:

Como bien lo menciona el Doctor Edgardo Alberto Donna, el error de tipo
es la contracara de la parte cognitiva del dolo, esto quiere decir que como el
dolo es el reflejo de los elementos del tipo objetivo, en el caso de existir error
no se le puede imputar el delito a titulo de dolo.'*

Por ello el maestro de Mendoza, propone que si el desconocimiento es
sobre el elemento basico del tipo penal esto excluye en forma total la impu-
tacién, por ejemplo en el caso de ejemplo del espantapdjaros de Roxin o del
cazador, pero si el error se presenta en una de las circunstancias agravantes,
esto hace que la imputacion se dé en el tipo basico. El ejemplo que propone
Donna es el caso de Edipo, que si no conocié que eran sus padres, ya que a
esa época conocia solamente a sus padres adoptivos mal se le puede imputar
el delito de parricidio, pero se debe aplicar el tipo basico que es el homicidio.

El que un error sea evitable o inevitable, se basa en el poder de conocer la
antijuricidad de la conducta desplegada, o sea, que el estudio esta en la con-

140. FRISTER, Helmut, Derecho Penal, traduccion a la 4ta. Edicion de Marcelo Sancineti, op. cit. 235p.
141. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, p. 250.

142

2. DONNA. Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo 1V, p. 25.
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ciencia del autor, pero cabe destacar que esta conciencia sobre la antijuridici-
dad es diferente a la conciencia general exigida por la culpabilidad, ya que esta
Gltima, se analiza una vez confirmada la capacidad del sujeto de comprender
la mentada antijuridicidad.'*

f.1 Error inevitable.

Este error es inevitable para Kuhl citado por Donna, cuando el desconoci-
miento del autor es tal que lo protege de la pena y no ha llenado los requisitos
del tipo imprudente. Cuando no se le puede imputar su error como obra suya.
Ha utilizado su capacidad dentro de cierto marco, de modo que aun con esfuer-
zo normal le hubiera sido imposible desembarazarse del error.'*

Esto quiere decir, no debemos olvidar en qué consiste para Welzel la acti-
vidad final “se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan™'*,

Cuando el error se produce como una cuestion imprevisible, no se le puede
imputar a titulo de accion final con dominabilidad de la causalidad, ya que,
este error cae fuera de la 6rbita de su poder y queda sujeto al mero curso cau-
sal.!é

En consecuencia este error excluye la responsabilidad tanto a titulo de dolo
como de imprudencia, ya que el sujeto ha puesto toda la diligencia que corres-
ponde para la actuacién concreta.

En esa misma légica del error inevitable, Donna sostiene que el “autor hace
todo lo que le era exigible de modo que nada se le puede reclamar. Aunque el
sujeto a puesto toda la diligencia que corresponde para la actuacion concreta,
de todas formas ha caido en el error’™?.

143. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo IV, 83p.

144, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, op.cit. 253p.

145, DE LA FUENTE, Xavier Esteban, Aspectos subjetivos de las causas de justificacion, op. cit. 34p.
146. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, op.cit. 252 p.

147. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, op.cit. 252 p.



70 L TEORIA del DELITO

Podemos concluir que el error de tipo en calidad de error de tipo inevitable,
es cuando hemos realizado todo lo posible. para adquirir el conocimiento real
y efectivo que se reclama para el dolo, eso hace que no se pueda ni imputar a
titulo de dolo ya que lo excluye. Por ejemplo: en el caso del oso, si se realiza-
ron todo los actos con el fin de evitar cualquier resultado, buscando personas
el dia anterior, si se ubicaron letreros para comunicar que era época de casa,
esto hace que ¢l conocimiento nunca pueda ser considerado como real en el
momento en que se mata a un ser humano confundiéndolo con un oso.

Ni tampoco puede ser imputado como imprudencia, por cuanto no hay
la infraccion al deber objetivo de cuidado, tomando en cuenta que se tuvo la
previsibilidad objetiva:

1. En cuanto a la capacidad del sujeto en cuanto al conocimiento;

2. Se tuvo la experiencia tomando en cuenta las técnicas de la época. Ya
que se ubicaron los letreros y hizo todo lo posible para evitar el resultado,
cumpliendo las reglas técnicas como reglamentarias de casa, lo cual hace
que cualquier accion fue cuidadosa y que lo sucedido sea imprevisible con
el ejemplo plateado.

f.2. Error evitable

Es el error que se podia haber evitado si el sujeto hubiera actuado observan-
do el cuidado debido. El sujeto no actiia con dolo pero se tiene que comprobar
si ha actuado con imprudencia, es decir, si ha superado el riesgo permitido
infringiendo el deber de cuidado que se exige.

El error sobre los elementos del tipo es evitable cuando el autor no ha ob-
servado el cuidado exigido, hubiera podido conocer correctamente las circuns-
tancias ignoradas o falsamente representadas. La relacion entre observancia
del cuidado y conocimiento o correcto conocimiento debe ser practicamente
segura.

Es por ese motivo que en el proyecto del Cddigo Orgénico Integral Penal,
se incluye este cambio de tipicidad a imprudente o culposo, por cuanto se vio-
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lenta la norma objetiva de cuidado.

El Codigo utiliza un sistema cerrado en la tipificacion; siempre que se en-
cuentre prevista el tipo penal de la imprudencia o culposo se podra imponer
una pena si se demuestra el error de tipo vencible, pero en el caso contrario,
que no exista tipificacion culposa este serfa impune por falta de tipo penal (ar-
ticulo 76 numeral 3 de la Constitucion).

g. Supuestos de error de tipo:

Para Zaffaroni existen casos particulares de error de tipo sobre la causali-
dad y el resultado. Estos casos son los ABERRATIO, que abarcan: a) el error
en el objeto o en la persona; b) aberratio ictus o error en el golpe; v, ¢) el lla-
mado dolus generalis.'#

Helmut Frister menciona que el error sobre el objeto del hecho, se divide
en: a) Error en persona; b) Error en el golpe o aberratio ictus; vy, ¢) el cambio
del objeto del hecho durante el hecho.

a) Error en el objeto:

Para Zaffaroni, es el supuesto de una accion dolosamente dirigida contra un
objeto, que resulta afectando a otro distinto, al que no se queria afectar ni se
aceptaba la posibilidad de hacerlo.'¥

Donna citando a Kulh, propone que es el caso tipico cuando se dispara a
una persona sin conocer que era esa persona y por lo tanto queda excluido su
dolo, o el caso del hurto cuando se cree que la cosa es propia. El problema
se da con la equivalencia o no. Por ello suele hacerse aqui la distincién entre
objeto equivalente y no equivalente para determinar la relevancia o la no rele-
vancia para el Derecho Penal.'*

148. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo II1, op. cit. 327p.
149. ZAFFARONI Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo I1I, op. cit. 327p
150. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, op.cit. 256p.
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En el primer caso, cuando una persona sustrae un vehiculo ajeno, pero cree
que el vehiculo sustraido es mas nuevo que €l queria, o cuando una persona
sustrae la cartera de una persona que detesta, pero ha sido de la dueiia de la
fiesta, este error es irrelevante para el Derecho Penal por lo que debe ser igual-
mente castigado. Objeto querido: vehiculo mas viejo, alcanzado es mas nuevo.

En el segundo caso cuando, son “no equivalentes”, el objeto querido no
es el alcanzado por el autor, por ejemplo en el caso del cazador o del espan-
tapajaros. El autor quiere darle a un animal o al espantapdjaros, pero termina
disparando a un hombre. En este caso seria relevante para el Derecho Penal
por lo que segun el caso seria no punible.

Esta equivalencia como menciona Donna debe hacerse conforme a cada
uno de los tipo penales.

En esa logica para Francisco Muiioz Conde, en principio no tiene una espe-
cial trascendencia la cualidad del objeto o de la persona sobre la que recae la
accion, es irrelevante que A mate a B en lugar de a C.

El error es irrelevante cuando los objetos son homogéneos, es decir, de
igual naturaleza, por lo cual este error no tiene entidad suficiente para excluir
el dolo, ya que, la persona queria matar y no matd, pero, no a la persona que
queria sino a otra.

Por otra parte, cuando los objetos son heterogéneos el error da lugar a un
concurso entre el delito que el sujeto queria alcanzar y el resultado imprudente
realizado.'s" Por lo tanto el error si es relevante. Ejemplo: Se quiere matar al
perro del vecino pero se mata al vecino.

b) Error en el golpe o aberratio ictus:

En este caso existe un error en la identidad de la persona victima del delito.
El tipo ejemplo es el homicidio “A quiere matar a X, pero en la semioscuridad
del crepuisculo confunde a Y, que se aproxima, con X y lo mata”. En rigor de la

151. MUNOZ CONDE, Francisco GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal, parte general, op. cit.
276p.
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verdad, dice Donna es un caso de error en el objeto, ya que la persona se con-
vierte en objeto de la accion del tipo penal. Por ello la solucion al caso serian
las mismas reglas para el caso del error en objeto.

Kuhl, citado por Donna, afirma que “la distincion entre supuesto y el error
in persona es que el error en el golpe, el autor quiere alcanzar su objeto pero
falla en su meta, en tanto en el error in persona existe un cambio de sujeto
pasivo'*2. En ese mismo sentido, Zaffaroni menciona que en ambos casos el
sujeto se dirige una conducta contra un objeto determinado, pero en tanto que
el error en persona lo alcanza, el error en el golpe no lo alcanza.

Para la opinion de Edgardo Alberto Donna, “no se debe confundir el error
de golpe con el error de objeto. En este ultimo caso, no existe un desvio en
la causalidad, sino que, en realidad, el autor individualiza equivocadamente
el objeto que quiere alcanzar en la relacion causal. En el error en el objeto, la
equivocacion ictus, el sujeto elige correctamente el objeto que quiere dafiar
no reside en la relacion de causalidad, sino en la seleccion del objeto que se
quiere lesionar. En cambio, en la aberratio ictus el sujeto elige correctamente
el objeto que quiere dafar, solo que, debido al yerro, se produce un desvio en
el curso causal y termina lesionando un objeto distinto."

¢) Error sobre la relacion de causalidad:

Como sostiene el Doctor Edgardo Alberto Donna, la causalidad estd com-
prendida por el conocimiento del dolo. El autor como minimo de haber, toma-
do seriamente como posible y con ello conformarse de que su conducta pueda
ser causa de un resultado tipico.'**

De modo que esta relacion de causalidad, como se ha visto, es insustitui-
ble en el plano objetivo, cobra relevancia en el plano subjetivo. Si el autor es
consciente de todos los elementos del tipo objetivo para actuar dolosamente,
también fue consciente del curso causal, ya que también forma parte de la im-
putacion subjetiva el modo en que dicho resultado se va alcanzar.'® Esto tiene

. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo IV, op. cit. 263p.
DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV. op. cit. 264p.

152
153.
154. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General. Tomo IV. op. cit. 273p.
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intima relacion con el momento en que el sujeto libre al ser la causa primera o
libre domina el hecho con el conocimiento y la voluntad de realizacion de la
causalidad para consumar el resultado.

El sujeto no debe tener el conocimiento de todas las circunstancias que se
requieren para llegar al fin propuesto, como por ejemplo el caso de que sepa el
mecanismo de activacion del arma. el recorrido, etc. El conoce que va a matar
y conoce los aspectos esenciales o centrales de la relacion de causalidad por
lo que es suficiente con este conocimiento que se le puede imputar el hecho.'*

El caso propuesto por Welzel: el sujeto utiliza un hacha que le impacta por
lo que habria homicidio doloso consumado, aun cuando los golpes de hacha
no hubieren sido mortales, pero la muerte se hubiere producido por una infec-
cidn a consecuencia de los hachazos. Pues esta desviacion de la causalidad
esta dentro del marco de la causalidad adecuada; diferente seria si la infeccion
provino por descuido del hospital o de la victima. Es el caso del francotirador
que planifico disparar a su victima en la cabeza, pero lo hace en la garganta y
muere, o le dispara y muere a los pocos dias en el hospital unos dias mas tarde
debido a la hemorragia o laceracion de los 6rganos.'”” El caso del puente: es
suficiente que lo haya lanzado por el puente hacia el rio y en el momento en
que cae se golpea con la base del mismo en el craneo y cae en ¢l rio y muere
por sumersion, es irrelevante el desvio causal, ya que el fin era el mismo.

Las desviaciones esenciales del curso causal pueden dar lugar, por tanto,
a una exclusion del dolo. Las desviaciones inesenciales o que no afectan a la
produccion del resultado pretendido por el autor son irrelevantes.

Sin embargo, si el resultado se produce de un modo desconectado de la
accion del autor, como mucho, se le podra imputar el hecho como tentativa, el
caso que le disparé cerca del corazon, pero muere del choque de la ambulancia
en el momento en que era llevado la victima al hospital, como no tuvo el do-
minio de la causalidad responde solo por el resultado causado.

3. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, op. cit. 273p.
6. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV. op. cit. 274p.
157. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV. op. cit. 275p.
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d) Dolus generalis:

Es la denominacion que se da a uno de los errores sobre la causalidad. Se
trata del caso en que el autor, si bien previo el resultado tipico como producido
por uno de sus actos parciales, dentro del todo un curso factico, éste deviene
por otro acto parcial ejecutado por él mismo.'**

El sujeto activo cree haber consumado ¢l delito, cuando en verdad ha sido
causado por un hecho posterior. Ejemplo: El novio celoso atropella a su novia
con la creencia de que ésta ya habia muerto, la tira al rio, cuando en realidad
estaba inconsciente por lo tanto muere por ahogamiento.

Estamos frente a un caso en el que existe dolo de asesinar, pero el segundo
acto seria un imprudente o seria un solo dolo. Histoéricamente, como manifies-
ta el Doctor Donna el dolo general ayudaba a solucionar este caso, ya que se
extendia al segundo acto, pero Roxin en un primer momento sostuvo que no
era posible aquello ya que el dolo de matar habia agotado su presencia en el
primer acto y él ya no existia.'®

Entonces el problema se concentra si la desviacion causal es relevante para
el Derecho Penal o no. Existen varias posiciones: la primera la de Welzel,
quien sostiene que existe tentativa de homicidio en concurso real con el delito
de homicidio culposo: Roxin cambia su postura inicial y sostiene en la actuali-
dad que es un solo dolo de asesinato con ocultamiento, por lo que la desviacién
causal es inesencial. Hay otras soluciones como la Maurach-Zipf, que si el au-
tor partio de que se habia consumado el delito, el segundo acto seria separado
y se debia insistir en la imprudencia. Es el caso de enterrar o de dejar a una
persona asfixiada por muerte y muere por frio.'*

O cuando se apunta con una pistola y se le dispara siendo su plan el dar
muerte; la doctrina mantiene el caso de que este desvio causal no es relevante
para el Derecho Penal, pero si se le dispara con un acto preparatorio se lo cas-
tigara por delito culposo, si se le dispara por un acto que no esta dentro de la
programacion, serd castigado por tentativa.

158. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Tomo 111, op. cit. 330p
159, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV. op. cit. 282p.
160. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General. Tomo V. Op. cit. 283,284p.
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h. Elerror sobre los elementos agravantes o cualificantes:

Como habiamos manifestando, si no se tiene conocimiento en las circuns-
tancias agravantes no podran ser tomadas en cuenta para agravar el tipo penal,
pero se castigara con el delito basico. O como propone el proyecto que no
seran valoradas por el Juez. Por ejemplo cuando se desconoce o se tiene un
error en el vinculo sanguineo o de afinidad en el caso de parricidio, es tipico
ejemplo de Edipo. Pero este error es irrelevante en cuanto a la accion dolosa ya
que el mismo subsiste y por lo mismo se procedera como se expresa en lineas
anteriores.

i.  Error en el cambio del objeto del hecho.

Este supuesto tiene que ver con el cambio que el sujeto hace durante la
ejecucion del hecho, en el cual desplaza conscientemente la direccion de su
agresion de un objeto a otro. Es irrelevante ya que Roxin, citado por Donna,
sostiene que no es un cambio de dolo sino de objeto, por lo mismo se debe
castigar como delito consumado.

Pero, en el caso de que un sujeto en un parque quiere robar a una mujer a
quien le da un golpe y la deja inconsciente, pero no le roba sino que la accede
sexualmente, en este caso si hay un cambio de dolo que es el delito de viola-
cién sexual y en el otro caso habria tentativa desistida.'®’

B. Error de prohibicién:

Una de las ficciones que en nuestra legislacion se presenta es que la igno-
rancia de la ley no excusa a persona alguna'®; asi lo hemos determinado en
nuestra ley penal'®, pero como sostiene Juan Fernandez de Carrasquilla, “Sin
duda alguna -y en esto se ha reparado muy poco- la presuncion de conocimien-
to de la ley se ha equiparado o confundido tradicionalmente con la exigencia
de conocimiento o conciencia del injusto del hecho (conciencia de la antijuri-

161. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo V. Op. cit. 289,290p.

162, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Principios v Normas Rectores del Derecho Penal, lera.
Edicion, Bogota, editorial Leyer, 1998, 317p. [SBN 958-690-148-3.

163. Articulo 3 del Codigo Penal del Ecuador.
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dicidad del hecho), viniendo asi este Gltimo -pese a su caracter de elemento
de la culpabilidad y por ende presupuesto necesario de la pena- a ser también
presumido. Pero esta identificacion no es admisible porque el conocimiento de
la ley remite a la cultura general de los ciudadanos y por tanto a los medios de
comunicacion social disponibles, en tanto que el conocimiento de la antijuridi-
cidad real o posible es un conocimiento juridico-cultural relativo al hecho con-
creto (y por tanto implica una especie de subsuncion valorativa del lego).™'*

Es decir, que el conocimiento de la ley es una premisa que el Estado se
sirve para fijar su poder de legislador exclusivo y excluyente. Esto tiene rela-
cion con el Art. 76.3 de la Constitucion de la Repuiblica, cuando en esa norma
constitucional se determina el principio de legalidad previa, cuando “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado, por un acto u omision, que al momento de
cometerse, no este tipificado en la ley como infraccién penal...” esto implica
que al existir la accion descrita en el tipo penal y descrita en el texto legal, es
conocida por los ciudadanos ecuatorianos y extranjeros, esta es la regla gene-
ral. Es justamente la ley previa uno de los elementos del principio de legalidad
que tiene como funcidn limitar el poder punitivo estatal, ademas evitar la re-
troactividad de la ley penal a conductas anteriores, excepto en el caso que la
ley sea favorable para reo, en ese momento si es retroactiva.

Pero en la misma Carta Suprema, existe la norma del Art. 66.29.d) que de-
termina “Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a
dejar de hacer algo que no esta prohibido por la ley”. Es decir, que no se puede
exigir matar alguien por el cumplimiento de una orden u obediencia debida o
cumplimiento del deber, ya que, por una parte, debemos partir del respeto de
la dignidad humana es el valor de la persona como tal, ese momento la persona
la consideramos con el derechos y en especial el derecho a la libertad de to-
mar decisiones, sin que sea obligada o coaccionada por ninguna forma, por lo
cual el Estado en el momento en que existe dicha situacion no le podra exigir
comportarse conforme a derecho, por lo cual no sera culpable. Por otra parte,
también de esta norma nadie puede dejar de no hacer lo que no esta prohibido
por la ley, es decir que si no se conoce o si antes no existia la ley debemos
tener la comprension de que nuestra actuacion estd dentro de la ley, lo cual
provoca que nuestro comportamiento no sea contrario o hayamos comprendi-

164, FERNANDEZ CARRASQUILLA Juan, Principios y Normas Rectores, op. cit. 31
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do en forma libre dicha prohibicion y actuar conforme a esa comprension. Es
aqui en donde se puede sustentar el error de prohibicion, ya que se debe tener
conocimiento de que se encuentre prohibido.

Como debemos explicarnos este error de prohibicién en los casos en con-
creto la imputacion del acto a una persona, por una parte, debe pasar los filtros
previstos como criterios de imputacion que son la accion tipica, antijuridica y
culpable. Esta tiltima categoria hace que nadie pueda ser castigado cuando la
ley no es conocida, por lo que esa norma no puede motivar al destinatario de
la misma si no la conoce y peor aln si no la ayudo a conformar en la fase pre
legislativo. Por ejemplo, si una ley nunca fue publicada, o en el caso actual al
existir un cambio legal tan hiperactivo hace que ni los abogados podemos sa-
ber o conocer las leyes. Asi mismo podemos tener el error de que una conducta
estuvo autorizada antes y ahora esta prohibida, esto en relacion con la norma
constitucional comentada en segundo momento

En esa logica Zaffaroni, citando a Alchourron-Buligyn, sostiene que ¢l Es-
tado de la “vieja ilusion iluminista de una ley penal tan clara que cualquiera
pudiese conocer, ha pasado a una realidad en la que el derecho -como texto-
no s6lo no es conocido por los actores en escena, sino que incluso quienes lo
interpretan tiene grandes dificultades para hacerlo (....) En ofras palabras, se
pretende ejercer el poder punitivo montado sobre el desconocimiento causado
por el entramado legislativo, confuso, multiple y enmarafiado que produce.”
Por lo que concluye el autor argentino que “el principio de culpabilidad es la
valla infranqueable que debe oponer el Derecho Penal al constante esfuerzo
del poder punitivo por hacer inextricable su normacion legislativa.”™ ¢

Es por esa razon que el principio de culpabilidad, genera en la teoria del
sujeto es libre y responsable'®, esto tiene el sentido que la libertad y respon-
sabilidad son conceptos inseparables, es por eso que el error de prohibicion en
esta parte de la explicacion tiene sustento en la libertad del sujeto y en su com-
prensién del injusto, por cuanto si no los tiene, seria responsabilidad objetiva,
pero en caso contrario respondera subjetiva y juridicamente.

Por esa razon quien actda con error de prohibicion, es el sujeto que creyen-

165. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal, parte General, op. cit. 693p.
166. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal, parte General, op. cit. 64]p.
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do actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado. Una creencia equivo-
cada de su actuar licito puede provenir:

a) O de la ignorancia de que su comportamiento esta prohibido por el orde-
namiento juridico;

b) O del pensamiento de que le ampara una eximente por justificacion que
realmente no se da;

¢) O porque déndose, le otorga una amplitud tal que supone haber obrado
dentro de los fueros de la norma permisiva; o,

d) Finalmente, porque imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al
hecho que, si por el contrario, concurriesen, meritarian justificarlo, por lo
tanto este error se da cuando el autor desconoce la prohibicion o el mandato
y por ende la antijuridicidad de su acto.

Como habiamos sostenido anteriormente, la ignorancia es la ausencia total
del conocimiento, en este caso existe total comprension de que hay una norma
prohibida o que el ordenamiento juridico prohibe, por ejemplo cuando un co-
lombiano viene al Ecuador y mantiene relaciones sexuales con una menor de
18 afios seduciéndola y engafiandola para conseguir la cépula carnal (estupro),
resulta que €l tiene total desconocimiento que su conducta estd prohibida, ya
que en Colombia el estupro no es delito.

En el caso que una persona tiene el convencimiento de que su actuacion
le ampara una causa de justificacion que no le ampara, por ejemplo: cuando
un Policia dispara contra una multitud en plena manifestacion. crevendo que
por su condicién de miembro de la seguridad publica le ampara la legitima
defensa.

En por eso que Mir Puig afirma que este error de prohibicion “tampoco
comprende los casos de error de derecho que consistan en un error sobre un
elemento normativo juridico integrante del supuesto de hecho de la infraccion

penal, sino solo el desconocimiento de la ilicitud de dicho supuesto de hecho.”
167

167. MIR PUIG. Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7ma. Edicién, Buenos Aires, editorial IB de F.,
2004, 546p, ISBN 9974-578-36-1.
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Por otro lado Roxin sostiene que “cuando un error concierne unicamente
a la antijuridicidad de la accion tipica, se trata de un error de prohibicion™ '
Muiioz Conde indica: “Existe error de prohibicion no solo cuando el autor cree

que actua licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud del
hecho.” 1%

Nadie puede motivarse acerca de la norma penal si desconoce lo prohibido,
por lo tanto, solo es posible castigar a alguien si se le ha advertido previamente
de tal posibilidad. Asi como el error de tipo es lo contrario de la existencia del
dolo, el error de prohibicion lo es del actual conocimiento del injusto, por lo
tanto, el error de prohibicion sera tratado mas severamente que el error de tipo.

El error de prohibicidn recae sobre la comprension de la antijuridicidad de
la conducta. Cuando es invencible, es decir, cuando con la debida diligencia el
sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene el
efecto de eliminar la culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afecta la tipi-
cidad dolosa o culposa que ya esta afirmada a nivel correspondiente, teniendo
solo el efecto de disminuir la culpabilidad.

En conclusion el error de prohibicion supone que el individuo conoce per-
fectamente lo que hace pero cree que eso que realiza es una actuacion licita,
que no esta prohibida, que no es antijuridica. El error de prohibicion no es mas
que una consecuencia del principio de culpabilidad.

1. Formas de manifestacién y conciencia de la antijuridicidad:

a) Directo o abstracto:

Es directo el error sobre la licitud, si el sujeto desconoce el contenido de la
norma penal. Puede suceder incluso que tenga conocimiento completo de la
norma pero que por razones posteriores no lo crea vigente. Por lo tanto se trata
de un error sobre la existencia, vigencia y alcances de la prohibicion.

En cuanto a la validez o existencia, cuando la persona considera que es nula

168. ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 202p.

169, MUNOZ CONDE, Francisco GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal, parte general, op. cit. 386
P
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una ley cuando no es producida por un 6rgano que no tiene la competencia y
que todavia no ha sido declarada por la Corte Constitucional.

En cuanto a la vigencia, cuando se estima que una norma se encuentra en
vigencia, siendo derogada por un acto legislativo posterior. (El recurso de ca-
sacion se propone cuando se violenta el contenido de la ley).

Cuando considera que la norma sea prohibitiva o de mandato no tiene el
alcance juridico que conforme a la interpretacion y posteriormente a la sub-
suncion de los hechos.

b) Indirecto o concreto:

En este caso el sujeto, es decir el autor, conoce la prohibicion, pero cree
equivocadamente que su conducta estd justificada por una causa de justifica-
cion.

Cuando quien actiia matando a una persona que considera su enemiga,
cuando considera que ésta estima que le puede dar muerte en el momento que
se acerca e introduce su mano en su chaqueta en ademan de sacar una pistola,
lo cual nunca sucedio.

2. Consecuencias juridicas del error de prohibicién:

a) Error inevitable:

Cuando el error sea inevitable no se le podra hacer ningiin tipo de reproche
al autor por su conducta antijuridica, por lo tanto se excluird la culpabilidad
y por ende la pena. Esto tiene que ver asi como en el caso del error de tipo,
debemos realizar todas las actividades para poder tener el conocimiento y la
comprension de la norma de prohibicion o de mandato, en el evento en que
no sea posible adquirir no podra declararse la culpabilidad peor la pena. Por
ejemplo: en el caso de un holandés que sabe que en su pais el consumo de la
marihuana es legal, e ingresa en el Ecuador dosis de consumo personal, pero
en el momento de hacer la Policia lo detiene por posesion de narcéticos, esta
persona tenia ignorancia total del norma prohibitiva por lo mismo no puede
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ser afectado con la misma por cuanto tenia una falta de comprension de que
su acto era injusto.

b) Error evitable:

Este error consiste en una atenuacion de la pena, por lo tanto, el sujeto si
realiz6 la conducta antijuridica (supuesto de hecho) por lo que se le impondra
una pena atenuada (consecuencia juridica). Righi expone “que en los casos
de error de prohibicion evitable debe atenuarse la pena tomando en cuenta la
incidencia del error en su individualizacion. Ejemplo: El autor obra sabiendo
lo que hace, pero en la creencia de que ello no es antijuridico, la ley penal, sola
determina la atenuacion de la pena.'™

Roxin, el error de prohibicion es vencible bajo tres presupuestos que deben
probarse uno tras el otro, ya que considera que el error de prohibicién es evi-
table casi siempre, en los siguientes casos:

b. 1. Tiene que existir un motivo para verificar la situacién juridica.

En primer lugar menciona Roxin que el error de prohibicién puede ser in-
vencible cuando el autor tenia un motivo para preocuparse por la legitimidad
de su conducta. Existen tres motivos:

“El primero es el caso de la duda acerca del injusto. A través de su propia
reflexion, de lecturas especializadas, o de experiencias anteriores, o también
mediante comunicaciones de terceros, el autor puede haber obtenido dudas
sobre si aquello que quiere hacer esta o no permitido, por ejemplo un negocio.
El puede entonces no dejar la puerta abierta y seguir investigando més sobre
las dudas. Si por el contrario, aparta las dudas y confia sin més en el caracter
permitido de su conducta, el error de prohibicién que resultara al cumplir con
los demas presupuestos del tipo, sera evitable.”""

Es decir para el maestro aleman y como lo expresé Zaffaroni, existe gran
cantidad de legislacion que los propios operadores pueden generar dificultades

170. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, tomo [V, op. cit. 334p.
171. ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 208p
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en el conocimiento del derecho, por lo que aparecen las dudas en la realizacion
0 no, pero aconseja el maestro de Munich que se debe seguir investigando
para determinar el error invencible, si no se lo hace sera vencible y por eso la
culpabilidad atenuada.

En segundo lugar, “existe un motivo para realizar una evaluacion juridica
cuando alguien actlia en un ambito especial del cual se conoce que esté so-
metido a normas juridicas.”'”* El autor aleman menciona como ejemplo a la
persona que por su propia actividad estd sometido a normas como el que tiene
un negocio de viveres, sabe que debe cumplir con normas sanitarias, quien
dice no conocer esto es un error vencible.

Un tercer caso, plantea el autor citado, “el autor debe reflexionar sobre la
legitimidad de su conducta cuando reconozca que a través de ella otros o la co-
lectividad podrian sufrir dafios permanentes.”'” Luego quien ve que ocasiona
a otras graves pérdidas econdmicas, tiene un motivo para averiguar si se esta
sirviendo de métodos permitidos. Por ejemplo que la persona que utiliza la
fuerza para reprimir una propuesta relativamente minima tiene que reflexionar
si esto todavia estaria cubierto por la norma permisiva de la legitima defensa.
Si rebasa los limites sera un error de prohibicién vencible.

Concluye el maestro Roxin que cuando no pueda afirmarse estos tres
motivos debe juzgarse como error invencible.

b. 2. El autor no debe haberse esforzado seriamente por cerciorarse o
debe haberlo hecho de manera insuficiente.

Este caso se produce cuando la persona debe indagar en forma suficiente
por esclarecer los hechos, pero igual, después de las indagaciones ha llegado a
un resultado falso, esto es un error invencible. Por ejemplo una persona indaga
sobre un negocio y consulta a un abogado, quien le menciona que su conducta
estd permitida y la misma no estd permitida segiin las leyes, el sujeto al recibir
informacion falsa, estd en un error de prohibicion invencible. No importa que
el abogado sea o no capaz o que en forma posterior haya o no reflexionado,

172, ROXIN Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 208p.

173. ROXIN Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. eit. 209p.
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esto no se le puede exigir a un profano. Lo que no esta permitido es haber-
le exigido al abogado un dictamen falso sobre el tema.'™ Ademas, el autor
menciona el caso del estudiante cuando consulta al profesor fuera de clases,
si éste no reflexiona en forma adecuada, esta respuesta puede generar errores,
lo contrario seria cuando le consulta en el espacio adecuado y con el tiempo
necesario. O cuando se ha dado lectura a una jurisprudencia o cuando no hay
sentencias sobre caso y se aplica la informacion que se tiene sobre la ciencia.
Pero el Tribunal aplica otra jurisprudencia que se aparta de la mayoria existen-
te, alli hay error de prohibicién invencible.

Cuando la persona por sus propias iniciativas da lectura a sentencias, textos
legales que por su formacion no puede extraer el conocimiento de los mismos,
seria error de prohibicion invencible. En el Ecuador cualquier persona tiene la
costumbre de leer la ley y buscar jurisprudencia en via electronica, pero eso no
hace que tenga comprension de su legalidad o no.

b. 3. Debe haberse podido alcanzar el conocimiento del injusto.

Cuando el autor tenia motivo para preocuparse por la legalidad de su con-
ducta, pero no lo ha hecho o lo ha hecho de una manera suficiente. No es error
invencible, ya que debe haber esfuerzos suficientes de aseguramiento, para un
acercamiento de comprension juridica.'™ Por ejemplo: si el abogado, cuya
consulta ha sido omitida, hubiera declarado que la conducta esta permitida
por la ley, invocando la jurisprudencia de la época, la conducta que el autor
ha puesto en préctica sin ninguna evaluacion ha sido efectuada bajo error de
prohibicion invencible.

174, ROXIN Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 210p.

175. ROXIN Claus, La teoria del delito en la discusion actual, op. cit. 210p.
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RECONSTRUCCION DEL DERECHO PENAL Y DE LA
TEORIA DEL DELITO EN EL ECUADOR Y SU

RELACION CON LA ANTIJURIDICIDAD.

Alvaro Roman Marquez

SUMARIO: El Derecho Penal. Definicion. Estado de discusion de la tco-
ria del delito en el Ecuador. Reconstruccion de la teoria del delito: critica y
propuesta desde el garantismo. El bien juridico. El principio de lesividad. La
antijuridicidad en la teoria del delito: definicion, en las escuelas del delito. La
antijuridicidad en relacion con el tipo. La antijuridicidad en relacion con la
norma desvalor de accion y desvalor de resultado. Diferencia entre los dnimos
y los elementos subjetivos de las causas de justificacion.

A. ELDERECHO PENAL: Definici6n.

Podemos definir que es el Derecho Penal, podemos sostener desde la for-
ma de estudiarlo en forma objetiva que es el sistema de normas que permiten
regular conductas humanas que pueden afectar bienes juridicos (fundantes
para el orden social y el orden juridico) y que para ser tutelados deben ser
tipificadas en la ley; al verificarse la afectacion tendrd como consecuencia la
imposicion de una sancion privativa de derechos o medidas de seguridad, pre-
vio un debido proceso.

Podemos inferir que el derecho penal tiene ¢l fin y el alcance de proteger
bienes juridicos, por lo mismo “es una forma de control de esos comporta-
mientos y que cumple ciertas finalidades™.'

1. Maria Laura Marique Perez, Accion, dolo eventual y doble efecto, coleccion filosofia v derecho, lera
edicion. Madrid, editorial Marcial Pons, 2012, 30p. ISBN 978-84-9768-971-7.
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Estas finalidades son en primer lugar proteger bienes juridicos, en segun-
do lugar: regular conductas humanas que los afecten y por lo mismo deben
existir las normas de conductas o primarias que estén dirigidas a los sujetos
que deben hacer o abstenerse de realizarlas. En tercer lugar, debe existir la
delimitacion o la descripcion de la conducta en la ley penal; y, por ultimo debe

existir la pena en el caso de producirse dicha conducta danosa socialmente no
deseable.

Una vez vista las funciones que tiene el derecho penal debemos iniciar,
;qué es el bien juridico? Antes de encontrar el contenido de bien juridico,
estimo que es importante realizar una aproximacion si en el Ecuador el cuer-
po normativo penal vigente y los estudiosos del derecho penal justifican esta
finalidad de proteccion. Fn razén de aquello estudiaremos el estado de la
discusion en el Cdodigo Penal (CP) de 1938, que se encontraba en vigencia y
que fue derogado por el Codigo Organico Integral Penal, (COIP) 10 de agosto
de 2014. Y que sucedera con esta nueva legislacion penal.

Esto nos ayudara a fijar los hechos que ayudaran a la reconstruccion de la
teoria del delito y su relacion con la antijuridicidad.

B. La Teoria del delito en el Ecuador, el estado de la discusion con
la vigencia del Cédigo Penal de 1938, filosofia y procedencia del cuerpo
normativo con la proteccion de bienes juridicos.

Estudiaremos las posiciones de profesores ecuatorianos que han dejado
su legado. Posteriormente, determinaré como entiende la teoria garantista
al bien juridico y su explicacién en el modelo filosofico constitucional, para
criticar y reconstruir la teoria del delito, las categorias del bien juridico y de
la antijuridicidad.

Analizaré el pensamiento dogmético de cada autor para dividirlos por Es-
cuela y frente al Codigo Penal del Ecuador, consistentes o no con su pensa-
miento, sus dificultades tedricas y sus avances. Lo haremos en forma no tan
profunda por cuanto no es el objeto de esta monografia. Posteriormente, for-
mularemos la teoria que orientara el nuevo cuerpo legal penal (COIP), como
entenderla desde el garantismo y cémo critica a los planteamientos de los
autores citados, ademas, fijaremos cuales son los criterios que debemos tener
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en cuenta para esta reconstruccion.

Una vez delimitado el objeto de estudio y para dar contestacion al primer
punto propuesto, debemos ubicar el contexto histérico de nuestra legislacion
penal. ;Cual es su filosofia? y ;Cuadles son sus criterios dogmaticos?

El profesor Doctor Ernesto Alban Gémez, en su obra menciona que el
Ecuador en la época Republicana siguid rigiéndose por las leyes espafiolas
hasta que se dict¢ las nuevas leyes en 1837. Hubo otras codificaciones como
el Codigo Penal de 1872. En la segunda presidencia de Gabriel Garcia Moreno,
se tomd como modelo el Codigo Belga, que a su vez tenia como inspiracion
el Codigo francés de 1810, es decir, que tenia gran influencia el pensamiento
ilustrado de la época. La actual codificacién es de 1938, en la dictadura de
Alberto Enriquez Gallo® con algunas reformas sigue regulando las conductas
prohibidas hasta la actualidad.

El profesor Alban Gomez sostiene que la filosofia que rige al Codigo es la
teoria clasica® con algunos toques de modernizacion. Esta teoria tiene su sus-
tento en el Codigo Penal italiano de 1930 (relacion de causalidad, imputabili-
dad, iter criminis, etc.) y en el argentino de 1922. Menciona que el resultado no
es satisfactorio por cuanto existen contradicciones, lagunas y errores concep-
tuales®. Menciona el autor ecuatoriano, que existen pocos aportes dogmaticos
y que en las jurisprudencias no hay un aporte doctrinario que nos ayude a
comprender mejor la legislacion penal ecuatoriana.®

Estos datos histéricos nos ayudan a ubicar el material que requerimos tanto
historico, filoséfico y dogmatico, que sustenta el pensamiento penal ecuatoria-
no. Es por eso que iremos haciendo una descripcion jcodmo entender la teoria
del delito y si son procedentes o no los criterios que nuestros autores sostienen
en sus obras?

2

. Emesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriane, lera edicion, Quito. editorial Corpora-
ciom Myl. 2005, 66p. ISBN 9978-81-050.

. Emesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 67p.

= e

. Esta teoria cldsica tiene como sus mayores exponentes a Becaria 1764, Francesco Carrara 1850 entre
otros, sus puntos se justifican en el derecho natural, parte del modelo estatal aristotélico-tornista (Carra-
ra), la libertad como libre albedrio es Ia medida de la actuacion v la medida de la pena.

5. Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 67p.

6. Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. op.cit. 68p.
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Asi en primer lugar, trataremos sobre la legitimacion de nuestra legislacion
penal y la teoria del delito. Para conseguir este cometido, la dogmaética do-
minante ha construido el Derecho Penal en funcién de la proteccion de bienes
juridicos: analizaremos qué sucede en el Ecuador.

Retomando al profesor Alban Gémez, se dijo que nuestro Codigo Penal
tiene como raices el Derecho Penal francés y belga.

En opinién del maestro Enrique Bacigalupo Zapater: “Ni en Francia ni en
Bélgica, donde el Juez no esta facultado para enjuiciar la legitimidad de la ley
dictada por el Parlamento, se reconoce a la teoria de bien juridico una funcién
de legitimacion del Derecho Penal. En estos paises la teoria del bien juridico
no ha tenido aceptacion: su problematica no tiene ni en Francia ni en Bélgica
ningun paralelo con la teoria conocida en Alemania (...) La mayoria de las ex-
plicaciones dogmaticas del Derecho Penal francés y belga prescinden de una
teoria general del bien juridico y de una definicion del delito como lesion de
un bien juridico. Basicamente se le atribuye al objeto de proteccion sélo una
funcion clasificatoria de los delitos, en particular en la parte especial, que tam-
poco va seguida de una especial elaboracion del contenido del bien juridico™.’

Asi mismo el maestro Bacigalupo explica que en Francia “excepcional-
mente se hace referencia genérica a ’intéret protéget, considerando que los
frutos mas interesantes y los mas practicos de la nocion del interés protegido
residen en la explicacion de una familia de causas objetivas de exclusion de la
pena: tiene el rasgo comuin de beneficiar a los acusados que hayan consumado
aparentemente el hecho delictuoso; sin embargo, no merecen ser declarados
culpables porque han actuado en circunstancias en las que el interés que ins-
pira la incriminacién no es merecedor de la proteccion legal o bien no existe
ninguna. En particular se refiere a la defensa necesaria y a los casos como la
sustraccion de la cosa propia del ladron™ ®

Para tener una logica en este tema debemos retomar la posicion del profesor
Bacigalupo, quien sostuvo que en Francia eventualmente se trataba del interés

7. Enrique Bacigalupo, Concepto de Bien juridico y limites del Derecho Penal. editores: Eduardo Montca-
legre Lynett, José Antonio Caro John, El sistema penal normativista en el mundo contemporineo. Libro
homenaje a Gunther Jakobs, lera edicién, Bogotd- Colombia, editorial U. Externado de Colombia,
2008, 20p. ISBN 978-958-710-325-0.

8. Enrique Bacigalupo, Concepto de Bien juridico y limites del Derecho Penal, op. cit. 26, 27 p.
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protegido o de un derecho ¢Qué es interés protegido? y ;en qué consiste tener
un derecho? La primera es ser titular de un interés, beneficio o ventaja. Para
dar respuesta a la segunda pregunta debemos estudiar las teorias de la voluntad
o las teorias del interés. En la primera, su mayor exponente es Savigny, quien
entiende que la idea de voluntad del sujeto, de poder del individuo, constituye
el elemento esencial del derecho subjetivo.” Es decir, para esta teoria es el
poder soberano de este individuo frente a otros. La otra, la teoria del interés la
sostiene lhering “es la que se caracteriza por defender que el elemento carac-
teristico de los derechos es que tienen como objetivo especifico la proteccion
de intereses de los individuos...un derecho subjetivo es un interés subjetivo
juridicamente protegido. No hay derecho subjetivo sin proteccion juridica y
por otro lado, la esencia del derecho subjetivo es el interés, la utilidad, el goce.
el beneficio que le reporta a su titular.”'® Este autor citando a Dabin es la eli-
minacién de la voluntad dejando a merced del Estado qué interés es el que le
puede beneficiar al individuo." Gonzalo D. Fernandez, sostiene que Rudolf
von Thering, menciona que el fin de derecho es la proteccion de intereses que
mueven al mundo social, lo cual implica la tendencia a la consecucion del fin. '

Para Arturo Rocco, el interés protegido tiene una raiz en el derecho subje-
tivo que tiene una persona determinada sobre una determinada cosa, ademas,
esta se sostiene en normas tanto de derecho publico como privado' . Este au-
tor propone una diferencia entre interés y bien. Sostiene Rocco, que “el juicio
de valor que tiene sobre la utilidad de un determinado objeto en cuanto parte
del sujeto que siente la necesidad (utilidad subjetiva), es el interés. Interés
del romano interesse, estar en el medio, id quod inter est, lo que esta entre
dos cosas) es precisamente el juicio entre la propia necesidad y el medio de
satisfaccion de esta necesidad, emitido por el sujeto de la necesidad, sobre la
utilidad, sobre el valor de un objeto (bien) como medio de la propia satisfac-
cion; la valoracion, por parte del sujeto de una necesidad, de la aptitud de un
objeto (bien) para satisfacer una necesidad propia del sujeto (utilidad, valor de

9. Jestis Gonzalez Amuchastegui Autonomia. Dignidad y ciudadania, lera. Edicion, Valencia, editonal
Tirant lo Blanch, 2004, 346p. [ISBN 84-8456-141-0.

10, Jesus Gonzilez Amuchastegui Autonomia. Dignidad v ciudadania. op. cit. 350p.

11. Jess Gonzilez Amuchastegui Autonomia, Dignidad y ciudadania, op. cit. 350p

12. Gonzalo D Fernandez., Bien juridico v sistema det delito, 1era. edicion. Buenos Aires, editorial B de F
editores, 2004, 21 p. ISBN 9974-578-33-7.

13. Artwro Rocco El objeto del delito y la tutela juridica penal, traduccion Gerdrimo Seiminara, lera
edicion, Buenos Aires, editorial IB de F, 2001, 52, 53 p. ISBN 987-98334-5-7.
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uso). El interés es pues un acto de la inteligencia y su concepto, como tal, es
un concepto sicoldgico y por ende subjetivo, como el concepto de la necesidad
(no objetivo, como el concepto de bien).”"

La propuesta que hace Rocco, en cuanto a la diferencia entre interés y bien
juridico, es importante ya que el primero es un estado subjetivo que orienta la
actuaciéon humana sobre sus metas, por ello es un concepto mucho mas amplio
que el bien y , el segundo, bien juridico que seria la meta a seguir, es decir, que
para Rocco, el interés, como bien lo dice, esta entre la necesidad y el bien que
satisface, naciendo una relacion entre el sujeto y el bien que es el interés como
lo sostiene Miguel Poliano Navarrete.'

Para Silvio Ranicri, manificsta que “el objeto de las normas penales son
los bienes o los intereses que ellas protegen™; contintia expresando el “Bien
es todo lo 1til para la satisfaccion, ya sea en forma inmediata, ya en forma
mediata, de una necesidad humana.”® Qué es el interés para este autor “es el
bien en el sentido de la valoracion que de él hace el sujeto como idéneo para la
satisfaccion de sus necesidades, y, por lo tanto, €l mismo bien referido al valor
que tiene para el sujeto, cuya voluntad esta para conservarlo™’ Es decir, que
el maestro italiano se fija en la parte objetiva que es el concepto de bien y la
parte subjetiva que es la valoracion de ese mismo para satisfacer la necesidad.

Pero existen posiciones contrarias, Ranieri citando a Carnelutti, este maes-
tro italiano “parte de la doctrina ensefia que el objeto de la proteccion penal y,
por lo mismo, de las normas, es un interés, mientras el objeto del delito es un
bien.”™ Es decir, que para este profesor, el interés protegido y el objeto juridi-
co de tutela es lo mismo, con ello confunde este elemento intermedio entre el
sujeto y el objeto que conduce a la satisfaccion y proteccion del derecho con el
objeto material que es objeto del delito, es decir, que el interés es algo subjeti-

14, Arturo Rocco El objeto del delito y la tutela juridica penal, op. cit. 277, 278 p.

15. Miguel Poliano Navarrete ;Por qué existe y para qué existe la pena? La funcion actual del Derecho
Penal: bien juridico versus vigencia de la norma, en la obra Dogmdtica penal entre naturalismo y
normativismo, coordinador Ezequicl Malarino, Alejandro Kiss, obra en hamenaje al maestro Eberhard
Struensee, 1era edicién, Buenos Aires, editorial Ad.Hoc., 2011, 469p. ISBN 978-950-894-848-9.

16.

Silvio Ranieri Manual de Derecho Penal, Tomo I, raduccion de Jorge Guerrero, lera. Edicion en caste-
llano, Bogotd, editorial Temis, 1975, 42, 43 p. Derecho reservados por Editorial Temis 1974,

17. Silvio Ranieri, Silvio Manual de Derecho Penal, op. cit. 43p.

18. Silvio Ranieri, Silvio Manual de Derecho Penal, op. cit. 43p.
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vo que no se puede verificar objetivamente, sino solo cuando se expresa en un
bien que se valora como candidato para la proteccion penal, esto es a través de
la norma y de la ley penal. Por ejemplo: el cuerpo de la victima es el objeto del
delito de homicidio, por ello el interés es lo que se pretende proteger.

Una vez establecida la diferencia entre interés juridico y bien juridico,
prosigamos en el tema si el Derecho Penal ;protege derechos subjetivos o
bienes juridicos? Este cuestionamiento surge de la propuesta anterior que es
la proteccion de derechos subjetivos que son parte del interés, esta posicion
es defendida por quien se considera dio inicio al Derecho Penal como dog-
matica, que es Feuerbach, segun lo cita Gonzalo D. Fernandez, en su afan de
depuracion y secularizacion del delito, la lesién que se produce es la lesion a
un derecho subjetivo puablico, que siendo el delito una conducta socialmente
danosa, que ofende antes que nada al Estado como garante de las condiciones
de vida en comiin, que a una persona individual, esta postura toma en cuenta
al Estado como fuente del derecho y por lo mismo sus leyes deben ser respe-
tadas, es por ese motivo que existe el aforismo que la ignorancia de la ley no
exime a persona alguna'®.

De igual manera para Feuerbach (1800, en su obra de la Revision cons-
truye este modelo) el objeto del delito como un propio y verdadero derecho
subjetivo no seria un bien juridico®. Sino que el derecho subjetivo publico es
la norma promulgada por el Estado y no cuestiones individuales. Por ello que
cualquier quebrantamiento a esta norma debe ser castigada, hay que ubicarnos
en la época, era el nacimiento del estado moderno por lo mismo todo el cono-
cimiento se ubicaron en forma lineal para protegerlo, es asi que si observamos
nuestro codigo de 1938 vigente hasta el 2014, los primeros delitos eran contra
la seguridad interna y externa del estado. Por ello que el bien juridico no cabia
en este momento histdrico-juridico. No debemos olvidarnos que en Italia Ca-
rrara, igualmente en su construccion teérica es para proteger al estado, en 1850
en adelante nace el Estado italiano moderno.

Ademas, para el autor aleman, en su afan de secularizar el derecho, cri-
ticando el derecho natural cambia la teoria de la imputacién existente por la

19. Art. 3 del Cédigo Penal.

2(0). Gonzalo D. Fernindez Bien juridico y sistema del delito, lera, edicion, Buenos Aires, editorial B de F
editores, 2004, 12, 13 p. ISBN 9974-578-33-7.
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teoria de la causalidad, siendo coherente con la posicion historica de la época
(siglo XVIII-XIX), que es la positivizacion de las ciencias hasta del derecho
y su explicacion con los criterios de las ciencias duras, ademas, remplaza la
teoria de la imputacion a la libertad por la teoria del delito sustentada en la
punibilidad y en la causalidad. Nace la teoria del delito como tal y es el inicio
de la teoria causalista o positivista.

Es por eso que en el CP 1938 ortodoxo al conocimiento y desarrollo cien-
tifico de su €poca, el principal criterio dogmatico del autor aleman es la puni-
bilidad, en la norma derogada existe las condiciones objetivas de punibilidad,
las exclusiones de punibilidad, las causas absolutorias, etc.

Podemos verificar cn csa ley penal que: se sigue la teoria del interés prote-
gido y la teoria de la punibilidad de Feuerbach, en el articulo 588 del Cédigo
Penal(causas de exclusion de la punibilidad) : “1. Estan exentos de responsabi-
lidad penal y sujetos unicamente a la civil, por los hurtos, robos™. Los conyu-
ges, ascendientes, es decir que las personas como €l o la conyuge mientras no
realice la division de bienes, los hijos o los nietos, no responderan por delito
y por lo mismo no se les impondra pena alguna. Ya que se considera que no
esta afectado el interés protegido como es la propiedad. Asi mismo en el arti-
culo 490 numeral 1 del Cédigo Penal al referirse a las injurias no calumniosas
graves: “La imputacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias
puedan perjudicar considerablemente la fama, crédito o intereses del agravia-
do”. Ademas, en el 491 para imponer la pena la accion de injuriar sea calum-
niosa como no calumniosa grave debian ser realizadas en “las circunstancias
siguientes: En lugar o reunion publico. Ante mas de diez personas” siendo
estas las condiciones objetivas de puaibilidad, etc.

Ademas, en esa ldgica existe la teoria de la prevencién negativa general,
cuando el Estado debe prevenir los delitos con la coaccién psicoldégica de la
pena, que la sociedad debe abstenerse de realizar dicha acciones. Es por ese
motivo que el articulo 1 del Codigo Penal (1938), menciona que “ley penal
es la que contiene un precepto con la amenaza de una pena” (las negrillas son
fuera del texto) Esta forma de construir no era en bienes juridicos sino en los
derechos subjetivos del Estado lo que se protegia.

En Alemania, se oponen a esta postura de Feuerbach, Johann Michael
Franz Birnbaum, “en mi opinion, es lo esencial en la determinacion de la na-
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turaleza de aquel (...) si se quiere considerar delito como lesion, este concepto
debe referirse naturalmente a la lesion de un bien, no a la de un derecho.”' Es
decir, para este autor los derechos ptblicos (estales) no deben ser protegidos
ya que al ser afectados €stos se destruyen o disminuyen, lo cual no puede ser
posible desde el punto de vista juridico, por ello plantea que deben ser bienes
ya que “el fundamento juridico y el fin del Derecho Penal, el hecho es que se
podra estar de acuerdo con diversos pareceres al respecto, supuesto admitamos
que forma parte de la esencia del poder del Estado garantizar parejamente el
disfrute de ciertos bienes a todos los hombres que viven en é€l, bienes dados
a estos por la naturaleza o que son el resultado de su desarrollo social y de la
asociacion civil”™?,

Estas explicaciones contundentes de los maestros y filosofos alemanes, ita-
lianos y espafiol sobre el interés protegido y el bien juridico, nos hacen salir de
la confusion que nuestra construccion dogmaética nacional tiene sobre la legi-
timacion del Derecho Penal, de la teoria del delito como protectora de bienes
juridicos siendo solamente desde el interés protegido.

(Por qué sostengo que existe una desarticulacion en la propuesta de los
estudiosos ecuatorianos?

Para el andlisis propuesto, iniciaremos con la posicion del profesor Sergio
Paez Olmedo, es normativista® , ya que asegura que cualquier accion a mas
de violentar la norma prohibida o de mandato, violenta el interés protegido
o el bien juridico; trata como similares al interés y bien juridico siguiendo la
posicion defendida por Carnelutti, cuando expresa lo siguiente: “En esencia,
ilicito es el hecho dafioso, antisocial que viola los intereses tanto de la sociedad
como de los particulares quienes se hallan protegidos por las normas de dere-
cho. De este se desprende que lo ilicito es el hecho que lesiona verdaderamente
o0 que pone en peligro el interés protegido por el Orden juridico.” Y mantiene

21. Johann Michael Franz Birnbaum, Sobre la necesidad de una lesion de derechos para ¢l concepto de

delito, traduccion José Luis Guzman Dalbora, 1era edicién, Buenos Aires, editorial 1B de F, 2010, 57,
58 p. ISBN 978-9974-676-38-1.
22. Johann Michael Franz Birnbaum, Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el concepto de
delito, op. cit. 58p.
23. Norberto Bobbio El problema del positivismo juridico, traduccion Ernesto Garzén Valdés. 10 ma. Era,
reimpresion, México, editorial Fontamara, 2009, 25p. ISBN 978-968-476-137-7.
24. Sergio Piez Olmedo, Bases y Fundamento cientificos de la ciencia penal, el Derecho Penal y la erimi-
nologia, 1 Edicion, Quito, Ecuador. 1993, 49 p
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la posicién del interés protegido, como lo expresa Enrique Bacigalupo, a pesar
de que el autor ecuatoriano habla de bien juridico en otras partes de su obra
comentada.?

El profesor Alban Gomez, menciona que se ha modernizado la ley penal,
esto se infiere de la lectura de su obra. En un primer momento sigue la linea
clasica con uno de los mayores representantes que es Francesco Carrara, al
definir que es delito®. A continuacion hace la construccion juridica del de-
lito y se apoya en la dogmética alemana de Franz Von List, Beling, Mayer y
Mezger®” que hay que tener en cuenta para la misma. Es decir, que ingresa en
la teoria del bien juridico® como forma de limitar y legitimar la teoria del
delito, como intervencion estatal del ius punendi, pero sin tener para ello una
legislacion que ayude a su construccidn, ya que ella no sigue los postulados de
estas corrientes del Derecho Penal.

Pero sigue, la teoria de Carrara en el Derecho Penal, tiene que ver con la
proteccion de derechos subjetivos de otros. Luego se apoya en la construccion
de Von Liszt quien transforma su coherencia dogmatica en el bien juridico
como un objeto positivo o del mundo exterior” esta seria el puntal de su
elaboracion tedrica. Es decir, pasa de una construccion del derecho natural,
(posicion defendida por Carrara) a una construccion del derecho positivo, ya
que el autor aleman es quien sigue la construccion de la accion causal y de su
materializacion en el mundo fisico con una simple mutacién de ese mundo y
que puede afectar un bien juridico y el maestro italiano parte de un derecho
natural para terminar en derecho positivo. Es decir, que tiene varias posiciones
filosoficas.

Para agregar otros datos de la construccién dogmatica del Doctor Ernesto
Alban Gomez, podemos indicar que es un neocausalista en la teoria del delito,
ya que acepta el dolo en la culpabilidad®, no acepta el error de derecho o como

b2
Lh

. Sergio Paez Olmedo, Bases y Fundamento cientificos de la ciencia penal, el Derecho Penal y la cri-
minologia, op. cit. 50p.

26. Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 108p.

27. Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 109p.

28. Emesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 114p.

29, Gonzalo D. Fernandez, Bien juridico v sistema del delito. op. cit. 21p,

30. Emesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 195p.
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se conoce actualmente error de prohibicion®'. Pero estimo que el Doctor Alban
estaria desviandose en su construccion teérica cuando sostiene que nuestro
Caodigo Penal, tiene su bien juridico como valor a proteger por el Derecho
Penal, cuando él mismo dice que nuestro codigo tiene origen en la dogmatica
francesa y belga, como se sostuvo las que no tienen como fin del derecho dicha
proteccion. Entonces existe una inconsistencia en su construccion.

Asi mismo, el doctor Alban Gémez, tiene una posicion filosofica dualista,
es decir, normativista que es la valoracion del orden social y complementa-
do con el orden juridico. Esa misma posicion la tiene el Doctor Jorge Hugo
Rengel, ya que parte de la explicacién del articulo 1 del Codigo Penal cuando
sostiene: “Leyes penales son todas las que contienen un precepto sancionado
con la amenaza de un pena”, que existe la ley penal que es la tipificacion y
el precepto es la norma juridica o el supuesto de hecho, por lo que la norma
es prohibitiva 0 mandatorio seglin la interpretacién que se haga®?. La misma
construccion tiene el Doctor Sergio Paez Olmedo, con la cita anterior.

Es por ello que los profesores Rengel, Alban y Paez se adhieren al sistema
Kantiano de ver el orden social y el orden juridico. También se puede sostener
por la construccion de nuestro Codigo Penal que los autores ecuatorianos son
neocausalista.

Podemos afirmar, que existe una produccion filosofica juridica penal en
el Ecuador, sin ser completa por cuanto los autores ecuatorianos hablan de
la existencia de un sistema normativo, pero el vacio que existe en el Doctor
Alban Gomez es la existencia de la norma juridica como precepto sin adherirse
a la filosofia deontoldgica, solo aceptando la existencia del bien juridico y de
la ley penal, esto nos hace comprender que al no tener una posicion filoséfica
solamente menciona que la ley es una sola y esta es la que protege el bien ju-
ridico como algo objetivo frente a los subjetivo. En el caso del profesor Jorge
Hugo Rengel, existe la norma juridica y la ley penal pero no el bien juridi-
co tomando una posicién de positivismo juridico de Feuerbach y de Vicenzo
Manzini, entre otros.

31. Ernesto Albdn Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 205 p.

32. Hugo Rengel Valdivieso. Andlisis y Comentarios Para el estudio del Codigo Penal Ecuatoriano, revisa-
do por Jorge lvin Rengel Maldonado, Loja, Editorial SEDAB, 2004, 9. 10, 11 p.
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Asi mismo, el Doctor Sergio Pdez sostiene que la “la norma juridica, no
crea el hecho ilicito o la infraccion penal, pues €sta se encuentra establecida
con anterioridad a su expedicion. Este principio ha sido elevado a la categoria
de principio constitucional, tendiente a evitar los abusos de la autoridad.”™
Con esta posicidn y con lo descrito en lineas anteriores el autor mencionado
tiene una posicion mas completa desde el punto de vista dogmatico, ya que,
se acerca a como legitimar el Derecho Penal como un sistema de norma. Su
tarea es inconclusa cuando no toma al bien juridico como fundamento de su
construccion sino solo al interés protegido.

No obstante lo indicado, estimo que el aporte de estos autores nacionales

es muy valioso, ya que llenaron un vacio en trabajos intelectuales que existian
en el pais.

En cuanto a la obra de Alfonso Zambrano Pasquel®, cabe sefialar que este
autor hace un analisis y su elaboracion adhiriéndose a la teoria finalista de-
fendida por Hans Welzel. De igual manera considero que su aporte es muy
importante para la dogmatica ecuatoriana, ya que es un trabajo serio y plantea
el debate; sin embargo, no tiene el sustento legal, por cuanto nuestro Codigo
Penal de 1938, no tiene la estructura para poder aplicar dicha teoria, tomando
en cuenta que existe la presuncion de dolo™; ademas, el dolo y la culpa se
encuentran en la culpabilidad®, lo cual genera un poco de inconsistencia en
su obra muy a pesar de sus grandes esfuerzos tedricos.

Estimo que el autor ecuatoriano citado, con el nuevo COIP, su construccion
tendra el anclaje dogmatico que necesitaba, por esa razon tiene una posicion
normativista y por lo mismo tiene en sus construcciones’’ la teoria del bien
juridico® y de la norma juridica®, asi como los juicios de desvalor tanto de la

3. Sergio Paez Olmedo. Bases y Fundamento cientificos de la ciencia penal, op. cit. 50 p.
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4. Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal, Parte General, 3 era. Edicion, Lima, Editorial ARA, 2006,
22-46 p. ISBN . 9972-626-87-3

. Articulos 33, 448 del Codigo Penal.

6. Articulo 32 del Codigo Penal del Ecuador.
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. Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, trad. Emesto Garzon Valdés, op. cit. 27 p.
enticnde este autor como construceion, que Thering sostuvo que la operacion caracteristica de la ciencia
del derecho (diferente de la mera interpretacion de las leyes). que consiste en definir un hecho, un acto,
una relacion, una institucion, con el fin de insertarlo en el sistema de los conceptos juridicos.

38. Alfonso Zambrano Pasquel, Derccho Penal, Parte General, op. cit. 266p.

39. Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal, Parte General, op. cit. 223p
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accion como del resultado. Partiendo de la norma de valoracion, es el deber
ser de la teoria del delito, es decir, al ser estas normas las que originan los
bienes juridicos, éstos legitiman la existencia del Derecho Penal en cuanto a
su tipificacion, a la lesividad y culpabilidad y también al existir una afecta-
cion del bien juridico, se justifica la imposicion de la pena. Estas categorias
dogmaticas son mucho mas elaboradas tomando en cuenta la decision meto-
dolégica (que Hans Welzel fue uno de los que tomo en cuenta) que asumen lo
ontico y ontologismo como fundamento tedrico para explicar la construccion
de la teoria del delito.

En toda su obra realiza, primero, una defensa y luego el desarrollo de la
teoria finalista para relacionar a nuestra legislaciéon penal, con lo cual existe
un gran aporte intelectual. Pero la dogmatica debe referirse a su objeto de es-
tudio que es la ley y la norma para entregarnos reglas técnicas que sirvan en
la elaboracion de resoluciones o decisiones no arbitrarias para que produzcan
seguridad juridica.

En segundo lugar, debemos seguir determinando las posiciones de nues-
tros autores en la teoria del delito. En esta parte de la investigacion debemos
tratar a la antijuridicidad tanto formal como material. Asi tenemos, que la
filosofia juridica del Cédigo Penal ecuatoriano es solamente positivista, por
cuanto la antijuridicidad es solamente la infraccion de la ley v no contempla
la violacion de un bien juridico.

Es por ello que ley derogada preveia solamente que la infraccion que no
esté prevista en la ley*® no sera imputable si no son delitos o contravenciones
.. El Doctor Jorge Hugo Rengel sostiene, cuando analiza los articulos 32 y
33 del Cédigo Penal del Ecuador (1938), citando a Maggorie que existe una
antijuridicidad formal y una antijuridicidad subjetiva®® . Lo que ubica a este
autor en la posicién de la antijuridicidad formal, ya que la antijuridicidad
subjetiva tiene que ver con la culpabilidad, asi lo indica Luis Cafar Lojano ci-
tando a M.E. Mayer, quien expresa que la antijuridicidad no admite incision,
por lo que “debe usarse la tltima expresion como sinénimo de culpabilidad”
refiriéndose a la antijuridicidad subjetiva.*

40. Articulo 11 del Codigo Penal del Ecuador.
41. Articulo 10 del Codigo Penal del Ecuador.
42. Hugo Rengel Valdivieso, Analisis y Comentarios el estudio del Codigo Penal, op. cit. 121 p.
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El Doctor Ernesto Alban Gémez, por su parte seniala que la antijuridicidad,
se da cuando es contraria al orden juridico o se lesiona a un bien juridico, es
decir sostiene que existe una antijuridicidad formal y material, pero no tiene
una construccion como desvalor de accion y desvalor de resultado, sin tener
en cuenta el sistema neokantiano que sigue*’. No determina una violacion de
la norma de valoracion y de conducta.

El Doctor Zambrano Pasquel, con su modelo explicativo es ortodoxo a la
existencia de las dos antijuridicidades formal y material, por cuanto sostiene
que es la violacion de la norma y la violaciéon de un bien juridico. Este autor
afirma que la antijuridicidad es el juicio de desvalor del acto y del resultado.*

En tercer lugar debemos determinar, cudl es su posicion filosofica en cuanto
a los derechos humanos reconocidos por la Constitucion de la Repiblica. Los
tres primeros autores que han sido brevemente analizados, parten de un Dere-
cho Penal liberal o ilustrado, por lo que tienen una posicion de tutelar los dere-
chos conforme a los postulados de la Revolucion Francesa o la Constitucion de
los Estados Unidos; asi mismo siguen el pensamiento ilustrado en sus obras.

Estas precisiones que hemos realizado, tienen el propdsito de establecer
brevemente el estado de la cuestion o discusion en que se encuentra el Derecho
Penal y la teoria del delito, sus categorias como el bien juridico y la antijuridi-
cidad que son los contenidos que nos interesan para el tema propuesto. Puedo
asegurar que, en ningun caso, los autores ecuatorianos citados se asientan en
la Constitucién como modelo filoséfico o como fuente de sus construcciones.

43, Luis Caitar Lojano, Comentario al Cédigo Penal de la Republica del Ecuador, Tomo 11, lera. Edicidn,
Cuenca-Ecuador, editorial impresora Rocafuerte, 2003, 242p. ISBN 9978-43-310-4. ISBN OBRA
COMPLETA 9978-43-309-0. )

44, Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op.cit. 157 p.

45. Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal, Parte General, op. cit. 227, 229 p,
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C. CRITICA, PROPUESTA Y RECONSTRUCCION DE LA TEORIA
DEL DELITO EN EL ECUADOR DESDE LA CONSTITUCION Y
EL GARANTISMO.

En razén de aquello, el problema, el objetivo general y especifico de este
trabajo justamente es determinar que nuestra dogmatica se encuentra en fran-
ca tension con la nueva construccion filosofica de la Constitucion. En esta
parte de la investigacion trataremos de aproximarnos a los puntos determina-
dos en el caso del ius punendi en el estado constitucional de derechos.

Con la propuesta del Estado constitucional de derechos y justicia demo-
cratico y plurinacional que desarrollamos en los apartados anteriores, se cons-
truye nuestra Constitucion la que estd catalogada como modelo garantista o
neo constitucionalista, es por esta razon que tomaremos esta filosofia juridica,
teoria juridica y normativismo como modelo constitucional y fijaremos los
lineamientos generales para la reconstruccion de nuestra dogmética penal.
Hemos realizado una critica a nuestra produccion intelectual nacional no con
el afan de desmerecer a ninguno de ellos, sino con el fin de apoyarnos y dar
sustento a nuestra propuesta, con ello trabajaremos en la reformulacion del
Derecho Penal acorde con este nuevo proceso teorico.

Para lo cual, debemos hacer una aproximacion desde la teoria garantis-
ta explicada por uno de los mayores defensores como es Luigi Ferrajoli y
como debemos entenderla®®. Ya en lineas anteriores, cuando tratamos el es-
tado constitucional, habiamos iniciado esta explicacion y deciamos que es la
posicién que el Estado tiene frente a los ciudadanos. El primero tiene compe-
tencias y limites, el segundo a su vez tiene derechos y garantias y explicamos
que su teoria tiene tres acepciones: a) es un modelo normativo de Derecho;
b) es una teoria del derecho y su critica; y, c¢) finalmente es una filosofia del
derecho.

Estudiaremos la acepcion normativa del garantismo y sus subtemas como
son el epistemolégico, politico y juridico. La otra acepcion del garantismo se-
ria como teoria del derecho que el autor la reformula como una teoria critica
que descubra la anomias y las antinomias con el objeto de presentarlas y no

46. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razdn, Qué es el Garantismo?, capitulo 13, op. cit. §
dar Jectura al Capitulo 1 entre 33-66p.
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ocultarlas para poder encontrar formas de superarlas*’ a través de los princi-
pios que tienen una posicién prescriptiva en ayudar a llenarlas.

Como filosofia juridica y politica. La primera, como el metalenguaje en
una forma critica que permita construir principios que nos conceda legitimar
el sistema politico y la construccion de derecho con criterios objetivos que
determine la filosofia de la justicia que tendra como centro los derechos fun-
damentales; v, la segunda, como fuente de justificacion externa, que pretenda
corregir las desviaciones del poder tanto ptblico como privado.*

En esa logica, el maestro italiano determina ciertos axiomas o principios
que son el sustento de su construccion y se encuentra, como hemos manifes-
tado en nuestra Carta Suprema. Es asi que el techo o el punto inicial lo cons-
tituyen la paz y los derechos humanos*. En nuestra Constitucion, la primera
esta determinada en el Preambulo cuando “Decidimos construir” Un pais de-
mocratico, comprometido con la (...) paz, la solidaridad.”. El segundo en el
articulo 1 cuando el Estado se define como estado “constitucional de derechos
y justicia...” En ese sentido debemos desarrollar los derechos fundamentales
y su proteccion, en funcién de la universalidad e igualdad de los mismos a los
ciudadanos o ciudadanas, asi como pensar y reflexionar que el garantismo es
la ley del mas débil. Por ello el Derecho Penal debe ser minimo y plagado de
garantias tanto para la victima™, en el momento del delito y para el acusado®
en el momento del proceso y de la pena.

De lo anterior, el garantismo en forma légica en el aspecto normativo epis-
temoldgico, se sustenta o hace referencia a dos tipos de procesos penales: ga-
rantista y decisionista. El primero, que es el que nos interesa, se justifica en
primer momento en cdmo se debe construir la verdad; si la verdad es relativa
o aproximativa o procesal y cudl es el rol del Juez. Lo anterior se convierte en
los fundamentos de este modelo, en los que se tutelan los derechos. El segundo
modelo cuando la verdad es absoluta y el Juez tiene un rol de investigador y
de decision.

47. Luigi Ferrajoli, Demoeracia y Garantismo, op. cit. 29p.

48. Luis Pietro Sanchis, Garantismo y Derecho Penal. lera edicion, Madrid-Espana, editorial lustel, 2011,
21p. ISBN 978-84-9890-]54-2.

49, Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo, op. cit 29p.

50. Articulo 78 de la Constilucion de la Republica.
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Para explicar el modelo garantista procesal, debemos indicar que igual-
mente parte de los valores que tienen relevancia juridica con los derechos
humanos, éstos deben tener mas conocimiento y menos poder, esto implica
las garantias del mas débil. En primer lugar, se sustenta en el principio de ino-
cencia, el derecho a la defensa, asi como también en el principio acusatorio®
(no el sistema acusatorio) que es la division de la decision y de la acusacion,
la primera sigue con el Juez* la segunda esta en manos de la Fiscalia®* , quien
tiene el poder de investigar la existencia del delito y vincular a alguna persona
acusada. En segundo lugar, el Juez, al no tener el poder de investigacion, no
se hace juicios previos de los hechos y de sus responsables, mantiene un pa-
pel neutral frente a los sujetos, sin que pueda activar la produccion de pruebas
y podra resolver en forma justa. En tercer lugar, el conocimiento lo adquiere
de la contradiccion® que se produce entre la fiscalia y el acusado, el primero
en su afan de verificar’® la existencia del hecho y el segundo en su afan de
refutar la prueba. Esto genera la verdad procesal que para Perfecto Andrés
Ibaiiez, al citar a Pagano “nace idealmente del debate contradictorio de modo
similar a como nace la chispa del entrechocar de dos cuerpos duros™’.

En ese instante el Juez se convierte en garantista®® evitando el abuso del
poder de sancionar, cumpliendo con todas las garantias penales y procesales

** que implica el respeto de los derechos fundamentales o reconocidos por la
Constitucion.

La segunda condicion, desde el punto de vista politico, tiene relacion con
el axioma de menos violencia mas libertad. Es decir, que el garantismo siem-
pre sera considerado “la ley del mas débil” que sigue en la proteccion de los
derechos tanto de la victima como del procesado en su condicion de mas débil
y tratar de igualar en la construccion del Derecho Penal minimo.

A
I

. Cumple con ¢l Axioma garantista A8. Nullum iudicium sine acusacione. Es ¢l principio acusatorio en
que hay la separacion entre juez y acusacion.

. Articulos 76.1: 76.7. k) de la Constitucion de la Repuablica. Principio de juridiccionalidad, tanto en

sentido lato y estricto. A7. Nulla culpa sine iudicio.

4. Articulos 194, 195 de la Constitucion de la Repiblica. La Fiscalia, es titular de accion penal

. Principio contradictorio, o de la defensa, o de refutacion. A10. Nulla probatio sine delensione.

. Principio de carga de la prueba o de verificacion. A9, Nulla accusatio sine probatione

. Pagano citado por IBANEZ, Perfecto Andrés, “Sobre la prueba y motivacién™, El Estado actual de las
ciencias penales, libro homenaje a la Universidad de Antioguia, op.cit., 335 p.

58. Articulos 3.1;75; 76.1 de la Constitucion de la Republica.

59. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, op. cit. 537 p.
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Es asi, que se refleja desde la politica criminal, que consiste en la utilizacion
del poder del estado de sancionar, a través del sistema penal en el que se inclu-
ye el Derecho Penal, como la expresion violenta del derecho. En esta logica el
Derecho Penal se legitima como minimo.* solo debera actuar cuando: a) Se
determinen los bienes juridicos que son fundamentales para la convivencia de
los seres humanos y que requieran de proteccion penal; b) Se describan las
conductas que puedan afectar los bienes juridicos; c) Las penas formalizadas y
proporcionadas que se fijen para castigar las conductas que se exteriorizan en
contra de los bienes juridicos; y, d) Debe existir un proceso penal que cumpla
con las garantias procesales para relacionar la existencia del delito para impo-
ner la pena prevista.

Es decir, en la minima intervencion estatal, se privilegia la libertad y no
la violencia estatal que se expresa a través del Derecho Penal que tiene su
expresion mas violenta con la pena privativa de libertad personal, esto en
palabras del maestro italiano cuando se refiere al control social®' que justifica
la existencia del modelo garantista frente a los no garantistas. Esto hace que
resulte “evidente el fin justificador del Derecho Penal como sistema racional
de minimizacion de la violencia y del arbitrio punitivo y de la maximizacion
de la libertad y de la seguridad de los ciudadanos™.®

Por eso la construccion constitucional ecuatoriana tiene como reto trazar
en forma clara privilegiando la libertad del ciudadano desde la ética laica®,
como sustento filosdfico politico y juridico del Estado ecuatoriano y como
deber juridico. En ese sentido, para Jesis Gonzéalez Amuchastegui, la ética
liberal® “va encaminada a garantizar a los individuos un marco juridico, poli-
tico y social que les permita ser auténomos, es decir, actuar de acuerdo con los
principios de justicia que asuman como vélidos y elaborar, revisar y modificar
continuamente sus concepciones de vida”. Es por esa razon que las autorida-
des deben tutelar la libertad al momento de la toma de cualquier decisidén que
pueda afectarla®. Por otra parte, en el caso de afectar la libertad, se ha previsto
derechos y garantias para maximizar la libertad y minimizar la violencia® y

60. Articulo 3 del COIP de Ecuador.

61. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, op.cit., 338 p.

62. Luigi Ferrajoli, Derecho v Razon, op.cit., 340,341 p.

63. Articulos 3 (4). Constitucion de la Repiblica

64. Jests Gonzalez Amuchastegui, Autonomia, Dignidad y ciudadania, op, cit. 122p.
65. Articulos 3 (1), 84 de la Constitucion de la Repiblica.
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asi permitir el desarrollo de su personalidad, es decir, la toma de su plan
de vida y que pueda modificarlo cuantas veces sean necesarias, claro, como
limite los derechos de otros que poseen esa dignidad humana y la dignidad
colectiva de los pueblos.

El tercer punto que es el juridico, se refiere a la utilizacion de las garan-
tias®” que se convierten en verdaderas herramientas juridicas para evitar, ce-
sar o sancionar la violacion de un derecho reconocido por la Constitucion. O
para corregir los excesos del poder. O para tutelar la Constitucién como base
del ordenamiento juridico y los derechos reconocidos en ella. Las garantias
son normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales.

Las primeras se cumplen con el principio democratico de la divisidén de
poderes. El poder estatal esta sometido a la toma de sus decisiones, al respeto
y proteccion de los derechos reconocidos por la Constitucion, en especial el
legislativo a cumplir con los axiomas® garantistas 0 normas prescriptivas o
principios, partiendo del de estricta legalidad, que debe ser cumplido en su
totalidad, tomando en cuenta el principio constitucional que rige actualmente
en nuestro ordenamiento juridico. Las segundas, en la emisién de las politi-
cas publicas, las cuales deben tomar en cuenta el respeto a los derechos del
buen vivir, los colectivos y las libertades. Y por tltimo, las jurisdiccionales
que se activan cuando existen violaciones a los derechos del buen vivir, co-
lectivos y de libertad, con ello se produce un acercamiento entre la realidad
y la norma, por eso estan previstas el habeas corpus, el habeas data, la accion
de proteccion, la accion extraordinaria de proteccion, entre otras.

En esa construccion Ferrajoli menciona al garantismo como sistema nor-

66. Constitucién de la Repablica, Articulo, 132. (2). 76, 77 (1). 86: Cédigo de Procedimiento Penal Arti-
culo 160 en esta norma se encuentran las medidas alternativas a la prision preventiva; no se determina
todavia penas alternativas a la privacion de la libertad en el Codigo Penal. En la Ley de Transito existe
el trabajo comunitario que es medido por hora.

67. Articulos 84, 85, 86 Constitucion de la Republica,

68. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, op. cit., 93p.
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mativo®; por lo mismo se debe tomar en cuenta a la paz y a los derechos
humanos™; por esa razén los axiomas garantistas”' tanto penales como pro-
cesales conforman el principio de estricta legalidad que se constituye en esas
reglas de indole prescriptivas que deben proteger y servir como instrumentos
de ese fin. ;Cudles son éstos?:

1. “Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del
delito. Al. Nulla poena sine crimine.

2. Principio de legalidad, en sentido lato y en sentido estricto, relativo y ab-
soluto. A2. Nullum crimen sine lege.

3. Principio de necesidad o de economia del derecho. A3. Nulla lex (poena-
lis) sine necessitate.

4. Principio de lesividad o de ofensividad del acto. A4. Nulla necessitate
sine iniura.

5. Principio de materialidad o exteriorizacion de la accion. AS. Nulla iniura
sine actione.

6. Principio de culpabilidad o de responsabilidad personal. A.6. Nulla actio
sine culpa.

7. Principio de juridiccionalidad, tanto en sentido lato y estricto. A7. Nulla
culpa sine iudicio.

8. Principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion. A8. Nullum
iudicium sine acusatione.

9. Principio de carga de la prueba o de verificacion. A9. Nulla accusatio sine
probatione.

69. Norberto Bobbio. El problema del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzon Valdés, op. cit. 25 v 26
p. el normativismo es aquella doctrina segiin la cual un hecho (en el sentido amplio) es juridico cuando
es considerado en funcion de una norma juridica que atribuye determinadas consecuencias™ y siguc
explicando que el normativismeo “es un modo de considerar los fendmenos juridicos (...) responde
a la pregunta jcomo se distinguen los hechos juridicamente relevantes de los irrelevantes? Esta tiene
que ver cuando la norma se¢ entiende con el bien comin™. Nuestra posicién dirlamos el normativismo
en el garantismo se entiende relevante un hecho cuando tutela derecho reconocidos por la constitucion

70. Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo, op. cit.

71. Arts. 4, 5 del COIP del Ecuador.
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10. Principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacion. A10. Nulla
probatio sine defensione.”’

Estos axiomas o principios garantistas implican, en la construccion del
filésofo italiano, los limites externos de cualquier estado, tanto de su ordena-
miento juridico y politico, es decir, deben interpretarse como la ley sobre la
ley o el derecho sobre el derecho™ que tiene como alcance que cualquier ley
esta condicionada y debe ser elaborada y discutida respetando estos axiomas;
en el evento de no hacerlo se activan para proteger los derechos reconocidos
por la Constitucion o a la misma Constitucion. Estos axiomas, segtin Ferrajo-
li, componen el principio de estricta legalidad que esta dirigido al legislador.

Ahora bien, ;cuales son las garantias penales? Estas garantias penales son:
la materialidad, la lesividad y el de responsabilidad personal o culpabili-
dad™ (A.4,A.5,A.6). Estas deben constituirse en pilares en los que se asien-
te la nueva dogmatica penal ecuatoriana.

La materialidad, en primer lugar tiene intima relacién con el principio de
legalidad™. El autor italiano desarrolla desde lo relativo o formal, es decir,
en el cumplimiento de las preguntas ;quién hace la ley? o ;quién manda? y
¢como se hace la ley? o ;,como manda? Desde el punto de vista absoluto o
sustancial, respeto a los derechos, la ley es condicionada™ y no condicionan-
te como en el primer caso y en el positivismo kelseniano. Ademas Ferrajoli
sostiene que en este principio de legalidad, debe tomarse en cuenta la ética
normativa y la ética descriptiva, “la primera prescribe, desde el exterior los
valores que informen al ordenamiento; la segunda reconoce, desde “el inte-
rior, los valores que éste incorpora y/o satisface positivamente”.

Tomando en cuenta estos criterios, la materialidad tiene relacion con la ti-
pificacién (descripcion) elementos objetivos, tanto esenciales como eventua-
les y las conductas humanas (accion) se exterioricen o se materialicen en la
realidad factica y no sean conductas que tengan relacion con la personalidad
o la forma de ser de los individuos o que se castiguen formas de pensar dife-

72. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon. op. cit., 93p.
73. Luigi Ferrajoli Democracia y Garantismo. op. cit. 30p.
74. Luigi Ferrajoli Derecho y Razon. op. cit., 463 p.

5. Articulo. 76.3 de la Constitucion de la Republica.
76. Luigi Ferrajoli Democracia y Garantismo, op. cit. 30p.
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rentes o delitos politicos”. Por lo que la segunda posicion de la tipificacion
seria criticada como injusta por violentar derechos y no legitimar al sistema
como garantista.

En esa logica podemos hacer una critica a los rezagos que todavia existian
en el Ecuador en el Cédigo Penal de 1938-2014; por ejemplo: los delitos de
vagancia® y mendicidad™ ;Por qué motivo existen estos supuestos de hecho?
Retomando al Doctor Ernesto Alban, debemos recordar que nuestro Cédigo
se sustenta en el Codigo italiano del afio 1930. Esta codificacion responde a la
tercera escuela italiana, que es la union de las teorias clasica y positivista ita-
liana, la primera con base en la libertad y la segunda en la defensa social; esta
segunda teoria en su afan de defender a la sociedad de sujetos considerados pe-
ligrosos, desarrollé todo un estudio antropoldgico, sociologico y juridico para
sancionar a quienes afectan a la sociedad y naci6 asi la teoria de la peligrosi-
dad®, es por ello que estas conductas son peligrosas (vagancia, mendicidad y
homosexualidad) y deben ser sancionadas. A esta segunda escuela se la conoce
como derecho penal de autor. En toda la obra de “Derecho y Razén”, Ferra-
joli toma como punto de critica a este derecho penal autoritario para justificar
como propuesta el garantismo.

Asi mismo, existen delitos como la bigamia®' que tienen cuestiones mas de
indole moral que algo que tenga interés del Estado para su proteccion, como
sucedi6 con el adulterio que fue derogado en 1983. También existen normas
penales, en la parte general, como la reincidencia®. Que se mantiene en el
COIP.*¥ | en clara contraposicion de la Constitucion y del COIP.* Este es el
mayor desarrollo del Derecho Penal de autor, es decir entre mas delitos y mas
sentencias condenatorias es mas peligroso, por ello debe ser apartado de la
sociedad; la presuncion de dolo® que afecta la presuncion de inocencia como

77. Articulo 489 del Codigo Penal, cuando se habla del delito de injurias.

78. Luigi Ferrajoli Derecho y Razén, op. cit., 460 p. Articulo 383 del Codigo Penal del Ecuador.

79. Luigi Ferrajoli Derecho y Razon, op. cit., 460 p. Articulo 385 del Codigo Penal del Ecuador.

80. Edgardo Alberto Donna. La peligrosidad en ¢l Derecho Penal, Ensayos juridicos 24 lera. Edicion,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1978, 43, 61, p. depdsito de ley 11.723.

81. Articulo 533 y 534 del Cédigo Penal del Ecuador.

82. Edgardo Alberto Donna, La peligrosidad en el Derecho Penal, op. cit. 56p. Articulo 77 del Codigo
Penal del Ecuador.

83. Art. 57 de] COIP de Ecuador.
84, Art. 11.3 de la Constitucion y Art. 22 inciso 2do. COIP.
85, Articulos 33, 448 del Codigo Penal.
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garantia procesal basica en este modelo, afecta al principio de culpabilidad.

Sostienen Donna y Alban Gomez, que la escuela positivista influy6 en los
Codigos Penales como el argentino y en el ecuatoriano para el agravamiento
de la pena, que toma en cuenta la peligrosidad como medida. En cuanto a
la gravedad del hecho y en cuanto a la personalidad, se toma en cuenta la
perversidad del autor. En el primer caso: a) la naturaleza de la accion; b) los
medios empleados; ¢) la importancia de los deberes transgredidos; v, d) la ex-
tension del dafio o del delito. En el segundo: a) los méviles y fines del autor:
b) su edad, conducta, y educacion precedentes; y, ¢) la conducta anterior y
posterior al acto. Podemos ver que nuestro Codigo Penal tanto en las circuns-
tancias agravantes del articulo 30 y del articulo 450, describe cuestiones que
tienen que ver con la peligrosidad, en cuanto al hecho y en cuanto a la perso-
nalidad®; asi tenemos para el primero (hecho) cuando se busca a proposito
la noche, el despoblado, la utilizacion del veneno, ocasionar graves estragos:
para el segundo (personalidad), la alevosia, el ensafiamiento y aumento deli-
berado e inhumano del dolor de la victima®.

Ademas, el articulo 42 del Cédigo Penal de 1938-2014, confunde a los
autores con los participes cuando describe que los instigadores y los que
coadyuvan son autores, cuando ellos no hacen actos de dominio del hecho,
son solo causantes desde la teoria de Feuerbach, ya que desde el positivismo
juridico estatal esa es la construccion que imperaba.

Hemos podido, con estas pocas normas penales, demostrar que nuestra
legislacion penal se encuentra en clara contradiccion con la Constitucion,
provocando una inconstitucionalidad devenida o sucesiva®, asi como una
deslegitimacion del sistema tanto politico como juridico del Estado ecuato-
riano. Esta declaratoria de inconstitucionalidad que nuestros jueces constitu-
cionales no fue declarada, sea por la falta de actividad en los Jueces y Tribu-
nales de Garantias Penales en aplicar la consulta®® o por la falta de actividad
de los abogados y ciudadanos en general en atacar estas normas que afectan
derechos y la democracia constitucional.

86, Edgardo Alberto Donna, La peligrosidad en el Derecho Penal, op. cit. 36p.
87, Art. 140 numerales 2,6 del COIP de Ecuador.
85, Riccardo Guastini, Interpretacion, Derecho y Estado. Coleccion de Filosofia v Teoria de! Derecho.

lera. Edicion, Lima, editorial ARA, 44.p, ISBN 978-9972-238-69-7.
R9. Articulo 424 de la Constitucion de la Reptblica.
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En consecuencia, la nueva dogmatica y la teoria del derecho deben hacer
referencia, en primer lugar, al nuevo paradigma constitucional como fuente de
todo el ordenamiento juridico, asi mismo como limite y condicionamiento a
cualquier forma de poder. Esa dogmética, segin Ferrajoli, lleva implicita “en
su estructura el papel critico y constructivo de la ciencia juridica.””

En segundo lugar, los principios constituyen el deber ser, utilizado como un
lenguaje prescriptivo, frente al positivismo (el texto de la ley) que utiliza un
lenguaje descriptivo siendo el ser. Esto quiere decir, seran los legitimadores o
los que justifican en forma externa dichas normas legales.” Este texto de la
ley, tiene relacion con el principio de legalidad que debe reunir otras caracte-
risticas formales como la reserva’, la fuerza-rango® previa®, escrita, cierta
y estricta, con la finalidad de que, cuando se presenten restricciones de dere-
chos, retina tanto lo material como lo formal para que la misma sea controlada
y tutele los derechos, evitando todo lo comentado en parrafos anteriores que
todavia siguen vigentes.

En tercer lugar, se debe buscar que las anomias sean escasas y, en caso que
las haya, se pueda completar con las valoraciones prescriptivas de respetar los
derechos reconocidos por la Constitucion de la Republica.

En cuarto lugar, cuando se recurra al principio de legalidad, las conductas
deben fijar acciones que puedan ser valoradas como contrarias a bienes juri-
dicos, y no acciones o conductas que sean el reflejo de politicas criminales
que sustenten el Derecho Penal de autor, como medidas de la peligrosidad, el
enemigo o determinaciones bioldgicas.

En quinto lugar, se utilice en forma minimma o en un sistema cerrado como
la omision pura o el delito imprudente en la parte especial como tipo penal el
delito de peligro abstracto que, considero, es un Derecho Penal de prevencion
de indole inconstitucional.

90. Luigi Ferrajoli, el garantismo y la filosofia del derecho, serie de teoria juridica v filosofia del derecho
nro, 15, Traduceion Gerardo Pisarello. Alexei Julio y José Manuel Diaz, lera. Reimpresion. Bogota,
editorial Universidad Externado de Colombia, 2001, 51p., ISBN 958-616-462-4.

91. Luigi Ferrajoli, ¢l garantismo y la filosofia del derecho, op. cit.. 60p.

92. Articulo 132.2 de la Constitucion de la Republica.

93. Articulo 133 de la Constitucion de la Repiblica.

94, Articulo 76.3 de la Constitucion de la Repiblica.
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La segunda garantia penal es la lesividad. Hemos sostenido que en el
Ecuador no se puede construir nuestra dogmatica penal en la proteccion de
bienes juridicos mientras no cambiemos de modelo filoséfico, ya que el mo-
delo francés y belga no tiene en su construccion bienes juridicos. En cambio
el modelo filosofico del garantismo o de la construccién alemana si existe
como base la normas de valoracion positiva los bienes juridicos, ya que ellos
constituyen, en primer lugar, la garantia del ciudadano para que sus dere-
chos sean tutelados mediante el Derecho Penal; y, en segundo lugar, que las
conductas que afecten un bien juridico sean castigadas con una pena. Con
ello el Derecho Penal tendra una filosofia de la minima intervencion, siendo
consecuente con el postulado de la politica criminal de menos violencia mas
libertad™, como lo expresa Ferrajoli. También el de la necesidad (A3) y el de
la economia de las prohibiciones penales, cumpliendo los postulados de un
sistema normativo.

La libertad constituye el pilar de este principio, teniendo en cuenta
a la libertad de desarrollo de la personalidad sin afectar los derechos de los
demas”™. Es decir, podemos desarrollarnos libremente constituyéndose en
una garantia negativa en la que el Estado debe abstenerse de injerir en esa
esfera; solo podra intervenir cuando, con la libertad que tenemos, afectemos
los derechos de otra persona; en ese caso se constituird en un dafo y por lo
mismo éste serd el elemento de verificacion empirica para la aplicacion de la
ley penal y del principio de lesividad.

Ademds, en el campo de la justicia, el garantismo se constituye como
sistema normativo de proteccion de derechos, éstos pasan a ser los bienes
juridicos que el ordenamiento juridico debe proteger de cualquier violacion
de la norma juridica producto de esa conducta que se adecua al texto legal
(principio de legalidad) que describe la prohibicion.

Asi mismo este “principio de lesividad impone la carga de la practica ju-
ridica precisamente la carga de demostracion. La lesividad del resultado.™’
El autor nos define, desde la vision utilitarista, como el inicio de un sistema
ambiguo o neutro, ya que puede ser visto como para favorecer el sistema de
la méaxima o minima prohibicion, partiendo de la maxima seguridad posible

95. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, op. cit. 466p.

D
o

. Articulo 66.5 de la Constitucion de la Republica.
97. Luigi Ferrajoli, Derecho v Razén. op. cit. 467p.



120 TEORIA del DELITO

o de la minima restriccion necesaria de la libertad.” Continta, en esta vision
utilitarista explicando el filosofo italiano, que para demostrar el principio de
lesividad debemos partir que si un bien esta protegido por el Derecho Penal
significa que no importa la pena, sino el beneficio mayor que resulta proteger
de la lesién o dafio sin considerar los costes que significa la pena.”

Por ultimo, la tercera garantia penal es la culpabilidad. Esta se constituye,
al igual que las anteriores, en el filtro que la dogmatica garantista construye
para que el poder punitivo o ius punendi sortee para la imposicion de una
pena, previo el debido proceso. Este segiin Ferrajoli es el elemento subjetivo
o psicologico del delito, ya que ningin hecho o comportamiento humano es
valorado como accion, sino es fruto de una decision: consiguientemente, no
puede ser castigado, y ni siquiera prohibido, si no es intencional, esto es, rea-
lizado con consciencia y voluntad por una persona capaz de comprender y de
querer, ™

Es decir, constituye el reproche que se le hace a una persona que haya rea-
lizado una accion injusta que tenga la capacidad de culpabilidad, la conciencia
de la antijuridicidad de su acto y que le es exigible dicha accion; en ese mo-
mento sera responsable por lo que hizo y debera sufrir la pena.

Con esta categoria se elimina le responsabilidad objetiva, que se constituia

el pilar del Derecho Penal de autor, lo cual esta proscrito en el sistema garan-
tista.

Como consecuencia, la construccion del Derecho Penal y de la Teoria del
Delito debe ser conforme a estos postulados filoséficos, que fueron inicialmen-
te introducidos por los ilustrados del siglo X1X, pero han sido profundizados
por el garantismo. Debe ser construida nuestra teoria del delito, en primer
lugar, en un sistema que tome como fuente primaria a la Constitucion; en
segundo lugar, partir de la teoria de la imputacion al sujeto libre y responsable
por cuanto nuestra Carta Suprema prevé el respeto por parte del Estado de la
dignidad humana, de que el ciudadano tiene derechos y responsabilidades,
que debe ser acusado por acciones u omisiones que estén previstas en la ley v

98. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razdn, op. cit. 466p.
99, Articule 66.5 de la Constitucion de la Republica.
100. Luigi Ferrajoli. Derecho y Razon, op. cit. 467p.
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se sustenta en la ética laica o liberal anteriormente explicada, pero ésta sera
desarrollada en las lineas siguientes.

D. EL BIEN JURIDICO. LOS BIENES JURIDICOS EN LA LEGISLA-
CION ECUATORIANA.

Una vez expuesta el estado de la discusion y su critica, hicimos la pro-
puesta desde la teoria garantista, y en este punto debemos realizar el analisis;
por eso debemos recordar que hicimos la diferencia y aclaramos jqué es el
interés protegido? y (qué es el bien juridico? por tal motivo nos remitiremos
a esos criterios y, en esta parte, siguiendo la propuesta planteada durante toda
esta reconstruccion dogmadtica, desarrollaremos desde la teoria garantista que
legitima nuestra Constitucion y por lo mismo debe reflejarse en la legislacion
secundaria, iremos defiendo que es el bien juridico y su relacién con la an-
tijuridicidad.

Por esa razon, actualmente el Codigo Organico Integral Penal'”' | se ad-
hiere a la posicion tedrica dogmatica de la proteccion de bienes juridicos,
cuando se define a la antijuridicidad como la conducta penal relevante que
puede amenazar o lesionar un bien juridico. Es por ese motivo que ante este
hecho, a continuacion realizaremos una breve evolucion del bien juridico,
como primer punto en la reconstruccion de la teoria del delito en el Ecuador
y como entender la antijuridicidad.

No podemos olvidarnos que la Constitucion se rige por la pirdmide interna
de valores, principios y reglas; los primeros se encuentran en el Predmbulo,
los segundos en los articulos de los derechos y las terceras en las normas
constitucionales que tenga la estructura del supuesto de hecho y de la sancion.

Ahora recordemos cudles son los valores'®® que rigen a la teorfa garantista
que nos serviran de guia y al mismo tiempo nos ayudaran a entender el bien

101, Articulo 29 dei Cédigo Orgénico Integral Penal del Ecuador.

102. Antonio Enrigue Pérez Luiio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 10ma. Edicion,
Madrid, editorial Tecnos, 2010, 292p. ISBN 978-84-309-5135-2. Este autor hace la diferencia entre
valor, principio y regla. Nuestra constitucion tiene esta estructura interna, cuando tiene valores en su
preambulo, tiene principio como normas generales v especificas v tiene reglas,
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juridico, estos son: la paz y los derechos humanos. En ese sentido la cons-
truccion debe legitimarse como una construccion normativista o axiologica
en funcién de estos postulados. Lo mencionamos en lineas anteriores cuando
hicimos el analisis de la teoria y habiamos sostenido que esa logica garantista,
se refleja desde la politica criminal, que consiste la utilizacion del poder del
Estado de sancionar o del control social a través del sistema penal en el que se
incluye el Derecho Penal, como la expresion violenta del derecho, pero esta
utilizacion debe ser en ultima ratio o de minima intervencion.

En qué consiste esta Gltima ratio o minima intervencién, debe ser la ul-
tima puerta del derecho en ser utilizada, ya que es la mas violenta, por eso el
Derecho Penal debe legitimarse como minimo actuando solo cuando: a) Se de-
termine los bienes juridicos que son fundamentales para la convivencia de los
seres humanos y que requieran de proteccion penal (funcion fragmentaria) ; b)
se describan las conductas que puedan afectar los bienes juridicos: c) las penas
formalizadas y proporcionadas que se fijen para castigar las conductas que se
exteriorizan en contra de los bienes juridicos; y, d) Debe existir un proceso
penal que cumpla con las garantias procesales para relacionar la existencia del
delito para imponer la pena prevista. ¢) que exista la necesidad de que actué el
derecho penal ante el fracaso de las otras ramas del derecho (funcion subsidia-
ria). En el cuerpo normativo ecuatoriano recién en vigencia se han fijado estos
postulados como limite al poder punitivo.'®

Es decir, la minima intervencion estatal se privilegia la libertad y no la vio-
lencia estatal que se expresa a través del Derecho Penal que tiene su expresion
més violenta con la pena privativa de libertad personal, esto en palabras de
maestro italiano cuando se refiere al control social'™ que justifica la existencia
del modelo garantista frente a los no garantistas. Esto hace que “Resulta evi-
dente el fin justificador del Derecho Penal como sistema racional de minimiza-
cién de la violencia y del arbitrio punitivo y de la maximizacién de la libertad
y de la seguridad de los ciudadanos™.'%

Por eso la construccion constitucional ecuatoriana tiene como reto trazar en
forma clara privilegiando la libertad del ciudadano como hemos sostenido en

103. Art. 3 del Cadigo Orgénico Integral Penal.
104, Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, op.cit.. 338 p.
105. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, op.cit., 340,341 p.
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lineas anteriores, desde la ética laica'® como sustento filoséfico politico y ju-
ridico del Estado ecuatoriano y como deber juridico; en ese sentido para Jesus
Gonzélez Amuchastegui, la ética liberal'®” “va encaminada a garantizar a los
individuos en marco juridico, politico y social que les permita ser autonomos,
es decir, actuar de acuerdo con los principios de justicia que asuman como
vélidos, y elaborar, revisar y modificar continuamente sus concepciones de
vida”. Es por esa razon que las autoridades deben tutelarla al momento de la
toma de cualquier decision que pueda afectar la misma;'® por otra parte, en
el caso de afectar la libertad ha previsto derechos y garantias para maximizar
la libertad y minimizar la violencia.'” Asi permitir el desarrollo de su perso-
nalidad, es decir, la toma de su plan de vida y que pueda modificarlo cuantas
veces sean necesarias, claro, como limite los derechos de otros y su dignidad
humana y la dignidad colectiva de los pueblos.

En ese sentido como debemos entender estos postulados de la teoria ga-
rantista con relacion al Derecho Penal. En la construccion que nos sirve de
apoyo, hemos manifestado que tiene su construccion como fines los dere-
chos y la paz; en ese motivo esos derechos se convierten en bienes juridicos
y debemos entenderlos en relacién con el valor de la dignidad humana de
donde se derivan o nacen éstos cuando se describe en la Constitucion de la
Republica, que no se podra negar otros derechos que se deriven de la propia
naturaleza de la persona y de los pueblos.'"”

Es por esa razon, el bien juridico debemos entenderlo como un valor',
pero ;por qué debemos entenderlo como un valor? Como sostiene Gonzalo
D. Fernandez, el derecho pertenece a las ciencias de la cultura que se dife-
rencia de las ciencias de la naturaleza o duras, por eso el derecho se sustenta
en valoraciones, interpretaciones y en normas prescriptivas, que hacen que

106. Jesiis Gonzilez Amuchastegui, Autonomia. Dignidad y ciudadania, op. cit. 122p.

107, Articulos 3 (1), 84 de la Constitucion de la Republica.

108. Constitucion de la Republica, Articulo, 132. (2), 76. 77 (1), 86: Cddigo de Procedimiento Penal Arti-
culo 160 en esta norma se encuentran las medidas alternativas a la prision preventiva; no se determina
todavia penas alternativas a la privacion de la libertad en el Codigo Penal. En la Ley de Transito existe
¢l trabajo comunitario que es medido por hora.

109. Articulo 11.7 de la Constitucion de la Repiblica. Art. 4 del COIP de Ecuador.

110. Gonzalo D. Ferndndez. Bien juridico vy sistema del delito, op. cit. 89, 90, 91, 141p. Antonio Enrique

[11. Pérez Luio, Derechos Humanos, Estado de Derecho v Constitucion, op. cit. 294p. explica que el
valor citando a Pufendorf. son los modos o métodos que los seres racionales aplican a las cosas, o a
los movimientos fisicos para orienta y regular los comportamientos, atribuir orden y armonia en la
vida humana.
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se determine una diferencia con las segundas que se constituyen en ciencias
estrictamente descriptivas. En ese sentido, siguiendo esa construccion tedrica
debemos hacer el andlisis desde la teoria de las normas. Es producto de las
normas de valoracion que se hace en forma positiva y por ello “este tiene un
contenido valorativo o axioldgico, en tanto subsumen bajo proteccion penal
aquellas relaciones valiosas para el individuo y para la sociedad.” '

Por esa razon Antonio Pérez Luifio, argumenta que los valores son “los cri-
terios basicos para enjuiciar las acciones, ordenar la convivencia y establecer
fines (...) son opciones éticos-sociales basicas que deben presidir el orden po-
litico, juridico, econémico y cultural.”'® Si podemos analizar este concepto
podriamos sostener que en el Preambulo de la Constitucion ecuatoriana, exis-
ten valores que generan las acciones de los poderes publicos y privados deben
tener en cuenta en la toma de sus decisiones en el plano juridico, esto quiere
decir, que la elaboracion de leyes deben tomar aquellos, asi mismo en lo po-
litico y econdémico no deben olvidares estos cuando se fijen politicas publicas
econdmicas.

Tomando en cuenta lo anterior, la dignidad humana es un valor y debe ser
protegida, a través de los derechos reconocidos por la Constitucion, cons-
tituyéndose bienes valiosos o fundantes que ayudan al ser humano para su
autorrealizacion como son la propiedad, la libertad; asi como el mantener re-
laciones intersubjetivas como las relaciones sexuales, la integridad corporal;
las relaciones colectivas como la salud, el sistema de desarrollo, el buen vivir;

la relacion de prestacion con el estado, como la fe piblica y la administracion
publica.'?

Por ese motivo el reto de la dogmatica, tanto de la imputacion al sujeto
libre como de la reglas de imputacién que son la teoria del delito, tiene como
eje de construccion dogmatica la proteccion de los bienes juridicos que seran
los derechos reconocidos por la Constitucion derivados de la dignidad huma-
na, esto constituira el limite al poder punitivo estatal en su injerencia como la
ultima ratio o la minima intervencion.

112. Gonzalo D. Fernandez, Bien juridico y sistema del delito, op. cit. 140p.
113. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit.294p.
114. Gonzalo D. Ferndndez. Bien juridico y sistema del delito, op. cit. 142p
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Una vez entendido que los bienes juridicos son valores debemos seguir
en la construccion ;Qué es el bien juridico? Nos apoyaremos en criterios:
1. como su materialidad, 2. como limite y 3. Como garantia, y desde su in-
terpretacion teleoldgica. Eso nos permitira entregar cuestiones objetivas que
ayudaran a legitimar nuestra construccion.

En primer lugar, debemos partir buscando su materialidad, el bien juridico
ha sido visto como interés, como bien juridico, como derecho subjetivo, etc.
Pero realmente qué debemos entender como bien juridico desde el punto de
vista material. Como habiamos sostenido anterior nuestra dogmatica y legis-
lacion se refiere al bien juridico como un interés protegido.

Habiamos argumentado con el apoyo de varios autores, que el interés es
un medio entre el sujeto y el objeto o cosa, es decir, como lo sostiene Rocco
es una cuestion subjetiva que se sustenta en el deseo, es por eso que hicimos
la critica de igual o tratar en forma similar el interés protegido y bien juridi-
co. Lo que debemos sostener es que el interés que debemos tener, partiendo
desde los derechos reconocidos por la Constitucion, es la proteccion de los
mismos, esto es retomando la posicion de Thering, ya que ésta es la posicion
en la construccion de los derechos y complementado con la posicion de Sa-
vigny como derecho subjetivo en cuanto a la voluntad, esto es, el poder de
exigir siempre que hayan sido protegidos con las garantias.

En esa construccion la posicion de Ferrajoli hace que los derechos reco-
nocidos por la Constitucion tengan esta posicion de derechos subjetivos tanto
de expectativas negativas como positivas. Esto es, los primeros los tenemos
como limite o abstencion de parte tanto del Estado como de los particulares
de afectar; en el segundo sentido seria la exigencia que podemos solicitar al
Estado de proveer los derechos. Ademis, estos deben ser protegidos como fin
de todo el derecho y de toda clase de poder.

En ese sentido. para el Derecho Penal, debemos partir de la primera vision
en cuanto a las expectativas negativas, es decir, que todos deben abstenerse
de interferir los derechos del otro, respetando tanto la dignidad humana como
la colectiva de los pueblos. Es por ello que, como hemos sostenido en esta
investigacion, éstos son los bienes juridicos que el Derecho Penal debe tutelar
su afectacion. Debemos partir desde la dignidad humana, este es el valor re-
gente en cualquier construccion, ya que los derechos son justamente para pro-
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teger y ampliar cuando en la misma Constitucion prevé una clausula de dere-
chos innominados'"® que son derivados de la dignidad de las personas y de los
pueblos, es por ello que el desarrollo de este valor, es a través de los derechos.
De alli que debamos construir nuestra legislacion para proteger los derechos y
que el Estado tenga como deber garantizar la vigencia de los derechos.''® Esta
seria la materialidad que legitima el ius punendi en el Estado constitucional
de derechos y justicia desde el punto del garantismo, pero, esta teoria no solo
busca esta materialidad sino la minima intervencion o la tltima ratio.

Estos derechos tienen como finalidad el respeto también de la dignidad de
los pueblos, es decir, existen los derechos colectivos de los pueblos indigenas
y afros. Asi mismo, los derechos del buen vivir, de los grupos de atencion
prioritaria. Por ese motivo en el momento que la Constitucion se preocupa de
garantizar la vigencia de los derechos, provoca una coexistencia de los mismos
como complementos en la ldgica de la interculturalidad, no como subordina-
cién sea de indole capitalista o colonialista y con la universalizacion, igualdad
y de la ley del mas débil, por ello busca la eliminacion de cualquier forma de
discriminacion y trabajo en forma de esclavitud. En consecuencia, buscar otra

forma de Derecho Penal seria contradictoria con la construccion constitucional
garantista.

Por ese motivo en la legislacién debemos desarrollar los derechos de los
pueblos o de la naturaleza y protegerlos de acciones que los puedan afectar.

En segundo lugar, esos derechos, ademas, son una garantia frente al poder
estatal de sancionarnos, ya que en base al criterio de garantismo de que la
Constitucion y el desarrollo normativo secundario es en la logica de la ley
del mas débil, hace que se protejan los derechos tanto de la victima como del
procesado, asi como en forma minima afectar los mismos por parte de la vio-
lencia estatal.

Por ello esos derechos se convierten en verdaderos bienes juridicos en fun-
cién de ser garantia frente al poder estatal, es decir solo estos serian los que
deben ser protegidos con lo cual previene, cesa o sanciona la violacion de estos
bienes juridicos como minima intervencion.

115. Articulo 11.7 de la Constitucién de la Repiblica.
116. Articulo 3.1 de la Constitucion de la Republica.
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Ademas, en la logica de la teoria garantista desde su acepcion tanto de la
teoria del derecho como de la filosofia, debe ser critica, es por ello que estos
bienes juridicos deben cumplir esta funcion critica, cuanto se busque las ac-
ciones que no puedan afectar los bienes juridicos y por lo mismo determinar
su antinomia con la propia Constitucion y los postulados axiologicos y como
consecuencia eliminar o anular, no penalizar.

También, determinar que los bienes juridicos deben ser los que busquen
la proteccion y llenen esta anomias que deben ser interpretadas en funcion de
la ley del mas débil o a favor del reo, de darse el caso, y no buscar la maxi-
mizacion del castigo penal. Por ultimo, esta funcion de critica nos ayuda a
entender cuando, como y por qué criminalizar una conducta.

En tercer lugar, el bien juridico como interpretacion teleoldgica, cuando se
hace la interpretacion del tipo penal en forma descriptiva, debemos descubrir
la verdadera norma de conducta que esta contenida en el supuesto de hecho,
¢ésta sera la accion prohibida u ordenada que pueda afectarlo. Es por ello
que la interpretacidn teleologica se hace en funcién de la proteccion del bien
juridico, con lo cual se excluyen acciones que no sean idoneas para afectar
el bien juridico, como por ejemplo el delito en grado de tentativa inidénea,
los delitos de peligro abstracto, el delito imposible. Ya que estas acciones no
afectan ningun bien juridico, por ejemplo en el caso del delito imposible no
existe ni objeto material, tampoco esta cerca el bien juridico, lo cual consti-
tuiria un absurdo juridico sancionar dicha conducta. Asi mismo en la tentativa
inidonea cuando esa accioén no produce un desvalor de accién ya que no es
capaz de causar dafio ni como principio de ejecucion.

En ese sentido, esta interpretacion es importante cuando ya se hace el jui-
cio de la tipicidad, ya existe un desvalor de accién por cuanto la misma afecta
la norma de conducta que protege el bien juridico, por ello es que ya existe
una afectacion que debe ser verificada cuando se hace el juicio de desvalor de
resultado en la antijuridicidad. Por esa razon es importante la interpretacion
en funcion de un bien juridico.

Esta nueva construccion dogmatica, debe referirse a esta teoria de normas
que entiende el derecho en su condicién de deber ser, tiene la condicion de
una norma juridica con su propia realidad y que tiene un sentido prescriptivo,
que su texto legal en sentido descriptivo y que cuando se utiliza una interpre-
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tacion de forma teleoldgica serd una norma de valor que es el bien juridico.'"”

Podemos concluir, que estos derechos como construccion cultural, deben
ser protegidos para evitar que se afecten o se lesionen por acciones humanas
que son el objeto que el Derecho regula a través de las normas de conducta.'’®
que se dirigen a los destinatarios que son los ciudadanos, y estas son las que
tutelan, ya que las normas valorativas no lo pueden hacer por si solas, por eso
requieren de las de conducta ya que al prohibir o mandar acciones que no des-
truyan o ponga en peligro este bien juridico.

Una vez definido el bien juridico, debemos analizar y construir el principio
de lesividad, como forma de afectacion del bien juridico y de materializacion
del mismo, que es el fundamento del Derecho Penal de accion que constitucio-
nalmente esta vigente en el Ecuador, y no el Derecho Penal de autor que hemos
sefialado que todavia en algunas normas esta vigente en nuestra legislacion
penal.

E. EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD.

El Ecuador con el cambio de la dogmatica penal que nos ofrece el COIP y
con el modelo filosofico del garantismo o de la construccion alemana si tienen
como base las normas valoracion positiva como son los bienes juridicos. Esto
se refleja, cuando en el Art. 29 se define la antijuridicidad, se requiere que la
*accion penalmente relevante sea antijuridica, debera amenazar o lesionar, sin
causa justa, un bien juridico, protegido por este Codigo”. Es decir, que los
bienes juridicos son tutelados por el codigo de las acciones que le puedan ser
peligrosas.

Ya que ellos constituyen en primer lugar la garantia del ciudadano que sus
derechos sean tutelados mediante el Derecho Penal, y en segundo lugar, que
las conductas que afecten un bien juridico sean castigadas con una pena. Con
ello el Derecho Penal tendra una filosofia de la minima intervencion, siendo
consecuente con el postulado de la politica criminal de menos violencia mas

117. Luiz Regis Prado Norma penal como norma de conducta, Serie Derecho, 1era edicion, México, edito-
rial Ubijus, 2012, [7p. ISBN 978-607-8127-35-1.

118, Luiz Regis Prado, Norma penal como norma de conducta, op. cit. 12p.
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libertad.'” como lo expresa Ferrajoli; también el A3, que tiene que ver con
la necesidad y la economia de las prohibiciones penales, cumpliendo los
postulados de un sistema normativo. Esto tiene que relacion con la necesidad
de proteccion penal que debe tener vigencia para evitar la lesividad, esto solo
cuando se trate de proteger bienes juridicos importantes para el hombre y la
convivencia social.

Es por esa razon que la garantia penal de lesividad, es decir, como axioma
garantista o principio o normas prescriptivas que “no hay crimen sin lesion™,
tiene una funcion de limitar al poder punitivo del Estado, cuando sostiene que
si la accion o el crimen no producen una lesion al bien juridico no se le puede
catalogar como delito. Con lo que cumple con esa funcion de materializa-
cion, toma en cuenta que si no obtuviera esta condicion se quedaria como una
norma declarativa que no tiene ningun efecto en la realidad social a la cual
debe regular. Este principio tiene relacion con el principio de daiio'™ que se
construye en el derecho anglosajon.

Sostiene Andrew Von Hirsch, que el principio de dafio es importante en la
construccion tanto constitucional como de las normas penales, porque legiti-
man la penalizacion de comportamientos, s por €so que para este autor tiene
su semejanza con la teoria del bien juridico que se ha construido en Alemania.
Pero esto no solo debe ser analizada desde este punto de vista, sino también
como el efecto inherente a una conducta.”' Agregaria que esta conducta debe
ser considerada como una causa libre que pueda producir un resultado como
consecuencia una lesion o peligro, que seria el dafio o la lesividad que afecta-
ria al bien juridico. Con ello se estaria materializando o siendo empiricamente
verificable.

En ese sentido el autor aleman cita a Feinberg, quien sostiene que el prin-
cipio de dafio tiene que estar “orientado prioritariamente a asegurar las con-
diciones de la convivencia social, en cuanto los intereses primordiales del
individuo son protegidos frente a injerencias externas, y ello de modo que

119. Luigi Ferrajoli. Derecho y Razdn, op. cit. 466p.

120, Andrew Von Hirsch, El concepto del bien juridico y el principio de dafio, en la obra colectiva La teoria
del Bien juridico jlundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmaticos?,
raduccion de Ralael Alcacer Guirao, lera. Edicion, Madrid, edilorial Mareial Pons, 2007, 38p. ISBN
978-84-9768-358-6.

121. Andrew Von Hirsch, El concepto del bien juridico y el principio de daho, op. cit. 39p.
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intente asegurarse la mayor optimizacion posible de las esferas de libertad de
todos. La separacion de dichas esferas de libertad por medio del principio de
dafio conlleva que cada que cada ciudadano tiene plena libertad para conseguir
sus deseos y fines mientras no dafie a los demas, esto es mientras no menosca-
be intereses ajenos.”'*

Es decir, si podemos entender estas dos posiciones el autor aleman tiene
razén cuando sostuvo que el principio de dafio tiene relacion con la teoria del
bien juridico, cuando sirve de limite al poder punitivo, pero ademas, tiene ra-
zon cuando el principio de dafio debe constituirse en el principal elemento que
limite a ese poder punitivo, ya que mientras no exista dafio a un bien juridico
no se puede criminalizar una accion, es por €so que tiene también relacion con
el principio de lesividad de construccion garantista.

Ademas, en relacion con nuestra legislacion penal, esta posicion tiene rela-
cion con el Art. 22 del COIP, cuando se requiere que las acciones penalmente
relevante, produzcan “resultados lesivos, descriptibles y demostrables.” Es
decir, que la norma penal a mas de que exista una accion o se produzca el
desvalor de accidon conjuntamente debe existir el desvalor de resultado, esto
quiere decir que debe producir un resultado. Para explicar de mejor manera
lo propuesto debemos recurrir a la clasificacion del tipo penal desde el bien
juridico: existen delitos de lesion y de peligro, los primeros requieren la des-
truccion del bien juridico, los segundos la amenaza de los mismo, en este caso
el resultado se entiende que debe existir una destruccion con lo cual podamos
describir sea en el mismo proceso o con la ayuda de peritos en forma cientifica
su existencia y por lo mismo nos permita demostrar que esa accion produjo ese
dano al bien juridico, con lo cual se baja desde la construccion abstracta a un
requerimiento estrictamente objetivo.

Es por eso que con estas posiciones debemos hacer un anélisis con el objeto
de comprender el contenido de este axioma para lograr construir el mismo en
procura del sistema penal ecuatoriano, como hemos sostenido la libertad cons-
tituye el pilar de este principio partiendo desde la libertad de desarrollo de la
personalidad sin afectar los derechos de los demas.'*

2. Andrew Von Hirsch, EI concepto del bien juridico y ¢l principio de dafio, op. cit. 40p.
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Es decir, podemos desarrollarnos libremente constituyéndose en una ga-
rantia negativa en la que el Estado debe abstenerse de injerir en esa esfera,
solo podra intervenir cuando con la libertad que tenemos afectemos los de-
rechos de otra persona, en ese caso se constituird en un dafio y por lo mismo
en el elemento de verificacion empirica para la aplicacion de la ley penal y
del principio de lesividad. Por ello las autolesiones no constituyen formas de
afectacion o de dafo. En relacién con los bienes juridicos colectivos igual-
mente debemos tomar en cuenta el principio de lesividad o de dafio, en cuanto
cualquier accion que pretenda lesionarlos 0 amenazarlos debe ser penalizada.

En la actualidad en el Ecuador, la naturaleza ha sido catalogada como su-
jetos de derechos, cambiando esa posicion individualista de los bienes juridi-
cos por la concepcion colectivista o comunitaria, es asi que la construccion de
la Constitucion asi lo refleja, por ese motivo cuando en la nueva legislacion
penal ecuatoriana, los delitos ya no tendran la condicion de delitos de peligro
sea concreto o abstracto, sino que serian delitos de lesion.

Ademas, en el campo de la justicia, el garantismo se constituye como
sistema normativo de proteccion de derechos, estos pasan a ser los bienes ju-
ridicos que el ordenamiento juridico debe proteger de cualquier violacion de
la norma juridica producto de esa conducta se adecua al texto legal (principio
de legalidad) que describe la prohibicion.

Asi mismo este “principio de lesividad impone la carga de y a la
practica juridica precisamente la carga de demostracion de la lesividad del
resultado.”* Por ese motivo Ferrajoli nos define desde la vision utilitarista,
que al inicio es un sistema ambiguo o neutro, ya que puede ser visto como
para favorecer el sistema de la maxima o minima prohibicién, partiendo de
la méxima seguridad posible o de la minima restriccion necesaria de la li-
bertad.’” Contintia en esta vision utilitarista, explicando el filésofo italiano
que para demostrar el principio de lesividad debemos partir que si un bien
esta protegido por el Derecho Penal significa que no importa la pena sino el
beneficio mayor que resulta de proteger de la lesion o dario sin considerar los
costes que significa la pena.'*

124, Luigi Ferrajoli, Derecho v Razon, op. cit. 467p.
125. Luigi Femrajoli, Derecho y Razon, op. cit. 466p.

126. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, op. cit. 467p.
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Es decir, que cuando realmente la accion prohibida produzca una lesion o
peligro, que pueda producir una lesividad en ese momento, el beneficio mayor
sera proteger el bien juridico en desmedro de la accién que se sustenta en la li-
bertad, pero que debera ser lesionada por su actuacion grave y antijuridica. En

ese momento se legitima la intervencion del ius punendi ya que debe proteger
los bienes juridicos.

Esto nos hace pensar que es justamente el principio de lesividad no como
algo aislado sino que tiene la condicién de un elemento mas en la teoria de la
imputacion al sujeto libre y responsable que desarrolla con las reglas de impu-
tacion que es la teoria del delito. Sin esta condicion imperativa no se puede ni
criminalizar ni sancionar a persona alguna. Lo anterior, nos trae como punto
de partida que la acciéon debe reunir las condiciones de tipica, antijuridica y
culpable para poder ser considerada como lesiva para el derecho y que sea
sancionada con una pena.

F. LAANTIJURIDICIDAD EN LA TEORIA DEL DELITO.
ANALISIS, UBICACION, CRITICA Y PROPUESTA.

Debemos tratar en esta parte de la investigacion, ;como se debe construir
la categoria de la antijuridicidad en este nuevo marco constitucional? y como
aporte a la teoria del delito y a la imputacion del sujeto libre y responsable.

Como hemos realizado en los temas propuestos, daremos contestaciones a
preguntas que se consideran bésicas y que ayudan a dar el contenido del tema
planteado. Iniciaremos preguntindonos (Qué es la antijuridicidad? ;Coémo
debe ser vista la antijuridicidad en las escuelas del delito? La relacion de la
antijuridicidad con el tipo penal y con las normas, y ;coémo debemos ver a la
misma con el principio de lesividad?

Para estudiar a la antijuricidad debemos partir que la antijuridicidad pue-
de ser considerada como la contrariedad a derecho, la contrariedad a la ley y
como un elemento del delito.

En la primera posicion tenemos a Enrique Cury Urzla, sostiene que la
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voz “antijuridicidad representa un intento de traducir el vocablo aleman Re-
chtswidrigkeit que significa “lo contrario a derecho™ y, por lo mismo, algo
mas que lo contrario a lo puramente ilicito o “contrario a la ley.”'*” Es por eso
que este autor considera que la “antijuridicidad es un desvalor. Esto significa
que la afirmacion de la ilicitud es el resultado de un juicio en virtud del cual
se declara que la conducta tipica es contraria a los valores reconocidos por la
norma.”'*

Zaffaroni, citando a Jescheck, sostiene que “antijuridicidad es el juicio
negativo de valor que recae sobre una conducta, en tanto que injusto es la
conducta humana desvalorada.”'* Asi mismo el autor argentino nos mani-
fiesta que la antijuridicidad debe ser vista como la antinormatividad mas la
ausencia de causas de justificacion,*® como debe ser entendida esta propues-
ta cuando mencionamos que la accion o la conducta tiene relevancia juridica,
es el resultado de haberla sometido al juicio de tipicidad y cumplida con di-
cha adecuacion la conducta ha violentado la norma de conducta (prohibicién
y mandato) por ese motivo se considera que es un desvalor de accion o un
desvalor de que el autor hizo de la norma (que es una realidad) por eso es anti
normativo, como sostiene Gonzalo D. Fernandez solo se encuentra afectado
el bien juridico, mas no lesionado o en peligro.

Cuando debemos comprobar si existe un dafio o lesién al bien juridico,
por ello debemos someternos al juicio de antijuridicidad, para comprobar si
no existe una causa de justificaciéon que pueda determinar si esa accion fue
juridica o contraria a derecho, esto se constituiria en el desvalor de resultado,
ya que este resultado tipico es contrario a derecho o a los bienes juridicos tu-
telados. Es decir, que el resultado conforme a la legislacion ecuatoriana, debe
ser “lesivo, descriptible y demostrable™."!

A continuacién citaré los criterios de autores ecuatorianos sobre este pun-
to. El Doctor Ernesto Albén, considera que la antijuridicidad “es un concepto

127. Enrique Cury Urzua, Derecho Penal, Parte General, 9va edicion, Santiago de Chile, editorial Univer-
sidad Catélica de Chile, 2009, 353p. ISBN 956-14-0808-2.

128. Enrique Cury Urzua, Derecho Penal, Parte General. op. cit. 354p.

129, Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, editorial Ediar, quinta edicidn, 2003,
561p.

130. Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Tomo II1, op. cit. 562p.

131. Art. 22 inciso primero del COIP del Ecuador.
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comun a las distintas ramas del derecho. Una conducta o un acto antijuridico
seran exactamente, una conducta o acto contrario al orden juridico (...) tam-
bién se encuentra en el Derecho Penal y ya hemos dicho que es uno de los
caracteres del delito, sin el cual el acto realizado no puede ser considerado
delictivo. Asi, pues, lo antijuridico-penal se dara en todos aquellos casos en
que la conducta humana vulnere un derecho reconocido por parte del estado y
al cual se ha dado proteccion penal. En definitiva, cuando se lesiona un bien
juridico™.'*? Es decir, que este autor sigue sosteniendo la proteccion de bienes
juridicos por parte del Derecho Penal, sin que exista una antinormatividad
como violacion previa o de proteccion ni una comprobacion de la existencia
de causas de justificacion.

Para Zambrano Pasquel, la antijuridicidad es el “juicio de valoracion ob-
jetiva que se formula a una conducta que siendo tipica, lesiona determinados
bienes juridicos que se han considerados previamente como merecedores de
tutela penal.”'* Este autor, como hemos sostenido, es coherente con su posi-
cién y su construccion es adecuada, alejada de nuestro Cédigo Penal de 1938-
2014. Pero ortodoxo con el COIP.

La segunda posicion es la que defienden los positivistas juridicos, cuando
sostienen que la antijuridicidad solamente es una contrariedad a la ley, en esa
posicion podemos ubicar a los autores italianos como Antolisei, Manzini, a los
autores alemanes como Beling.  En qué consistia esta construccion tedrica? El
derecho debio ser entendido en una contrariedad a los postulados del derecho
natural, la ley se constituyé en el dogma fuerte y por lo mismo se traslado la
construccion del positivismo cientifico utilizando solo el método descriptivo,
esto quiere decir en el derecho que el legislador solo describe conductas y los
jueces solo deben constar que la accién provocé una mutacion en el exterior
y que esta constatacion externa de la accién sea contraria solo a la ley, siendo
todo esto lo objetivo sin ningun elemento subjetivo o valorativo como se ex-
plicard mas adelante.

En esa logica el Doctor Jorge Hugo Rengel, sostiene una posicién positi-
vista, cuando hace el analisis del Cédigo penal de 1938, cuando determina
la antijuridicidad: “Infraccién es el quebrantamiento, transgresion, incumpli-

132. Emesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal, Parte General, op. cit. 157p.
133, Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal, Parte General, op. cit. 222p.
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miento o violacién de una ley, que se puede atribuir o imputar al hombre.”'3
Este autor no hace otro aporte desde una construccién dogmatica, claro que
debemos entender al delito como una valoracion juridica desde el punto de
vista dualista que defiende entre una cuestion juridica y una realidad. Este au-
tor no argumenta, como hemos indicado en lineas anteriores, a favor del bien
juridico, sino solamente como infraccion de una ley, entendiendo su postura
ya que toma como objeto de estudio al Codigo Penal de 1938, que como se
vera esta categoria no se encuentra desarrollada en la dogmatica italiana.

Asi mismo el doctor Sergio Paez Olmedo, en esa misma légica positivista,
pretende hacer una diferencia entre lo ilicito y lo antijuridico. Considera que
lo ilicito “es el hecho que lesiona verdaderamente o que pone en peligro el
interés protegido por el Orden Juridico.”"**

No olvidemos que este autor hace un simil entre interés protegido y bien
juridico por lo que sostiene que cuando se actiia se afecta este interés y por
lo mismo se afecta la convivencia humana. Y sostiene que antijuridico *“es lo
contrario al Derecho™'*® y sigue en su obra que los hechos que se encuentran
tipificados en la ley que han sido determinados en la tipicidad son contrarios
al derecho y por lo mismo son antijuridicos. Sigue el autor que todos los tipos
establecidos son antijuridicos. Este autor tiene diferencias conceptuales con
el maestro Zaffaroni, en cuanto a la concepcion de lo normativo y de lo anti-
juridico, a pesar que este autor en su obra defiende que el bien juridico debe
ser protegido por una norma que no era el tipo penal. Por lo que existe una
inconsistencia dogmatica en su construccion.

Estas posiciones tienen solamente una finalidad de introducirnos al temay
de poder observar las diversas posiciones, con lo cual no es algo pacifica sino
que ha sido consecuencia de discusiones serias y que han formado esta cate-
goria dogmatica como la conocemos actualmente como un juicio de desvalor.

La tercera posicioén de considerar a la antijuridicidad como un elemento
del delito lo explicaremos a continuacion cuando desarrollemos el tema de

134, Hugo Rengel Valdivieso, Analisis y Comentario para el estudio del Codigo Penal Ecuatoriano, op.
cit. 63, 67p.

135. Sergio Piez Olmedo, Bases v Fundamentos cientificos de la Ciencia Penal. op. cit. 49p.

136. Sergio Paez Olmedo, Bases y Fundamentos cientificos de la Ciencia Penal, op. cit. 50p.
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la antijuridicidad en las escuelas del delito, en especial en la teoria causalista.
esto nos permitira ver un breve desarrollo dogmatico e histérico y construir
con el sistema garantista que tiene relacion con el principio de lesividad para
culminar con la propuesta de la investigacion.

A continuacion estudiaremos a la antijuridicidad y como fue entendida en
las escuelas de la teoria del delito.

1.1. Teoria causalista o positivista.

La antijuridicidad en un primer momento fue estudiada como algo esencial
y no en forma separada como un elemento del delito, a continuaciéon haremos
un breve recuento del tema. Cnrique Cury Urzaa, sostiene que los autores ita-
lianos negaban que la antijuridicidad constituya un elemento del delito.”*” Es
por eso que el autor ecuatoriano Luis Canar Lojano, considera que la antijuri-
dicidad debe hacer una diferencia en cuanto a su estudio: a) Nivel pretipico:
0, b) como elemento del delito.”®

Como defensores de la primera tesis estan los autores italianos, como Fran-
cesco Antolisei, quien entendia a la antijuricidad como parte del delito en
forma esencial y no en forma separada, es por esa razoén que consideraba las
“causas objetivas de exclusion del delito...” como eliminacién del delito, no
como causas de justificacion, esto era por el método globalizador del delito
utilizado por el positivismo. Este autor italiano consideraba que “la antijuri-
cidad no es un componente, es decir, un elemento constitutivo del ilicito, sino
mucho més. Como fue destacado por Rocco con feliz expresion, es la esencia
misma, la naturaleza intrinseca, el in se del delito. Dado que el delito es la in-
fraccion de lanorma penal, y en tal relacion contradictoria se agota su esencia,
la ilicitud no puede considerarse un elemento concurrente a la formacion de la
nocién del delito, sino que debe considerase caracter del mismo; mas aun su
caracter esencial. La antijuricidad expresa su intima naturaleza”.'*®

En ese mismo sentido, Vicenzo Manzini, consideraba al delito como “la
modificacion del mundo exterior, ya sea material o no tal modificacién.”¥ Al

137. Enrique Cury Urzua, Derecho Penal, parte general, op. cit. 353p.
138, Luis Cadar Lojano, Comentario al Cédigo Penal del Ecuador, Tomo II, op. cit. 221.

139. Francesco Antolisei, Manual de Derecho Penal, Parte General, Traduccion Juan del Rosal y Angel
Torio, op. cit. 142p. deposito legal.
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igual que Antolisei, considera a la antijuridicidad: “en su esencia, el mismo
es un hecho antijuridico, porque es siempre y necesariamente ilegitimo. La
ilegitimidad (ilicitud o antijuridicidad) del hecho constitutivo del delito es,
por consiguiente, un caracter del mismo, un efecto de incriminacion, y no ya
un presupuesto del delito mismo ni un elemento constitutivo suyo.”'#!

Es decir, para estos autores, el delito “es la contrariedad de la ley penal,”'*?
es por ello que la antijuricidad es la esencia del delito, cualquier causa que
afecte debia referirse al delito y no a la antijuricidad. Como lo sostiene el
Doctor Canar Lojano, no puede ser un elemento porque no existe en la natu-
raleza como ocurre con el hecho y la culpabilidad y que solo es un juicio de
relacion por lo que no forma parte aislada de su estructura.'*® Por lo tanto no
es un elemento del delito sino su esencia.

En ese mismo sentido el Doctor Alfonso Zambrano Pasquel sostiene “Ni
siquiera el genio de Carrara aunque atisb6 su presencia, la estudi6 en la forma
que hoy la hacemos. Esto permite explicar que la expresion de antijuridico,
la antijuridicidad”™ no fueron estudiadas por el maestro italiano, como conse-
cuencia no constan en nuestro Codigo Penal, de 1938.'* Por ello solo existe
la infraccién a la ley. Sigue el profesor ecuatoriano que las causas de justifica-
cion, estan a lado de las excusas absolutorias y de las circunstancias atenuan-
tes y agravantes, lo que se considera una incoherencia filoséfica y dogmatica.

Pero Juan Fernandez Carrasquilla, sostiene que la separacion “de antijuri-
dicidad objetiva y culpabilidad (subjetiva) se atribuye en Alemania a Rudolf
Von Ihering (1867), pero en verdad ya la habia practicade Carrara (1859)
quien habia iniciado la separacion de la antijuridicidad, cuando construye su
teoria de las fuerzas fisicas y moral, a ello se opuso Binding con su nocién de
la antijuridicidad subjetiva o violacion del deber de sumision.”**

140, Vicenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal, Tomo 2. Primera Parte, Teorias Generales, Volumen
11, traduccion Santiago Sentis Melendo, notas de Derecho Argentino de Ricardo C. Nufiez y Ernesto
Gavier.
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Este dato dogmatico es importante ya que, como se expreso en lineas an-
teriores, citando al Doctor Alban Gémez, nuestro Cédigo Penal vigente, tiene
como fuente al Cédigo Penal italiano. Es por eso que no tenemos mayores
aportes de nuestros profesores en sus obras, sino solo como infraccion a la ley,
cumpliendo este postulado del positivismo juridico o del Estado de Derecho
legalista.

Ahora bien como fue entendida la antijuridicidad en Alemania, al utilizar
el método analitico y sistematizado ésta fue reconocida en el Derecho Privado
por lhering (1867) como un elemento independiente de la culpabilidad, como
lo dice Juan Bustos Ramirez, “este autor plante6 que la licitud o, ilicitud de
un hecho es una valoracién de caracter objetivo que se hace conforme a lo que
seiiala el ordenamiento juridico. Esta valoracion, (...) es independiente de la
mala fe o dolo de los sujetos”.'*® Es decir, que ya realizaba una separacion
entre antijuridico y lo culpable, recuérdese que en esa €poca las construccio-
nes del delito, el dolo, estaba en la culpabilidad. Por lo que se consideraba a la
misma como un elemento del delito.

La antijuricidad, con la explicacién de Ihering en Alemania fue trasladada
al Derecho Penal por su discipulo Von Liszt,'*” es por ello que menciona que
no se reconocia a las eximentes verdadera naturaleza justificante, sino que, en
todo caso, simplemente se las analizaba como causa generales de exclusion de
la responsabilidad penal.'* Ademas, también se separd el tipo de la antijuridi-
cidad. Este tema sera tratado oportunamente en paginas posteriores, cuando se
estudié la relacion del tipo con la antijuridicidad.

Una vez separada la antijuricidad en la dogmdtica alemana, nos explica
Edgardo Alberto Donna, debe ser vista desde la vision objetiva o positivista
que “concibid a la antijuricidad s6lo desde el punto de vista como referida
Gnicamente a la componente objetiva (externa) de la accion (asi, en la concep-
cion clésica de von Liszt y Beling).'* También debe ser vista, como lo dice
Fernandez Carrasquilla, como el acto materialmente ilegal en cuanto significa

146, Juan Bustos Ramirez, Obras Completas Tomo I, Lima-Peri, Editorial ARA Editores, 2005, 771p.

ISBN 9972-626-35-3.(obra completa). ISBN 9972-626-56-3. (tomo 1)

147. Xavier Esteban de la Fuente, “Aspecios subjetivos de las causas de justificacion”, op. Cit. 25p. Fran-
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149, Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo [11, op. Cit. 10, 11p.
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una conducta contraria a la sociedad (antisocial).'*°

Al ser analizada y estudiada la antijuricidad objetiva por los autores cita-
dos, esta fue comprendida como la contrariedad al Derecho positivo, lo que
llevod a su caracterizacion como formal'®! y como expresion de la accién
externa, “tomando en cuenta que la misma no dependia de la presencia de
determinados componentes subjetivos o siquicos de la conducta, porque no
surge de lo que el agente se proponga ni de lo que piense, sino de las valora-
ciones que el derecho objetivo impone™'®2.

En ese mismo sentido Donna, citando a Mir Puig, sostiene que “Si la anti-
juricidad califica al hecho, y este hecho se concebia como mero proceso cau-
sal, con independencia de la finalidad del autor, era l6gico que la antijuricidad
se refiriese solamente al aspecto objetivo-externo (causal) de la accion.”'?

Asi mismo, Fernandez Carrasquilla, citando a Beling: la antijuricidad es
Jjuicio de valor que recae privativamente sobre el aspecto externo u objetivo
de la conducta, y en ello se diferencia terminantemente de la culpabilidad,
que se contrae a sus aspectos internos o subjetivos.'**

Lo importante de esta teoria causalista o positivista es la division del de-
lito, todo objetivo para el tipo y la antijuricidad, se reservaba lo subjetivo
para la culpabilidad. Citando a Jimenez de Asiia'®, estos elementos objetivo-

subjetivo deben mantenerse bien separados en la construccion de la teoria
del delito."¢

En resumen, podemos decir que esta teoria como su meétodo descriptivo se
observaba a la ley como un objeto fisico (positivismo juridico), por lo mismo
la accion que se exteriorizaba lo que hacia era violentar la ley que era vista so-
lamente como esa contrariedad fisica 0 como esa mutacion que alteré el mun-

I500. Juan Fernandez Carrasquilla, , Derecho Penal Fundamental Tomo [, op. cit. p. 235.

151. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo I11 | op. cit. 11p.
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153. Santiago Mir Puig, citado por DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op.
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156. Xavier Esteban de la Fuente. Aspectos Subjetivos op cit. p. 27.
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do fisico y como consecuencia produce una infraccion a la ley, asi podemos
entender que la antijuridicidad era solamente esa alteracion o infraccion de la
ley, por lo que solo era formal y que no tenia que verse con algin elemento
subjetivo, si tomamos en cuenta que lo subjetivo o la antijuridicidad subjetiva
esta en la culpabilidad.

Por ello para Juan Bustos Ramirez, explica que esta posicion dogmati-
ca se da inicio a la teoria moderna del delito. “Con ella se introduce en el
Derecho Penal el pensamiento analitico, significa la superacion del modelo
anterior sintetizador y global. Cada uno de los elementos en la teoria del delito
significa un momento en el anélisis. El momento de la antijuricidad representa
al antagonismo del hecho realizado con el ordenamiento juridico y es sélo
presupuesto del momento posterior, el de la culpabilidad en el que s6lo enton-
ces cabe entrar a analizar la vinculacién del sujeto con el hecho™.'’

Con este método Xavier de la Fuente, sostiene que no existe para esta
teoria ninguna clase de elementos subjetivos ni en el tipo ni en la antijurici-
dad, ni en las causas de justificacion. Ya que, al ser la accion contrariedad al
derecho positivo, hace que el hecho antijuridico se lo considere en forma des-
criptiva como lo hacen las ciencias naturales, esto es, de una manera causal'*®
producida por esa accion natural o basica'*® que es solo un impulso sin nin-
guna reflexion y voluntad, es decir, que carece del dominio del curso causal.

Lo subjetivo es la culpabilidad desde el punto de vista sicologico:'® es
por ello que aqui se necesita demostrar las intenciones o las negligencias, pero
éstas no son suficientes para desvalorar lo juridico sino quien cumple esta fun-
cion es el daiio o la peligrosidad de la conducta'®’ las medidas en las cuales
se puede imponer una pena o son relevantes para el Derecho Penal.

157, Juan Bustos Ramirez, Obras Completas, op cit. 771p.
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Podemos concluir que la antijuridicidad solamente es vista aqui como un
examen externo de la accién que es contraria a la ley, que se manifiesta en
forma externa en la realidad fisica o factica. He aqui que debemos entender
que solo constituia la infraccion a la ley consecuente con la posicion del posi-
tivismo juridico. Lo cual es criticado en la actualidad, ya que, en primer lugar
el paso del Estado de Derecho legalista al Estado Constitucional de Derechos,
justifica que no es la contrariedad con el ordenamiento juridico sino solo
cuando afecta derechos, esto fue analizado cuando tratamos el garantismo y
el bien juridico y el principio de lesividad, a lo que me remito; en segundo
lugar cuando hemos analizado desde la teoria garantista la construccion en
cuanto a la proteccion de derechos; y, por ultimo como tltima ratio o minima
intervencion en la relacion con la proteccion de bienes juridicos que son los
derechos reconocidos por la Constitucion de la Republica y que son deriva-
dos de la dignidad humana, es por esa razon que, cuando se afecta no solo es
a la ley sino al derecho como habia sostenido Enrique Cury, Edgardo Alberto
Donna, Eugenio Raul Zaffaroni, José Cerezo Mir entre otros.

1.2. Teoria neokantiana.-

Posteriormente, aparecen los neokantianos quienes, para opinién de Ed-
gardo Alberto Donna, son los que recuperan para la dogmatica la dimension
juridica, esto es, la dimension valorativa.'®> Debemos entender son quienes
incluyen en sus andlisis la relevancia juridica o no de una conducta humana,
esto quiere decir, que la dogmatica se preocupa de construcciones relaciona-
das solo con el derecho. En esta escuela existen los juicios de relevancia, la
accion es relevante si pasa el juicio de tipicidad y se adecua con el tipo penal,
si no lo hace no es relevante y no le importa al derecho.

En ese orden de cosas, la antijuricidad deja de ser formal para entrar en el
ambito de lo material. Es ahora que se vera la antijuricidad como un aconteci-
miento socialmente dafioso. Esto tiene como consecuencia que las causas de
exclusion de la antijuricidad sean analizadas desde un punto de vista material,
por ejemplo, el principio de més provecho que dafio.'®®

Ademis, desde el punto de vista del método, ya no mantuvo el descripti-

162. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo I11, op cit. 12p.
163, Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo 111, op cit. 12p
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vo, sino el método de las ciencias del espiritu o culturales como esencialmente
referida a valores en que se incluyé al Derecho. Es por ello que se busco la
explicacion del delito en su significado valorativo.'™ Esto quiere decir, para
Diego Luzon Peiia, que lo fundamental es aprehender, entender, valorar signi-
ficados y sentidos, aplicar las valoraciones a las obras y situaciones humanas.
En suma, el método de las ciencias del espiritu es un método comprensivo y
valorativo, esa es también la metodologia de la ciencia juridica, cuyo objeto
son las valoraciones inherentes al Derecho.”'®*

Es por eso que Fabian Balcare, citando a Mir Puig en ese sentido, sostiene
que “la antijuricidad aparece como un juicio de desvalor sobre el hecho (...)
lo injusto se concebia (...) como infraccion de la norma de valoracion del he-
cho objetivo (como desvalor de resultado), a diferencia que a la culpabilidad
a la que se reservaba el dolo y la culpa, como infraccion de la norma de deter-
minacion dirigida a la voluntad (Mezger).'%

Es asi, que la antijuricidad para Dohna, citado por Juan Fernandez Carras-
quilla ya “no consiste en una desobediencia, sino primordialmente en un des-
valor”, es precisamente, el desvalor que se opone al valor en cuya proteccion
se inspira la norma, que no es cosa distinta del bien juridico.'’

Mir, citado por Donna, “concebir la antijuricidad como juicio de desvalor
sobre el hecho exigi6 en determinados casos a que en ciertas ocasiones el jui-
cio dependiera de la presencia de elementos subjetivos sin los cuales el hecho
no podia ser desvalorado, porque surgian como elementos del tipo™'**

Esta teoria hace que aparezcan los elementos subjetivos del tipo, claro que
solo en los que el legislador los habia exigido,'®® pero todavia no aceptaba que
exista elementos subjetivos en la antijuricidad ni en las causas de justificacion,
ya que se considera que se puede generar en la interpretacion de las disposi-
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ciones que regulan las distintas causas de justificacion, todavia se mantiene
lo objetivo era la tipicidad y la antijuricidad, con las particularidades expre-
sadas. Y mantienen lo subjetivo en la culpabilidad.

Es decir, que esta teoria determina los juicios de relevancia juridica, en
los juicios de tipicidad, de antijuridicidad y de culpabilidad, siendo los que
nos dan que una acciéon humana tenga o no relevancia juridica para poder ser
sanciona con una pena.

1.3.- Teoria del Injusto personal o finalista.

En esta evolucion de la teoria del delito aparece, como dice Edgardo Al-
berto Donna, el pensamiento de Hans Welzel, que produce una profunda
transformacion en el sistema de la teoria del delito ya que no sélo se amplian
las categorias que la teoria neokantiana habia logrado, sino ademas y funda-
mentalmente se subjetiviza el injusto.'”

¢Qué significacién tiene esta contribucion teoria injusto personal o accion
final? 'Y en ;qué consiste esa propuesta?

1. Sostiene que el objeto determina el método, es decir, que el objeto de va-
loracién debe determinar el método que ayudara a valorar.'? Qué implica
este postulado para el maestro aleman, que se debia determinar ;cudl era
la naturaleza del objeto de valoracién? Si el Derecho Penal regula conduc-
tas humanas (pre tipica) debemos determinar si la accién es una acciéon
humana con finalidad, por ese motivo es una cuestién ontolégica, poste-
riormente debemos determinar la valoracion del objeto, en el momento en
que determinamos que se trata de una acciéon humana con voluntad de rea-
lizacion o finalidad, debemos realizar los siguientes juicios de valoracion
que se encuentran en la construccion dogmatica del filésofo alemén que
son los adjetivos como la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

2. El positivismo habia construido la acciéon como algo causal que solo el

170. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op. cit. 13p.
171. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, op. cit. 167 p.
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movimiento corporal que realizaba la mutacién en el mundo fisico y esto
debiamos subsumir en el tipo penal. Sin que esa accion sea vidente o final
sino como causa de iniciar un algo. Para la propuesta, el autor aleman men-
ciona, que existen estructuras logicas objetivas que no se pueden alterar,
como son la accion final, la culpabilidad y la autoria, el legislador debe
respetar y ademas, ese objeto determina que se use el método de construc-
cion ontoldgico, que sostiene que la accion'” es oOntica al ser humano ya
que tiene una voluntad de realizacion y por lo mismo es siempre final, es
decir, que elige metas, escoge herramientas y medios para ejecutar y que se
exterioriza mediante la voluntad de realizar.'™

3. Welzel determina la diferencia entre lo ontoldgico y un sistema normativo
cuando, citado por Maria de los Angeles Rueda sostiene “que la diferencia
entre los juicios l6gicos objetivos y los juicios axioldgicos fueron estableci-
dos en forma clara por Welzel, cuando sefialo “bajo ninguna circunstancia
se puede identificar el sustrato ontolégico con el valor ya que el objeto
determinado ontologicamente es solo el portador del valor pero no el valor
mismo.”"™  Es por ese motivo que la accion final debe sostenerse en la
libertad'” tomando en cuenta que es por la voluntad de realizacion la que
conduce o domina la causalidad, relacionando con la libertad de la accion.
y construye ya no solo una teoria ontolégica, sino una teoria normativista;
por esa razon no se pueden aceptar las criticas de que solo es una teoria
ontoldgica, es decir, que del ser no nace el deber ser, esto es, que de la natu-
raleza humana no puede surgir el derecho o el deber ser, lo cual no es ade-
cuado como critica ya que es la accién final como esa estructura que surge
de la propia légica y que en forma objetiva existe como tal, es escogida
por el autor aleman para sostener su metodologia tedrica.'” Pero ademas,
es valorativa ya que es la finalidad el criterio de imputacién que vincula la
valoracion que debemos realizar.

4. La accion se considera como prejuridica; tomando en cuenta la accion
humana existe antes que la ley la describe e independientemente de su des-
cripcion y valoracion o desvaloracion. Es juridico cuando esta accion tiene
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su relevancia juridica porque es materia de una valoracion juridica y debe
pasar por los filtros para ser tipica, antijuridica y culpable.'”™ Es decir,
que debe existir en primer lugar la misma y, en forma posterior, el autor
como construccion juridica cuando se hace el juicio de imputacion o de
relevancia juridica, es decir que en este momento el objeto de valoracion
(la accién humana final) debe existir la valoracion de éste a través de estos
filtros que le dan sustrato ético-social.'

Ademas, la accién segun Hans Welzel, es el hecho de ordenar la accion en
una unidad (subjetivo objetivo), fue el primer paso de poner en orden la
dogmatica juridico penal; una vez identificado desde las estructuras 16gi-
cas objetivas como es la finalidad, se fueron creando los criterios de valo-
racion de dicho objeto; por esta razon es que los filtros se constituyen en
ello, para poder imputar como propio el hecho a un sujeto, tarea sustancial
del Derecho Penal.

5. En la construccién de la teoria del delito también se afiaden criterios de
indole valorativa como es la libertad, por esa razon se ha dicho que la
accion debe ser libre pero en relacion con el sujeto libre para que tenga
sentido y contenido en la misma.

6. También debemos estudiar a la accidon, como la union de los elemen-
tos anteriormente descritos que en base al método analitico, sistematico
podemos desagregarlos con el fin de entender de mejor manera dichas
cualidades. Por ello, se constituyen en esos filtros o “cualidades como
comprobaciones o valoraciones del enjuiciamiento juridico penal.”'*

7. El Derecho Penal toma a la accién como base de la teoria del delito, ya
que regula con las reglas de conducta o comportamientos al sujeto libre y
responsable, creando un sistema normativo que tiene como finalidad a este
sujeto como autor.'®
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8. Y por ultimo, la accion se convierte en un limite al poder punitivo estatal,
en el momento en que se debe describir solamente acciones finales en los
tipos penales, estas implican acciones libres, por ello se entiende el res-
peto a la dignidad humana como valor supremo de la Constitucion y de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, es asi que se ligan estas
dos teorias.

Pero, (como debemos entender a esta accidn en relacion con la imputa-
cion? Esta se convierte en “hecho™® cuando en la teoria de la imputacion
se hace el juicio de imputar al sujeto libre y responsable como origen de la
accion libre, es decir, es la “causa libera™ o la imputacién por la libertad, que
con el conocimiento de las circunstancias y la voluntad de realizaciéon como
direccién del proceso o como dominio del hecho'® puede conducir la causa-
lidad con la finalidad querida. Esta exteriorizacion tiene relacion intima con
la accidn libre con los criterios valorativos y normativos, es especial con el
criterio de imputacion que es la finalidad: se puede decir que la imputacion
primaria seria la tipicidad y la antijuridicidad y la imputacién secundaria seria
la culpabilidad.'®

En esta construccion dogmatica y manteniendo su coherencia busca un
equilibrio en todas las categorias o criterios de imputacion entre lo objetivo y
lo subjetivo. Es por ello, como sostiene Javier Jiménez Martinez, el finalismo
construye que la accion es antijuridica solo como obra de un autor determina-
do y siempre que haya violado una norma imperativa a €l dirigida;'*® es asi
que la antijuridicidad es mixta objetivo y subjetivo. Y por lo mismo el maestro
Edgardo Alberto Donna exige que esta situacion nos lleve a ser coherentes y
como consecuencia en las causas de justificacion haya la existencia de un
elemento subjetivo.

Al generar la critica anterior, aparta a la antijuricidad objetiva, tomando en
cuenta que no se puede dejar de lado el elemento subjetivo de la finalidad o
como dice el profesor anotado “no es admisible sustraer al hecho en ningin

182. Pablo Sinchez-Ostiz, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 513, 514 p.

183. Pablo Sanchez-Ostiz, La imputacion y Teoria del delito op. cit. 510, 515, 520, 521 p

184. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General. Tomo 11, op. cit. 170 p.

185. Javier Jiménez Martinez Los elementos del delito, antijuridicidad y justificacién Tomo 111, 2da. Reim-
presion, México, editorial Angel, 2010, 125p. ISBN 978-607-00-1943-2 (obra completa) ISBN 978-
607-00-1946-3 (Tomo I11).
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momento la intencién que la preside (...) si la antijuricidad es un juicio sobre
el hecho, dependera pues, no sélo de sus elementos objetivos, sino también
de forma esencial, del elemento subjetivo de la finalidad.'® “La finalidad o
el caracter final de la accion se basa en que el hombre, gracias a su saber cau-
sal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su
actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme
a su plan.”"™®" Es por eso que esta teoria habla del injusto personal, ya que se
refiere a lo injusto de la accién del autor determinado.'®

Es asi que la accion consta de dos fases: la interna que se encuentra en
la esfera del pensamiento que es la fijacion de la meta, la seleccion de los
medios y el célculo de los efectos concomitantes; la segunda fase es la que
el autor produce un resultado en el mundo real, esto es, pone en marcha la
causalidad. Esto genera que la accidn tenga los dos aspectos tanto lo objetivo
como lo subjetivo y esto traslada igualmente a la tipicidad y la antijuricidad.
Generando que la valoracién juridica se haga sobre la unidad final-causal,
esto quiere decir, no solo se haga una valoracion del aspecto causal sino que
también se haga una valoracion juridica del contenido de la voluntad de rea-
lizacion del autor. Por ello se puede defender que la accion final que es parte
del injusto penal debe ser necesariamente de naturaleza “personal” convir-
tiéndose en una estructura compleja ya que tiene elementos objetivo y tam-
bién cuestiones subjetivas.'®’

En consecuencia Hirsch, citado por Xavier de la Fuente, hace una critica
a quienes sostienen la antijuricidad objetiva sin aceptar la existencia de los
elementos subjetivos de las causa de justificacion, y nos dice “que el Derecho
positivo indica que para la justificacion es necesaria la orientacion subjetiva.
La teoria objetiva es tematicamente inapropiada ya que el objeto de la justi-
ficacidn lo constituyen pautas de conducta, es decir, actos y no estados obje-
tivos™.'”"  Con este modelo del sistema del delito, se genera la explicacién y
sustento de los elementos subjetivos de las causas de justificacion.

Para concluir en la l6gica de esta escuela del delito, la antijuridicidad no se

186. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo IIL op. cit. 14p
187. Xavier Esteban de la Fuente. Aspectos Subjetivos, op. cit. 54p.

188. Javier Jiménez Martinez Los elementos del delito, Tomo [11, op. cit. 127p.
189. Xavier Esteban de la Fuente, El aspectos Subjetivos, op. cit 59 vy 60p.

190. Xavier Esteban de la Fuente. El aspecios Subjetivos, op. cit 56p.
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agota con el desvalor del resultado que afecta el bien juridico (parte objetiva)
sino que se complementa, como lo mencion6 Hirsch, con el desvalor de accion
(parte subjetiva) y por eso que también en las causas de justificacion se debe
mantener los elementos subjetivos. En ese mismo sentido Jiménez Martinez,'”!
citando a Nodier Agudelo Bentacur, “no se puede deslindar en su contenido de
la persona del autor, sino que la accion sélo es antijuridica como obra de un
autor determinado, el fin de que el autor asigné al hecho objetivo, la actitud en
que lo cometid, los deberes que le obligan a este respeto, todo esto le implica
lo injusto del hecho a la eventual lesion del bien juridico.”

Si relacionamos a la antijuridicidad con la teoria garantista que rige a la
Constitucion de la Republica, como hemos sostenido en toda esta investiga-
cion, existe una armonia con la teoria del injusto personal, ya que, cuando
nuestra Carta Suprema en el articulo 76 numeral 3 determina que la accién u
omision deben estar tipificada, estd aceptando que la accion es una accién hu-
mana que se deriva de la propia dignidad de la persona como ser complejo en
la cual tiene aspectos subjetivos como objetivos, por lo mismo la accion tiene
una finalidad, ya que, como hemos dicho. toda las normas constitucionales
persiguen finalidades en la proteccion de nuestros derechos, es por ello que en
el momento en que nos comportamos contrarios o afectamos o lesionamos un
derecho, nuestra accion es antijuridica ya que implica esta accion final que se
deriva en la violacién de la norma prohibitiva del Derecho Penal mas la norma
valorativa que protege el bien juridico.

Por ello la antijuridicidad cumple con el desvalor de la accion y el desvalor
de resultado que exige la teoria del injusto personal y de la imputacion al suje-
to libre y responsable.

G. LA ANTIJURIDICIDAD Y SU RELACION CON EL TIPO PENAL.
UBICACION.

Continuemos con el andlisis y propuesta de la antijuricidad en la teoria del
injusto personal o de la imputacion al sujeto libre y responsable, su compati-
bilizacion con la teoria garantista, en ese sentido debemos ubicar a la antijuri-

191. Javier Jiménez Martinez Los elementos del delito, Tomo 111, op. cit. 128p.
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dicidad en relacion con el tipo penal y luego desde la teoria de la norma. El
lector no debe olvidar que lo hacemos con la propuesta inicial dogmatica y
agregando el criterio de Bustos Ramirez con el método analitico y sistema-
tico para poder determinar la separacion de la tipicidad y de la antijuricidad
eso nos ayuda a mejorar el analisis y sistematizacion de la construccion de la
dogmatica para sostener en forma consistente los elementos subjetivos de las
causas de justificacion.

Existen dos teorias que tratan sobre la ubicacion de la antijuridicidad son:
La primera, la de los elementos negativos del tipo penal: y, la segunda, la
teoria del tipo penal.

1. La primera considera que existe una identificacion del tipo penal con la
antijuricidad, es decir, como sostiene Hirsch, *...el tipo penal abarca todas las
condiciones de la antijuricidad, incluyendo la falta de causa de justificacion.
Las condiciones, cuya ausencia es necesaria para la realizacion de dicho tipo
penal, caracterizado como tipo penal de la antijuricidad, son elementos nega-
tivos del tipo. En consecuencia para la doctrina de los elementos negativos
del tipo penal existe antijuricidad con la realizacion del tipo penal. Tipicidad
y antijuricidad, elementos de la antijuricidad y elementos del tipo penal son
idénticos™”.

Es decir esta teoria, para Gonzalo D. Fernandez “fusionan virtualmente el
tipo con la antijuridicidad, consolidando ambas categorias en el tipo de injus-
to, de suerte que la tipicidad pasa a ser la ratio essendi de la antijuridicidad y
el delito se constituye, por ende como una antijuridicidad tipificada™®* .

Como consecuencia, esta teoria comprende que las causas de justificacion
son parte del tipo penal y en el momento en que actian lo hacen como ele-
mentos negativos del tipo penal, es decir, que eliminan la tipicidad y no la
antijuricidad, por lo cual si se comete un delito de homicidio implica que es-
tos son los elementos positivos cuando se ha realizado la tipicidad: cuando se
hace el juicio de antijuridicidad se busca si existe o no causas de justificacion,
al ser parte tanto la tipicidad y la antijuridicidad estas causas de justificacion
actuaria como los elementos negativos y por lo mismo eliminarian la tipici-

192. Hans Joachim Hirsch, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo 1V. lera. edicion, Santa Fe-Argentina,
193. Editorial Rubinzal Culzoni, 2005, 15p. ISBN 950-727-692-0.



150 L TEORIA del DELITO

dad lo cual seria la accién atipica. Es decir, que no tiene ninguna relevancia
juridica.

2. La segunda teoria es la del tipo penal, esta teoria en un primer momento
fue propuesta por Beling quien consider6 la separacion del tipo-tipicidad y la
antijuridicidad, ya que para este autor, citado por Javier Jiménez Martinez,
“hay acciones adecuadas al delito-tipo que no son antijuridicos (la muerte de
una persona en legitima defensa) y hay acciones antijuridicas que no se ade-
cuan a un tipo (el incumplimiento de un contrato).

Segun este punto de vista, el tipo y la antijuridicidad no sdélo son piezas
fundamentales en la estructura sistematica del delito, sino que estan clara-
mente separados™'* Es por ese motivo que “el tipo no debia contener juicio
valorativo alguno, sino estar purificado de todo momento relativo a la antiju-
ridicidad. No obstante, esta concepcion solo podia sustentarse si el tipo era
considerado como una descripcién completamente neutral del acontecimiento.
Como consecuencia esta teoria era tripartita: tipo, antijuridicidad, imputacién
subjetiva.”'*

Es decir, como lo menciona Hirsch “tipo penal incluye el comportamiento
prohibido, el cual se encuentra descripto de forma objetiva y material en las
diferentes normas de la Parte Especial, pero no incluye la falta de causas de
justificacion. En consecuencia, la realizacion del tipo penal no implica la exis-
tencia de la antijuricidad, la cual debe ser analizada en forma separada, luego
de constatar la existencia de la realizacion del tipo penal.™*®

Para comprender esta posicion teérica no debemos olvidarnos el contexto
histérico en que se desarrollaba el cual era en el positivismo tanto cientifico
como juridico, por ello Donna, citando a Mir Puig, dice que “La antijuridici-
dad tenia un contorno normativo, ajeno al concepto naturalista que tenia el
sistema. El positivismo, que imperaba en la época, hizo que la antijuridicidad
no fuera otra cosa que la contrariedad al Derecho positivo, lo que llevé a su
caracterizacion como formal.”*” Y por lo mismo, bajo el criterio del autor
espafiol el sistema en esa logica se divide en una parte objetiva y una parte

194, Javier Jiménez Martinez, Los clementos del delito, Tomo [1. op. cit. 43, 46p.
195. Edgardo Alberto Donna. Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 10p.
196. Han Joachim Hirsch, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo IV, op. cit. 15p.
197. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Tomo III, op.cit. 11p.
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subjetiva, que debia ser la primera solo como algo descriptive, en este caso,
para el derecho tenia que ser lo objetivo y externo la tipicidad como la cons-
tatacion de la accion con la ley y la antijuridicidad solo como la contrariedad
a la ley, dejando lo subjetivo a la culpabilidad que debia solo aprehender y
describir sin comprender ni valorar.'*

En forma posterior, evoluciona esta posicion dogmética con el ingreso
del neokantismo que recupera el sistema valorativo del derecho en opinién
de Donna y el tipo penal actiia como indicio'® de la antijuricidad para lue-
go entender si existen causa de justificacion que eliminan la antijuricidad,
quedando la tipicidad sin ser afectada por las mismas; bajo esta concepcién
segin Hirsch las causas de justificacién actiian o estan una a lado de la otra y
la norma abstracta no puede ser limitada a través de suposiciones permisivas.
Es por cllo que, al actuar afectan a la antijuricidad y no a la tipicidad como
se habia dicho.

Esta teoria, como se sostiene en un primer momento, requiere que la ac-
cion se realice. En primer lugar en el juicio de tipicidad que constituye ade-
cuacion del hecho a la norma penal o tipo penal encontraremos la tipicidad,
esto ya implica que la accion es tipica y es antijuridica. Lo que significa que
la tipicidad funciona como indicio o como indicativo de la antijuridicidad.
Para Donna, citando a Maurach, Zipf'y Gossel, el “efecto indiciario radica en
la constatacion de la antijuridicidad se transforma en una investigacion de la
licitud de la conducta, con el efecto de desvirtuar aquel indicio, pese haberse
cumplido un tipo™®. Es decir, que debemos buscar si esa accion tipica fue
licita o ilicita, si es lo primero debe haberse actuado conforme a las causas
de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un
deber) lo cual constituiria en una accién tipica pero no antijuridica, pero si no
se hizo con esta causas de justificacion, recién ahi seria que laaccion tipica se
puede considerar en antijuridica y se constituiria en un injusto.

Es por eso que en relacién al bien juridico, la accion tipica constituye la
afectacion del mismo®', que debe ser verificado si se lo lesiona o pone en

198 Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Tomo I, op.cit. 11p.

199. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 25p. Enrique Bacigalapo “Derecho Penal™
Parte General. op. cit. 339p.

200. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Tomo 111, op.cit. 25p.

201. Gonzalo D. Fendndez, Bien juridico y sistema penal, op. cit. 160p.
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peligro cuando se realice el juicio de antijuricidad®” (ausencia de causas de
justificacion), es por eso que Zaffaroni y Donna concluyen que la antijuridi-
cidad es la antinormatividad sin causas de justificacion®® . Esta posicion se
podra comprender cuando se trate la relacion que tiene la antijuridicidad con
las normas de valoracion y las normas de conducta o imperativas.

Por ultimo podemos concluir que la segunda posicion dogmatica es la mas
acertada en cuanto que si se elimina la antijuridicidad no debe afectar la tipi-
cidad, por cuanto se perderia la relevancia juridica de la accion y ademds, en
cuanto al error también se presentar dificultades en cuanto a su ubicacién, por
lo mismo estimo que la teoria del injusto personal que tenga relacion con la del
tipo penal debe aportarse en el Ecuador.

Conforme al analisis que podemos realizar del COIP, podemos encontrar
que en primer lugar se sigue la teoria del tipo penal, por cuanto, en primer
lugar, es la accién humana la que debe existir inicialmente, la misma que tiene
relevancia juridica penal, cuando es tipica en ese momento se encuentra el ele-
mento de que el tipo penal se convierte en un indicio, de la antijuridicidad, y
esta es cuando no existe causa justa, pero las causas de exclusion de la antijuri-
dicidad estén claramente determinadas para eliminar la antijuridicidad y no la
tipicidad, por lo tanto no se puede aplicar la teoria de los elementos negativos
del tipo penal, esto provoca, que hay que tener cuidado, cuando se da lectura, a
Santiago Mir Puig, Diego Luzon Pefia, etc. Defensores de esta ultima.

H. LA RELACION DE LA ANTIJURICIDAD CON LA NORMA
DESVALOR DE ACCION Y DESVALOR DE RESULTADO.

Para seguir en el andlisis de la antijuricidad, debemos hacerlo desde la nor-
ma. Habiamos mencionado que el Derecho Penal es un sistema de normas que
regulan conductas que pueden afectar bienes juridicos.

¢ En qué consiste esta norma que regula conductas? Como lo sostiene Luiz

202. Gonzalo D. Fernandez. Bien juridico y sistema penal, op. cit. 161p.
203. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Tomo 11, op.cit. 42p. Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado d¢
Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op. cit, 562p.
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Regis Prado, el derecho, como fenémeno humano y cultural, fue creado y
desarrollado por el hombre exactamente con el fin de regular su comporta-
miento en la sociedad, desarrollandose como un proceso histérico y social
duradero. en el intento de conformar la realidad o la experiencia juridica,™®
siendo construccion de indole racional que debe respetar los derechos de los
miembros de esa sociedad, asi como el orden social como el orden juridico.

En el momento que sostenemos que es una construccion que pertenece
a las ciencias de la cultura, aporte realizado por los neokantianos, esto hace
que pertenezca “al universo de los valores, de la libertad, al del deber ser,
especialmente al esfera del ser mientras debe ser, puesto que el derecho sélo
puede comprender el ser referido al deber ser.™*

Es decir, que siendo una realidad inmaterial o construccion del hombre, la
“norma juridica tiene existencia real en el mundo del ser el de la cultura, pero
al mismo tiempo pertenece al mundo de los valores o del deber ser. La norma
es un ser debido no un valor. Lo que hace esta norma es que encarna ciertos
valores, aparece como la realizacion de los valores. Esto es porque los valores
solo tienen existencia en forma de cualidades, caracteristicas, de modo de ser.
No tienen un ser independiente, pero son, de cierta manera traidos, sostenidos
por los objetos en los cuales se realizan, estos objetos se convierten en su
soporte.”™® Esto justifica que las normas sean el resultado de que los destina-
tarios debamos cumplirlas y no solo observarlas como simples declaraciones.

(Como nos ayuda esta construccion en el Derecho Penal? En primer lu-
gar, debemos entender en la construccién que hemos planteado en esta in-
vestigacion, que conforme al garantismo debe su intervencion minima en la
proteccion de bienes juridicos que son valores, que por si solos no se pueden
sostener y por lo mismo requieren soportes que son las normas juridicas que
estan contenidas en el texto legal, es por esa razon que debemos hacer una di-
ferencia cuando hablamos de tipo penal, hacemos una relacion con el princi-
pio de legalidad; esto tiene intima relacion con el texto legal que el legislador
fija en un cuerpo legal como el Cédigo Penal, en ese texto legal se describen
los elementos seleccionados por la técnica legislativa que se utiliza para de-

204, Luiz Regis Prado, Norma penal como norma de conducta, op. ¢it. 1p
205. Luiz Regis Prado, Norma penal como norma de conducta, op. ¢it. p.
206. Luiz Regis Prado, Norma penal como norma de conducta, op. cit. 12p.
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terminar la conducta que se esta regulando como supuesto de hecho o hipétesis
que se imagina o como construccion ideal u ontoldgica que pueda suceder en
contra del bien juridico.

Sigamos explicando en qué consiste ésta como norma juridica. Ya hemos
dicho que tiene una realidad en el ser y que es el deber al constituirse en el
soporte del bien juridico, pero ;como se estructura por parte de los autores
ecuatorianos? Jorge Baquerizo Minuche y Erick Leudchner Luque sostienen
sobre el primer elemento de la estructura de la norma juridica, que es “un man-
dato, orden o prescripcion que no debe ser identificada con el texto de la ley.
Desde el prisma ontolégico, una cosa son los enunciados normativos escritos
en los textos legales, y otra cosa son las normas juridicas. Una norma juridica
es el significado de un (os) enunciados (s) normativos (s). o0 mejor dicho, el
significado extraido del texto juridico.”™"’

Estos autores, mencionan que la norma juridica es una construccién onto-
logica ideal™, es una inferencia logica del texto legal, que solamente cuando
realizamos la interpretacion podemos darle una realidad y descubrir integra-
mente los textos legales, no es la simple lectura reprimida literal de los textos
legales.

Esto quiere decir con la interpretacion, que podremos saber si es prescrip-
tiva de mandato o prohibicién. Por ejemplo, en el caso de los derechos a la li-
bertad personal, el texto legal es el enunciado de las ideas que fueron descritas
en la Constitucion “Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo pro-
hibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley.”” Asi mismo tenemos
el “derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién.™"

Estas normas constituyen principios que tienen la categoria de norma ju-
ridica con caracteristicas prescriptivas, generales, abstractas, para poderlas
aplicarlas. Primero debe existir el caso en concreto, esto es, debe existir la vio-
lacion de un derecho y en ese momento debemos interpretarla para determinar

207. Jorge Baquerizo Minuche v Erick Leudchner Luque. Sobre Neconstitucionalismo, op.cit. p.59

208. Rafael Hernandez Marin, Introduccion a la teoria de la norma juridica. 2da. Edicion, Madrid, editorial
Marcial Pons, 2002, 45p. ISBN 84-7248-971-X.

209. Art. 66, numeral 29 literal d) de la Constitucion.

210. Art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Repiblica,
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el contenido del derecho y por lo mismo se podra aplicar la norma constitu-
cional, siendo esta aplicacion indirecta bajo el modelo de Zagrebelsky.?'

Por qué se entiende asi el derecho, en el momento que la afirmacién del
Doctor Donna, que los neokantianos recuperaron la valoracion en el dere-
cho, esto implica que en la filosofia del lenguaje, el derecho es considerado
prescriptivo, por cuanto se busca orientar o regular o espera la conducta de
alguien, ya no solo verlo al derecho como algo descriptivo como lo analizaba
el positivismo, es por eso que la estructura de esta norma se encuentra com-
puesta por el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, esto podemos
inferir de la interpretacion que hacemos del texto legal como nos dicen los
autores ecuatorianos, por ello podemos indicar que son normas de mandato o
de prohibicion (delitos dolosos de accion u omision), o si son normas permi-
sivas (causas de justificacion) o de obligacion (delitos imprudentes).

Es por ello que la norma juridica es una norma de valoracion, de conducta
y de motivacion. Para explicar este cometido existen dos teorias:

La primera es la monista®'? que se sustenta en el ilicito personal y en las
normas de determinacion que mas adelante se explicaran. Esta teoria hace
hincapié solamente en el desvalor de la accién, por cuanto considera que el
resultado es una condicion objetiva de punibilidad, es por ello que el mismo
no le comprende a la accién 0 no es una consecuencia de la misma, sino que
en esa condicion ellos lo consideran como algo que aparece por el azar, por
esta razon esta teoria subjetivista admite la tentativa inidonea y los delitos de
peligro abstracto.

La segunda teoria es la dualista. de resultado , es decir, que esta teoria
que responde a la teoria del injusto personal, en critica al positivismo que se
requeria la existencia del resultado solo se preocupé de aquello, en ese senti-
do por ejemplo para Carrara debia existir el resultado para que exista dafios,
se puede observar de la definicion de delito de este autor. Con el aporte de
Hans Welzel, este autor introduce el elemento subjetivo en el tipo penal ya
que hace hincapié tanto en la accion humana desde un punto de que se debe

211. Gustavo Zugrebelsky, La Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, Miguel Carbonell compilador.
La Constitucion y sus normas, op.cit.80p. ss. El autor hace una diferencia entre normas de aplicacion
directa y de aplicacion indirecta (de principios, de eficacia diferida y programatica).

212. Xavier Esteban de lu Fuente, Aspectos Subjetivos, op.cit. 87p
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observar como es esta sin alteraciones por el observador, es decir es el objeto
de valoracion y que determina el método, por ello se constituye en como base
de la teoria y en el resultado que es parte de la accion.

Por eso en este sentido Xavier de la Fuente sostiene que al adherirse a
esta teoria de la accién final o voluntaria®’® o de resultado, es vista como la
estructura personal (objetiva-subjetiva) de la tipicidad y de la antijuricidad
no como una cuestion ontologica (que deba derivarse de la realidad) sino una
opcion normativa y valorativa. Esto quiere decir para el mismo autor, que el
hombre se comporta siempre en forma final porque en la realidad (en el ser),
selecciona metas o fines con arreglo a diversas motivaciones. Pero otra cosa
completamente distinta es el andlisis dogmatico y normativo que se realice
respecto de esa conducta. Se puede partir del concepto final de la accion y, sin
embargo, por razones metodologicas o sistematicas, considerar que el aspecto
objetivo de la accién tiene que ser analizado en lo injusto y el subjetivo en la
culpabilidad.*"*

Continuando con este autor, si se acepta una concepcion personal sobre el
injusto y se analiza el dolo dentro de la tipicidad, lo que tiene que ver con la
aptitud psiquica del autor, con los motivos y con su capacidad para compren-
der la ilicitud de su conducta, no forma parte del injusto sino en el juicio de la
culpabilidad.?’® Es por ello que en esta teoria en forma légica, se puede decir
que el injusto sustentado en la naturaleza personal de lo ilicito, puede extraer-
se del caracter imperativo de la norma juridica, es decir, de su consideracion
como norma de determinacion dirigida a motivar la conducta de los hombres
para que se abstenga o hagan lo que la norma le prescribe en la descripcion
contenida en el texto legal.

Esta norma juridica es una norma imperativa o de conducta, bajo el criterio
de Edgardo Alberto Donna, se encuentra en forma implicita y precede al tipo
penal o ley penal, asi mismo ésta es precedida por el bien juridico que tute-
la.?'® Es asi que existe la norma imperativa que manda o prohibe conductas,
pero al mismo tiempo también realiza valoraciones tanto positivas como ne-
gativas, cuando el autor del delito afecta esta norma juridica la esta atacando a

213. Hans Joachim Hirsch, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo 111, op. cit. 234p.

214. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivo, op cit. 60p.

2135. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivo, op cit. 63.

216, Edgardo Alberto Donna, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op. cit. 38, 39p.
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toda la norma, es por ello que no se puede desvincular las dos normas, ya que
“son dos funciones o dos aspectos de una sola norma™?"’

Es en razén de lo anterior, que la norma no puede ser explicada por si mis-
ma en su contenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con
el bien juridico involucrado, como habiamos sostenido es ¢l soporte del bien
juridico y por lo mismo esa interpretacion teleologica debe guiar a la construc-
cién dogmatica como interpretacion interna del derecho, por ese motivo que
Xavier de la Fuente citando a Juan Bustos Ramirez, refiere a este punto que
“es necesario buscar el eje de referencia de la regla juridica, que es justamente
el bien juridico™.*'®

Concluye De la Fuente que si la norma en que se basa el injusto no sélo
establece prohibiciones y mandatos, sino que también valora bienes juridicos,
facil resulta concluir que lo injusto debe integrarse por el desvalor de accion
y por el desvalor del resultado.® Para el autor aleman Hirsch “no son dos
conceptos basicamente situados uno al lado del otro, sino que en el delito
doloso de resultado el desvalor de resultado constituye la conclusion material

2 220

del desvalor de accion™.

El desvalor de accion bajo la opinién de Hirsch®' se sostiene hasta la
consumacion del delito, en ese momento la norma de determinacién o impe-
rativa fueron violadas por la accion u omision que esta contenida en la norma
juridica. Ademas, si se consiguid el resultado tipico y con ello la lesion o se
puso en peligro el bien juridico se produce el desvalor del resultado por parte
del autor del delito. Es por ello que en conjunto afecta las dos funciones de
la norma juridica que habiamos hablando anteriormente. Se puede considerar
que existe una conducta antijuridica o injusta. Como lo sostuvo Zaffaroni esta
es la suma de la antinormatividad o desvalor de accion y la no presencia de
causas de justificacion.

Existe en la dogmaética la discusion de entender a esta conducta antiju-
ridica desde el punto de vista de la antijuricidad formal y de la antijuricidad

217. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivo, op cit. 64p
218. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivo, op cit. 107p.
219, Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivo. op cit. 107p.

220. Hans Joachim Hirsch, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo 1, op. cit. 243p.

221. Hans Joachim Hirsch, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo 111 op. cit 248p.
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material.

Hirsch, conforme lo cita Donna*? , critica la antijuricidad material por
cuanto considera que puede ser una forma de eliminar la antijuricidad formal
y ademas, que el concepto de la antijuricidad material tiene un origen politico
criminal que genera la primera consecuencia anotada.

Claro esta que los defensores de la vision contraria son Von List, Roxin
que determinan la existencia de la antijuricidad formal y de la antijuricidad
material. Ellos dicen que las funciones que tiene la antijuricidad material son
delimitadoras, ya que nos ayudan a entender y determinar el contenido de las
causas de justificacion, asi como su funcion primaria; como se ha indicado es
la proteccion de los valores y fines que la norma y los tipo penales tiene como
base y nucleo duro de su tutela como son los bienes juridicos, entre otras.”
Donna, se limita a exponer que se debe considerar el punto de Hirsch en forma
mas amplia, en cuanto a la critica de la antijuricidad material. Hay que tomar
en cuenta que este autor aleman no defiende los bienes juridicos como protec-
cion del Derecho Penal.

Bajo mi juicio si existe la norma de valoracion tanto positiva de los bienes
juridicos que son afectados por el resultado de la accion del autor del delito,
como la valoracion negativa de las conductas que contrarian las normas im-
perativas y con ello afectan el bien juridico. Hacen que tanto el desvalor de la
accion como el desvalor del resultado cumplan funciones complementarias y
al mismo tiempo esenciales entre ellas, con ello, al momento en que no exista
el resultado que afecte el bien juridico, no estariamos en la capacidad de que
exista una antijuricidad, tomando en cuenta la posicion de Bustos Ramirez,
Xavier de la Fuente y de la doctrina dominante que el Derecho Penal lo que
tutela son bienes juridicos; por ello la norma debe cumplir con sus funciones
de proteccion. Ademas, en apoyo a esta posicion personal, la autora Alicia
Gil Gil, nos dice “...El desvalor del resultado tiene la funcién de conectar la
conducta contraria a la norma con la funcién de dicha norma...”** Claro que
la autora explica mas adelante que ella niega la norma de valoracion ya que

222. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General. Tomo 111, op cit. 23,24p.

223. Edgardo Alberto Donna. Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op cit. 22, 23,24p.

224. Alicia Gil Gil, “Sobre la pertenencia del desvalor del resultado al injusto™, Libro Homenaje a Hans We-
lzel, Directores Hans Joachim Hirsch, José Cerezo Mir y Edgardo Alberto Donna, lera. Edicién. Santa
Fe- Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2005, 404p. ISBN 950-727-662-9.
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solo existe la norma de determinacion.

En el caso de la tentativa debemos explicar que existe una puesta en pe-
ligro del bien juridico, en el caso en concreto debemos analizar que sea un
peligro real al bien juridico. Ya que José Cerezo Mir, dice que la ausencia
del desvalor del resultado no determina (...) la licitud de la conducta.’* Es
por ese motivo que se debe admitir la antijuricidad material, ya que con
ello se evita los delitos de peligro abstracto y la tentativa inidénea que son
instituciones juridicas que no afectan bien juridico alguno, ademas con ello
podemos descartar posiciones extremas sean estas subjetivistas u objetivistas.
Ademas, nos darnos cuenta de mejor manera la posicion de proteccion de los
bienes juridicos en las causas de justificacion.

1. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION, SUS ELEMENTOS
SUBJETIVOS Y LA DIFERENCIA CON LOS ANIMOS. -

Como hemos explicado al tomar la posicion del injusto personal y que la
tipicidad es un indicio de la antijuricidad, esto hace que exista primero el ana-
lisis en forma separada; posteriormente debemos realizar la comprobacién de
la existencia de las causas de justificacion, con ello si existen se eliminara la
antijuricidad quedando una conducta tipica no justificada;**® en consecuencia
la conducta es licita; al contrario existird la misma. Las causas de justifica-
cion estan a lado de la tipicidad y no la condicionan como en la teoria de los
elementos negativos del tipo.

Para justificar las causas de justificacion y los elementos subjetivos, debe-
mos partir de la teoria de la norma imperativa. Esta menciona que existen las
normas de excepcion. Donna,”’ citando a Karl Binding, dice que es a partir
de esta teoria de la norma que se puede explicar y construir dogmaticamente
el tema de las normas y de las excepciones a los mandatos o prohibiciones.
El autor aleman manifestaba que la comprobacion que el delincuente con su
conducta cumple de manera exacta la descripcion del tipo penal. Luego, la
pena por ese cumplimiento se debe a que existe una violacion de la norma

325. José Cerczo Mir, Derecho Penal, Parte General. lera. Edicion, Buenos Aires, Editorial IB de F 2008.
502p. [SBN 978-9974-676-06-0. (edicion americana).

226. José Cerezo Mir. Derecho Penal. Parte General, op.cit. 504p.

227. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General. Tomo 111, op, cit. 38p.
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juridica implicita que protege al bien juridico, es por ello que en palabras de
Donna pero siguiendo al profesor aleman, esto lleva a que se presuponga
logicamente la existencia de la norma, que es lo que realmente el delincuente
transgrede y que es conceptual y l6gicamente anterior a la ley penal o al tipo
delictivo.

Ademas, esta norma debe ordenar y motivar a los destinatarios en forma
incondicional, es decir que sus mandatos o prohibiciones son 6érdenes que de-
ben motivar al mismo a su cumplimiento absoluto, ya que son imperativas y en
consecuencia es incondicional en los casos de normalidad, pero existen con-
flictos que se dan en la realidad, que se contraponen y son situaciones anor-
males que son de excepcion. Binding dice que junto al matar prohibido existe
el matar permitido. Pero debe dejar en claro que ante esta situacion la norma
no pierde su caracter incondicional. Explica Donna, que ante esta situacion, el
autor aleman dice, que el bien juridico deja o renuncia a la proteccién norma-
tiva o retrocede ante la presion que ejercen sobre €l intereses mas importantes
en el caso en concreto, de modo que no se da la exigencia de proteccion al bien
juridico, ni de mantener el desvalor en el caso de ataque.’

Es por ello que las causas de justificacion, siguiendo a Géssel, Donna nos
explica que las causas de justificacion son “metanormas™ que vienen a regular
la colisién entre bienes juridicos que se encuentran en conflicto entre si. Pero
no existe un conflicto formal, sino un conflicto material, pero no dirigen de
ningiin modo instrucciones de accién a los afectados por el conflicto, es por
esa razon que no son ni mandatos ni prohibiciones. Es por ello que citando
Donna a Triffterer, dice que las causas de justificacion son normas auténomas
y de permision que actian independientemente de las normas de conducta
que hacen retroceder a éstas derogando las prescripciones impuestas.”® Las
causas de justificacion, son vistas por otros autores de diferente manera, pero
por la extension del tema no es posible abarcarlas,™ es por ello que hemos
tomado posicion por lo expuesto.

En ese sentido debemos ver a las causas de justificacion dentro de la teoria

228. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo 111, op, cit. 40p.

229. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte General, Tomo I11, op, cit. 33, 34p. Zaffaroni, Alagia
vy Slokar, Derecho Penal, Parte General. Tera. Edicién, Buenos Aires Argentina, Editorial Ediar, 2000,
572.573p. ISBN 950-574-144-8.

230. Ver las formas que los autores las entienden en José Cerezo Mir, Derecho Penal, Parte General, ap.cit.
S07p.
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del injusto personal. Como hemos explicado en todo el trabajo, si partimos de
la accién final, ésta tiene dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo, es por
ello que al ser proyectado hacia las demas categorias o criterios de imputacién
éstas en coherencia deben tener el mismo contenido, por lo tanto la presencia
de elementos subjetivos en las causas de justificacion es sustentable. Porque
en ese momento tenemos el objeto de la valoracion que es el comportamiento
del ser humano y al momento en que le encontramos el contenido del mismo
hacemos la valoracion de ese objeto. Esa valoracion es la finalidad con la que
el hombre se conduce dentro de las normas del derecho.

Pero existe otra corriente que se la conoce como la teoria objetivista que
no admite los elementos subjetivos en las causas de justificacion a pesar de
que defiende el injusto personal. El principal exponente es Eugenio Raul
Zaffaroni, quien es criticado por Edgardo Alberto Donna, Alicia Gil Gil y
Esteban Xavier de la Fuente. Citados por Xavier de la Fuente, dice que Za-
ffaroni, Alagia y Slokar, autores objetivista dicen: “...se impone distinguir
entre antijuricidad objetiva e injusto objetivo, domina hoy ampliamente el re-
conocimiento de su naturaleza compleja (objetiva y subjetiva, todas vez que
se trata de una conducta humana. En cuanto a la antijuricidad (desvaloracién
que convierte a la conducta tipica en injusto) (...) se determina conforme a
un juicio predominantemente factico y no valorativo: el juicio subjetivo (va-
lorativo) viene hecho por la ley ( en cuyo concepto, por supuesto, se abarca
la Constitucion), que se limita a concretarlo con la derogacion de un ambito
de libertad constitucional y la consiguiente afirmacion definitiva de la prohi-
bicién por ausencia de un permiso legal que mantenga ese originario status
normativo...”

En contra de la teoria de los elementos subjetivos de justificacion estos
autores sefialan: “Cuando se construye el concepto de antijuricidad como jui-
cio que verifica que un precepto permisivo confirma la vigencia de un 4m-
bito de ilicitud o libertad, la exigencia de cualquier elemento subjetivo en la
Justificacion aparece totalmente innecesaria e incluso aberrante en un Estado
de Derecho: nadie tiene que conocer en qué circunstancias actiia cuando esta
ejerciendo un derecho, pues el ejercicio de los derechos no depende de que el
titular sepa o no sepa lo que esta haciendo. En rigor, el que se imagina estar
cometiendo un injusto cuando en realidad esta ejerciendo un derecho, sélo
incurre en un delito en su imaginacion, porque no habra nunca un injusto en
el mundo real. La impunidad del delito putativo o imaginario no es discutible
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y, por ende, no puede pensarse en excluir la justificacién cuando ésta existe.
La tnica posibilidad de requerir los elementos subjetivos de la justificacion es
hacer recaer el desvalor de la antijuricidad sobre el animus desobediente a la
voluntad del Estado: por esta via se llega a la conclusion de que solo existe un
bien juridico, que es la voluntad estatal o, lo que es lo mismo, el consiguiente
derecho a exigir obediencia del subdito...”', Estos autores parten, segin la
nota en su critica, que quienes defienden los elementos subjetivos en la causa
de justificacion son los que parten de la prohibicién que es derogada por la jus-
tificacion y en ese ambito es consistente la construccion compleja. Pero ellos
parten de la no prohibicién que se le da una igualdad al permiso, es por ello
que no importa que el actuante conozca lo que hacia.

Los autores citados a pesar de que parten del injusto personal que tiene
la construccion compleja de objetivo subjetivo, en forma consistente deben
ser en las causas de justificacion, pero éstos no admiten, ya solamente hacen
hincapié en el desvalor del resultado. por ello se les puede ubicar desde una
vision causalista u objetivista, sin importarles el equilibrio que debe existir con
el desvalor de accion.

Siguiendo con la posicion que hemos defendido en este trabajo, debemos
analizar en qué consisten los elementos subjetivos de las causa de justifica-
cion. Segliin Cerezo Mir, es en la doctrina alemana en donde “ ... se puso
de manifiesto que, del mismo modo que existen elementos subjetivos de lo
injusto en los tipos, es necesario apreciar la existencia de elementos subjetivos
en las causas de justificacion...la opinién dominante considera que el animo
o voluntad de defensa es un elemento de la causa de justificacion de la legi-
tima defensa ...”»? En ese mismo sewntido, Esteban Righi, “...Establecido
el finalismo como concepcién dominante, se sostuvo que para admitir que un
comportamiento es licito, es necesario que concurran conjuntamente tanto pre-
supuestos objetivos como los subjetivos de la justificacion...La solucién era
consecuente con un concepto de injusto segin el cual el Derecho Penal no se
limita a valorar y desvalorar resultados, sino que también valorar y desvalorar
acciones humanas...”.

Nos dice Alicia Gil Gil, que existen dos corrientes dentro de esta teoria:

231. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivos op.cit. 34 y 35p. Zaffaroni, Alagia Y Slokar, Derecho
Penal. Parte General, op. cit. 572.573p.
232. José Cerezo Mir, op cit. Pag. 509.
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los que reducen los elementos subjetivos al conocimiento de los elementos
objetivos de las causas de justificacion; y quienes, por el contrario, exigen
conciencia y voluntad; provienen por lo general de las correspondientes con-
cepciones diferentes del dolo* .

Como defensores, de la primera posicién estan Stratenwerth cuando nos
expresa “los elementos subjetivos de la justificacion constituyen la contrapar-
tida de los elementos subjetivos del tipo, queda confirmado que, en el ambito
de los delitos dolosos, forman parte de toda causa de justificacion. No existe
alli exclusion plena del ilicito s6lo en virtud de circunstancias objetivas des-
conocidas por el autor...”* . En esa misma linea Roxin, “la justificacion es
en principio suficiente que el sujeto actie objetivamente en el marco de lo
justificado y subjetivamente con el conocimiento de la situacidn de la situa-
cidn justificante (...) No es necesario que el sujeto obre ademas en virtud de
la finalidad de justificacion™* .

La segunda, Donna al explicar su posicién con sus afirmaciones mante-
nidas en su obra, refiere que debe partirse de la imputacion del resultado a
un sujeto libre siempre que haya sido quien haya dominado el curso causal,
ademas, por haber tomado en cuenta el injusto personal como consecuencia
de lo anterior “no hay otra alternativa, frente a la posicion tedrica antes men-
cionada, se debe aceptar que el resultado forma parte de la accién dominada
por la voluntad del sujeto (...) en consecuencia, quien se defiende, sin saber
que existe una agresion ilegitima y menos atn con la voluntad de hacerlo,
mas alla de sus motivos personales™’ En ese mismo sentido Xavier de la
Fuente, sostiene que el elemento de cognitivo debe comprender los elementos

233. Esteban Righi, “Derecho Penal™ Parte General. lera. Edicion, Buenos Aires, Editorial LexisNexis,
2008. 246p ISBN 978-987-592-244-0. Giinther Stratenwerth, “Derecho Penal” Parte General I, tra-
duccion de Manuel Cancié Melia y Marcelo A. Sancinetti, lera edicion, Navarra- Espaiia, 2000, 222p.
ISBN 84-470-2396-6. Pero este autor sigue solo la presencia del elemento cognitivo mas el volitivo sino
en ciertos casos

234, Alicia Gil Gil, “Ausencia del elementos subjetivos de justificacion”, lera. Edicion, Santa Fe, editorial

Rubinzal-Culzeni, 2006, 25p. ISBN. 950-727-703-X, DE LA FUENTE, Aspectos subjetivos op cit,
128p.

35. Giinther Stratenwerth, “Derecho Penal” Parte General 1, traduccion de Manuel Cancid Melia y Marcelo
A. Sancineti, op. cit. 223p. en ese mismo sentido Esteban Righi, Derecho Penal™ Parte General op. cit.
246p. Claus Roxin, Tratado de Derechos Penal, Traduccién Diego Manuel Luzon Peia, Miguel Diaz,
Javier de Vicente, op. cit. 396p.

236. Claus Roxin, Tratado de Derechos Penal op.cit. 597p.

237. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General. Tomo 111, op. cit. 107p.
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objetivos de las causas de justificacion, en la legitima defensa son la agresion
actual ilegitima, la necesidad racional del medio empleado y la falta de provo-
cacion y asi como también debe existir el elemento voluntad, que consiste en
la finalidad de defender y como consecuencia valorar a favor del bien juridi-
co.”*®  Asi menciona, en opinioén de Donna, que es novedosa la posicién del

autor citado.”’

Con las visiones anotadas, debemos tomar posicion por la segunda, ya que
como hemos manifestado en lineas anteriores, hemos partido del injusto perso-
nal, que es una construccion compleja de lo objetivo y subjetivo, como conse-
cuencia, comprende el desvalor de accion y el desvalor del resultado, toma en
cuenta para el andlisis la teoria del dolo que sustente nuestro tipo subjetivo en
la tipicidad que es la contra partida. Es por ello que estos elementos subjetivos
deben tener tanto el conocimiento como el elemento voluntad.

Para terminar este trabajo debemos establecer la autonomia entre los mo-
tivos y los elementos subjetivos de las causas de justificacion. Como bien lo
manifiesta Edgardo Alberto Donna, no importa los motivos personales, lo im-
portante es que haya tenido la finalidad o la voluntad de defender, es decir,
en la palabras de De la Fuente, haya tomado la decision de valorar el bien
juridico al momento de defenderse o a un tercero.

Pero en qué consisten los motivos, Donna nos dice que “una cosa son los
motivos éticos, los sentimientos de las personas y otra, el conocer y actuar
volitivamente en las causales de justificacion.”**® En ese mismo sentido Alicia
Gil Gil, manifiesta que “En efecto, los mdviles o motivos del autor no tienen
ningun papel que jugar en lo injusto ni en lo justificante (...) la voluntad rec-
tora de la accion, la finalidad, no tiene nada que ver con mdviles 0 motivos y

que es aquella y no éstos lo que exigimos como elemento subjetivo de justifi-
cacion”.!

Donna, siguiendo a Lersch, dice que la accidn final tiene cuatro fases: “a.-
La primera es la concienciacion y fijacion de metas, que puede hacerlo me-
diante la representacion, y de alli las convierte en su propésito o intencion

238. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos subjetivos, op cit. 139, 167p,

239. Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo L op. cit. 96p.
240, Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op. cit. 96p.
241. Alicia Gil Gil, La ansencia del elemento, op cit. 26p.
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(...) b. la segunda fase se da cuando, ahora, la voluntad ordena que ella se
cumpla (...) c. la fase siguiente consiste en lo que Lersch llama la organiza-
cion de la ejecucion, y que es lo que la distingue de las acciones impulsivas.
Es el planeamiento. El trata de que el sujeto reflexione y elija los medios
adecuados para alcanzar la meta que se habia propuesto (...) d.- Finalmente,
la accién voluntaria exige, para que se pueda decir que ella es libre, que entre
el impulso y la realizacion del acto se produzca lo que se llama la censura o la
concienciacion, es decir, que deben existir una vallas que lo racionalicen.”**

En razon de lo anterior, no se debe confundir los deseos 0 motivos con
la voluntad; los primeros, segun la sicologia clasica, es parte del acto vo-
luntario en la fase de representacion que en el mundo consciente o incluso
procedente del inconsciente, de un deseo, una tendencia, un plan*** . Es decir,
se encuentra en la primera fase de la accion voluntaria, esto es, en la fase de
los impulsos o, como dice Donna, son cuestiones éticas o solo se quedan en
sentimientos. Como consecuencia la diferencia es que la accién voluntaria
debe comprender todas las fases que hemos tomado como punto de partida.
Debemos agregar que esto significa la voluntad de realizacion con el conte-
nido de la finalidad, es decir, el dominio del curso causal. Lo que no tiene ni
los motivos ni los deseos, que son una situacion pasiva no activa como es la
voluntad.

Por esa razon tanto Edgardo Donna,” Alicia Gil,>** y Javier De la Fuen-
te nos explican “El elemento subjetivo de justificacion resulta plenamente
compatible con otros méviles especiales como el odio, la venganza, el animo
de lucro (...) Lo importante es que el autor conozca la situacién objetiva de
justificacién y que se decida a favor del bien juridico, aunque paralelamente
persiga otros fines adicionales™.>* Asi mismo, este autor, citando a Hirsch,
aclara que “el elemento subjetivo de justificacion rige también cuando la ira,
sed de venganza y asco juegan un rol preponderante en el hecho”.?*

242, Edgardo Alberto Donna, *Derecho Penal”, Parte General, Tomo II, op. cit. 175,176p.
243, Juan Carrasco Gomez, José Maza Martin, “Siquiatria Legal v Forense", 3era. edicion, Las Rozas-
Madrid-Espana, Editorial La Ley, 2005, 123p. ISBN 84-9725-604-2.

244, Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte General, Tomo 111, op. cit, 88p.
245, Alicia Gil Gil, “Ausencia de los elementos subjetivos, op. cit. 18p.
246. Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos Subjetivos, op.cit. 170p.

247, Xavier Esteban de la Fuente, Aspectos Subjetivos, op.cit. 171p.
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Lo importante es que se desprende del analisis y de la justificacién que
hemos mantenido durante el presente trabajo, se entienda que los elementos
subjetivos como el conocimiento y la voluntad y en especial, como mantiene
De la Fuente, la decision de realizacion de defender o valorar el bien juridico,

sin importar los motivos extrafios que pueda tener el autor de esa justificacion
son diferentes de los 4nimos.



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM ] 167

BIBLIOGRAFIA

- ALBAN GOMEZ, Emesto, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, lera edicion, Quito,
editorial Corporacion Myl, 2005, 66p. ISBN 9978-81-050.

- ALCACER GUIRAQ, Rafael, Los fines del Derecho Penal: Una aproximacion desde
la filosofia politica, lera. Edicion, Bogotd, Editorial U. Externado de Colombia, 2004.
ISBN 958-616-873-5.

- ANTOLISEL Francesco, Manual de Derecho Penal Parte General, Argentina, Traduccion
Juan del Rosal y Angel Torio, Buenos Aires-Argentina, editorial UTHEA, 1960. Deposi-
to legal en la Repiiblica de Argentina.

- AGUDELO BENTACUR, Nodier, Estudio preliminar de Delitos y Penas de Cesare de
Beccaria, 3era. Edicion, Bogotd, editorial Temis, 2003. ISBN 958-35-0269-3.

- ANSUATEGUI ROIG, Francisco J., De los derechos y el Estado de Derecho, Aportacio-
nes a una teoria juridica de los derechos, 1ra. Edicion, Bogota, Editorial U. Externado,
Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho Nro. 47, 2007. ISBN 978-958-710-247-5.

- BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal Parte General, 1ra. Edicion, Lima Pert, Edito-
rial ARA, 2004, ISBN 9972-626-44-X.

- BACIGALUPOQ, Enrique, Concepto de Bien juridico y limites del Derecho Penal, edito-
res: Eduardo Montealegre Lynett, José Antonio Caro John, El sistema penal normativista
en el mundo contemporaneo. Libro homenaje a Gunther Jakobs, lera edicién, Bogota-
Colombia, editorial U. Externado de Colombia, 2008, ISBN 978-958-710-325-0.

- BALCARE, Fabian, Antijuricidad penal, principios generales, lera. Edicién, Cordova —
Argentina, editorial Mediterranea, 2001.

- BAQUERIZO MINUCHE, Jorge y LEUSCHNER LUQUE, Erick, Sobre Neoconstitu-
cionalismo, Principios v Ponderacion, Notas desde la teoria y la filosofia del Derecho™,
estudio introductivo de Jorge Zavala Egas, lera. Edicion, Lima, editorial EDILEXS.A,
2011, 52p. ISBN 978-9942-03-495-3.

- BIRNBAUM, Johann Michael Franz, Sobre la necesidad de una lesién de derechos para
el concepto de delito, traduccién José Luis Guzméan Dalbora, lera edicién, Buenos Aires,
editorial IB de F, 2010. ISBN 978-9974-676-38-1.

- BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, traduccién Ernesto Garzon
Valdés, 10 ma. Era, reimpresién, México, editorial Fontamara, 2009, 25p. ISBN 978-
968-476-137-7.

- BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Tomo I, Lima-Peru, Editorial ARA Edito-
res, 2005. ISBN 9972-626-56-3. (tomo ).

- CANAR LOJANO, Luis, Comentario al Cédigo Penal de la Repiiblica del Ecuador, Tomo
II, lera. Edicion, Cuenca-Ecuador, editorial impresora Rocafuerte, 2003, 242p. ISBN
9978-43-310-4. ISBN OBRA COMPLETA 9978-43-309-0.

- CARRASCO GOMEZ, Juan, MAZA MARTIN, José, Siquiatria Legal y Forense, 3era.



168 TEORIA dal DELITO

Edicion, Las Rozas-Madrid-Espafia, Editorial La Ley, 2005. ISBN 84-9725-604-2.

- CEREZO MIR, José, Derecho Penal, Parte General, Editorial IB de F, Buenos Aires, afo
2008. ISBN 978-9974-676-06-0. (Edicion americana).

- CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, Parte General, 9na edicion, Santiago de Chile,
editorial Universidad Catolica de Chile, 2009. ISBN 956-14-0808-2.

- DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, parte general, Tomo I, lera. Edicion, Santa
Fe-Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2006, ISBN-10: 950-727-771-4 (obra completa)
ISBN-13: 950-727-772-6 (edicion en ristica).

- DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo III, Teoria general del
delito, lera. Edicion, Santa Fe- Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2008. ISBN 978-
950-727-894-5 (edicion rustica).

- DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo II, lera. Edicién, Buenos
Adres, editorial Rubinzal-Culzoni, 2008. ISBN 978-950-727-771-9 (obra completa), 978-
950-727-892-1 (edicion rustica).

- DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, lera. Edicion, Santa
Fe, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009. [SBN 978-950-727-972-0.

- DONNA, Edgardo Alberto,La peligrosidad en el Derecho Penal, Ensayos juridicos 24 lera.
Edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1978, deposito de ley 11.723.

- DONNA, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion. 3era. Edicion, Buenos Aires,
editorial Rubinzal Culzoni, 2009, ISBN 978-987-30-0043-0.

- DE LA FUENTE, Xavier Esteban, Aspectos subjetivos de las causas de justificacién, lera.
Edicion, Santa Fe, Editorial Rubinzal Culzoni. 2008. 512p. ISBN 978-950-727-936-2.

- FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Principios y Normas Rectores del Derecho Penal,
lera. Edicion, Bogot4, editorial Leyer, 1998. ISBN 958-690-148-3.

- FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental, Tomo I, Introduc-

cion al Derecho Penal, Segunda reimpresion de la segunda edicion, Bogotd- Colombia,
editorial Temis, 1995. ISBN 958-604-180-8.

- FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental, Tomo II, Segunda
reimpresion, Santa Fe de Bogotd, Colombia, editorial Temis, 1995, ISBN 84-8272-363-4.

- FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito, 1era, edicion, Buenos Aires,
editorial B de F editores, 2004, ISBN 9974-578-33-7.

- FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, traduccion de Perfecto Ibafiez, Rodrigo
Brito Melgarejo, Antonio de Cabo, Gerardo Pisarello, Cristina Curtis, Marina Gastén, Ni-
colds Guzman, Benjamin Rivaya, Pedro Salazar y Corina Yturbe. Edicién Miguel Carbo-
nell, La democracia constitucional, Valencia, editorial Trotta, 2008, ISBN 978-84-9879-
005-4,

- FERRAJOLI, Derecho y Razén, traduccién de Perfecto Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM 169

Carlos Bayon, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantero, prologo Norberto Bobbio, Sta
edicion, Barcelona, editorial Trotta, 2001, ISBN: 84-8164-495-1

- FERRAJOLLI, Principia lIuris, Teoria del derecho y de la democracia.l. Teoria del Dere-
cho, traduccion de Perfecto Ibafiez, Carlos Bayén, Marina Gascon, Luis Pietro Sanchis y
Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, editorial Trotta, 2011, ISBN 978-84-9879-175-4. (OBRA
COMPLETA). 978-84-9879-176-1 (volumen I).

- FERRAIJOLI, Poderes Salvajes, traduccion de Perfecto Ibafiez, lera. Edicion, Barcelona,
editorial Trotta, 2012, ISBN 978-9879-207-2.

- FERRAJOLI, El garantismo y la filosofia del derecho, serie de teoria juridica y filosofia
del derecho nro. 15, Traduccion Gerardo Pisarello, Alexei Julio y José Manuel Diaz, 1era.
Reimpresién, Bogota, editorial Universidad Externado de Colombia, 2001. ISBN 958-
616-462-4.

- FRISCH, Wolfgang, ROBLES PLANAS, Ricardo, Desvalor e imputar nro.2, Estudios y
Debates de Derecho Penal, dirigida por Jests Silva Sanchez, 2da. Edicién, Buenos Aires,
editorial IB de f, 2006. ISBN 9974-578-73-6.

- FRISTER, Helmut, Derecho Penal, traduccién a la 4ta. Edicion de Marcelo Sancineti,
lera. Edicion en castellano, Buenos Aires, Editorial Hamurabi. 2011. 234p. ISBN 978-
950-741-539-8 edicion rustica.

- GUASTINI, Nicolas, Neoconstitucionalismo”, articulo “La constitucionalizacion del
ordenamiento juridico™ Edicion de Miguel Carbonell, 4ta. Edicién, Barcelona, Editorial
Trotta, 2009, ISBN 978-84-8164-573-6.

- GUASTINI, Nicolés, Interpretacién, Derecho y Estado. Coleccién de Filosofia y Teoria
del Derecho, lera. Edicion, Lima, editorial ARA. ISBN 978-9972-238-69-7.

- GRACIA MARTIN, Luis, Fundamentos del Sistema del Derecho Penal, lera. Edicion,
Quito, Editorial Cevallos, 2011, ISBN 13: 978-9978-392-13-3.

- GIL GIL, Alicia, Sobre la pertenencia del desvalor del resultado al injusto”, Libro Home-
naje a Hans Welzel, Directores Hans Joachim Hirsch, José Cerezo Miry Edgardo Alberto
Donna, Editorial Rubinzal Culzoni, Ira edicién, Santa Fe- Argentina, 2005. 776p. ISBN
950-727-662-9.

- GIL GIL. Alicia, Ausencia del Elemento Subjetivo de Justificacién, editorial Rubinzal-
Culzoni, Ira. Edicién, Santa Fe, 2006. 216p. ISBN 950-727-703-X.

- GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jesiis, Autonomia, Dignidad y ciudadania, una teoria
de los derechos humanos, lera edicion, Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 2004, [SBN.
84-8456-141-0.

- GONZALEZ LAGIER, Daniel, Estudios de Filosofia del Derecho Penal, articulo Derecho
y Accién, Editores Miguel Diaz y Garcia, Juan Antonio Garcia Amado, Editorial Uni-
versidad Externado de Colombia, lera. Edicién., Bogota Colombia, 2006. 347 p. ISBN
958-710-172-0.

- HASSEMER, Winfried, Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Revista de Derecho



170 TEORIA del DELITO

Procesal Penal, Injerencia en los Derechos del imputado, Director DONNA, Edgardo Al-
berto. Tomo 11, lera edicion., Santa fe-Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2006, ISBN
950.727.769.2.

- HERNANDEZ MARIN, Rafael, Introduccion a la teoria de la norma juridica. 2da. Edi-
cion, Madrid, editorial Marcial Pons, 2002, ISBN 84-7248-971-X.

- HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo IV., Ira. Edicién, Santa
Fe-Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2005. 264p, ISBN 950-727-692-0.

- HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo III, 1ra edicion, Santa
Fe- Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, 2002. 264p. ISBN 950-727-423-5.

- HRUSCHKA, Joachim, Imputacion y Derecho Penal, estudios sobre la teoria de la im-
putacion, lera edicion americana, Buenos Aires, editorial IB de F, 2009. ISBN 978-9974-
676-22-0.

- IBANEZ, Perfecto Andrés, Sobre la prueba y motivacion, El Estado actual de las ciencias
penales, libro homenaje a la Universidad de Antioquia, Compilador Armando Calle Calde-
rén, Medellin, editorial Ibafiez, 2009, 3335 p. ISBN 978-958-8381-52-7.

- JIMENEZ MARTINEZ, Javier. Los elementos del delito, antijuridicidad y justificacion
Tomo III, 2da. Reimpresion, México, editorial Angel, 2010, 125p. ISBN 978-607-00-1943-
2 (obra completa) ISBN 978-607-00-1946-3 (Tomo III).

- JIMENEZ MARTINEZ, Los elementos del delito, Culpabilidad e inculpabilidad, Tomo IV,
2da. Reimpresion, México, Editorial Angel, 2010. ISBN 978-607-00-1947-0 (Tomo V).

- KANT, Immanuel, ;Qué es la ilustracion? Traduccion de Roberto R. Aramayo, Segunda
reimpresion, Madrid, editorial Alianza, 2009, 83p. ISBN: 978-84-206-5176-5.

- KOHLER, Michael, La imputacién subjetiva, estado de la cuestion, Seminario sobre el
estado de la teoria del delito en la Universidad Pompeu Fabra, traduccién Pablo Sanchez-
Ostiz, lera. Edicion, Madrid, editorial Civitas, 2000. ISBN 84-470-1534-3.

-- LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, segun-
da reimpresion de la primera edicion, Madrid, Editorial Universitas S.A. 2002. ISBN 84-
7991-041-0.

- MANZINI, Vicenzo Tratado de Derecho Penal, Tomo 2, Primera Parte, Teorias Generales,
Volumen II, traduccién Santiago Sentis Melendo, notas de Derecho Argentino de Ricardo
C. Nufiez y Emesto Gavier, lera. Edicion en espafol, Buenos Aires, editorial Ediar, 1948,
Depésito legal en Argentina.

- MARIQUE PEREZ, Maria Laura, Accion, dolo eventual y doble efecto. coleccion filosofia
y derecho, lera edicién, Madrid, editorial Marcial Pons, 2012, ISBN 978-84-9768-971-7.

- MIRO LLINARES, Fernando, La imputacién penal a debate, una confrontacion entre la
doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva de Jakobs, Colecciéon Dogma-
tica Penal, lera. Edicion, Lima, editorial ARA, 2010, ISBN. 978- 9972-238-94-9.

- MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7ma. Edicion, Buenos Aires, editorial
IB de F., 2004, ISBN 9974-578-36-1.



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM 171

- MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Responsabilidad juridica y libertad, lera. Edicion,
Bogota, editorial U. Externado de Colombia, 2002, ISBN 958- 616- 589-2.

- MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ALAN, Mercedes, Tratado de Derecho Penal,
parte general. 6ta. Edicion revisada, Valencia, Editorial Tirant Blanch, 2004, ISBN 84-
8456-116-X.

- MUNOZ CONDE, Francisco El error en el Derecho Penal. Santa Fe. Editorial Rubin-
zal Culzoni, Coleccion Autores de Derecho Penal, dirigida por Edgardo Alberto Donna,
2003. Deposito como dispone la ley 11.723.

- PAEZ OLMEDO, Sergio, Génesis y Evolucion del Derecho Penal, Ecuatoriano, Quito,
editorial Universitaria-Universidad Central del Ecuador, 1984,

- MUNOZ CONDE, Francisco Bases y Fundamento cientificos de la ciencia penal, el De-
recho Penal y la criminologia. 1 Edicion, Quito, Ecuador, editorial Universitaria Univer-
sidad Central del Ecuador, 1993.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
10ma. Edicién, Madrid, editorial Tecnos, 2010. ISBN 978-84-309-5135-2

- POLIANO NAVARRETE, Miguel ;Por qué existe y para qué existe la pena? La funcion
actual del Derecho Penal: bien juridico versus vigencia de la norma, en la obra Dogmatica
penal entre naturalismo y normativismo, coordinador Ezequiel Malarino, Alejandro Kiss,
obra en homenaje al maestro Eberhard Struensee, lera edicion, Buenos Aires, editorial
Ad.Hoc., 2011, ISBN 978-950-894-848-9,

- POLIANO ORTS, Miguel, La imputacién penal a debate, una confrontacion entre la doc-
trina de la imputacién kantiana y la imputacion objetiva de Jakobs, Coleccion Dogmitica
Penal, lera. Edicion, Lima, editorial ARA, 2010. ISBN. 978- 9972-238-94-9.

- RANIERI, Silvio, Manual de Derecho Penal, Tomo I, traduccion de Jorge Guerrero, lera.
Edicion en castellano, Bogot4, editorial Temis, 1975, 42, 43 p. Derecho reservados por
Editorial Temis 1974,

- RENGEL VALDIVIESO, Hugo, Andlisis y Comentarios Para el estudio del Codigo Penal
Ecuatoriano, revisado por Jorge Ivan Rengel Maldonado, Loja, Editorial SEDAB, 2004.

- REGIS PRADO, Luiz, Norma penal como norma de conducta, Serie Derecho. lera edi-
cion, México, editorial Ubijus. 2012. ISBN 978-607-8127-35-1.

- RIGHI, Esteban. Derecho Penal, Parte General, 1ra. Edicién, Buenos Aires. Editorial
LexisNexis, 2008, ISBN 978-987-592-244-0.

- ROCCO, Arturo, El objeto del delito y la tutela juridica penal, traduccion Geronimo Sei-
minara, lera edicién, Buenos Aires, editorial IB de F, 2001, 52, 53 p. ISBN 987-98334-
5-7.

- ROXIN, Claus, Tratado de Derecho Penal. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Traduccion de la segunda edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzon Pena
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. segunda reimpresio
Espatia, Editorial Civitas, 2001. ISBN 84-470-0960-2.




172 TEORIA del DELITO

- ROXIN, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, traduccion de Manuel Abanto
Visquez. Articulo Acerca del error en el Derecho Penal, Lima, editorial Grijley, 2007,
ISBN 9972-04-092-5.

- RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva del resultado
en el delito doloso de accién”, prologo Luis Gracia Martin, lera. Edicion, Bogota, editorial
José Maria Bosch-U. Externado de Colombia, 2002. ISBN 958-616-618-X.

- SANCHEZ-0STIZ, Pablo, La imputacion y Teoria del delito, la doctrina kantiana de la
imputacion y su recepcién en el pensamiento juridico-penal contemporaneo, 1 era. Edicion,
Buenos Aires, editorial IB de F, 2008. ISBN 978-9974-676-07-7.

- SANCHIS, Luis Pietro, La filosofia penal de la ilustracion, serie Derechos y Garantias Nro.
17, lera edicién, Lima, editorial Palestra, 2007 ISBN 978-9972-224-50-8.

- SANCHIS, Luis Pietro, Garantismo y Derecho Penal, lera edicién, Madrid-Espafia, edito-
rial Tustel, 201. ISBN 978-84-9890-154-2.

- STRATENWERTII, Giinther, Derecho Penal Parte General 1, traduccién de Manuel Cancio
Melia y Marcelo A. Sancinetti, Navarra-Espaiia, Editorial Thomson-Civitas, 2000. ISBN
84-470-2396-6.

- SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo,

- VAN WEEZEL, Alex, Penay Sentido: estudio de Derecho Penal, 1 edicién, Lima, ed. ARA
editores, 2008, 541p. ISBN 978-9972-238-35-2.

- VON HIRSCH, Andrew, El concepto del bien juridico y el principio de dafio, en la obra co-
lectiva La teoria del Bien juridico ;fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego
de abalorios dogmaticos?, traduccion de Rafael Alcacer Guirao, lera. Edicion, Madrid,
editorial Marcial Pons, 2007. ISBN 978-84-9768-358-6.

- ZAFFARONI, Eugenio Rail, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho Penal, Parte General, lera.
Edicién, Buenos Aires- Argentina, Editorial EDIAR, 2000. ISBN 950-574-144-8.

- ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, 4ta. Reim-
presion, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2006, ISBN: 950-574-005-2 (obra completa) ISBN
950-574-049-2 (Tomo I).

- ZAFFARONI, Eugenio Raul,Tratado de Derecho Penal, Parte general, Tomo 111, 5ta. Edi-
cion, Buenos Aires, editorial EDIAR, 2004. ISBN 950-574-056-5 (Tomo Tercero).

- ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1V, 4ta, edicion, Buenos
Aires, Editorial Ediar, afio 2004. ISBN 950-574-058-1. Tomo IV.

- ZAGREBELSKY, Gustavo, La Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, Miguel Car-
bonell compilador, La Constitucion y sus normas, 1 era reimpresién de la 1.era edicion,
Meéxico, Editorial Porriia-Universidad Autonoma de México, 2008, ISBN 970-07-5534-7.

- ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Derecho Penal, Parte General, 3 era. Edicion, Lima.
Editorial ARA, 2006, ISBN. 9972-626-87-3.



EDITORIAL JURIDICA EL FORUM 173

RESPONSABILIDAD PENAL DE

LAS PERSONAS JURIDICAS: CASO ECUADOR
DR. Mauricio Enrique Pacheco PHD (c)



-

- .',.--AJ'._’ i T T
ey

h_{. j- ‘Etw? g"”’t uu. ".": " :_'. . _-‘ -_. e
‘“#i‘% %;( ff}' g0 :

5_31, >, "'
I

'%-;&\.,ﬂl&.%ﬁ?i‘_.
S i o) By, o

(b vt

_ i

" k g e
- ,‘. = o MIL
=
¥ - 4 ¥
r E }

"
1 ot P e 1

% ,%ﬁ 51 -m:a.-. {M&W@
'«. Ra g ,;1,3 ;z@rg S SERAFT A
3 " J}iﬂ%n '-f',’?‘t‘* " '_“‘ X --’,' e . 1S .-

x| 3
' :
TE SRR
i A
! el
Fa] . i
A .
i TR AL LE =
i & - i
» r - y
his B (ER RS, SRS
- bty B | &y
b B g g -
y T Sl TN ) R L e T e
L, PRETE | . (e - v
e . 3 % O & B W TR
5 i - A 4 = P i
4 § N i oo TR = .t | ol NI
“3 o ¥
3 = .l. - ;
-
- L 3 - P e e -’_.;_d]
' N : ==t
» ... %1 - g l
v " — I =ng
2 \ ’ v
- " ' S L A P R
i = ' 8 J
d r 0|
¥ "
3 2 gk - ¥
=5 -y e PR L
4 : .
- o & J
< - .




EDITORIAL JURIDICA EL FORUM J 175

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
CASO ECUADOR

DR. Mauricio Enrique Pacheco PHD (¢)

RESUMEN

Ha sido ajeno en el Ecuador que los delitos enmarcados en el Derecho
Penal Econdmico han alcanzado un desarrollo vertiginoso dado el constante
avance de la tecnologia y los negocios econémicos mundiales en el contexto
de la globalizacion actual y de la generacién de nuevos riesgo sobre bienes
juridicos que antes el Estado no repar6 en considerar su estado de peligro in-
minente por hechos endosados a los sectores econémica y empresarialmente
internacionalizados. Frente a esta nueva realidad la responsabilidad penal de
las personas juridicas ha sido tema de intensos debates entre los juristas de
todo el mundo, especialmente en Europa, durante las dos ultimas décadas. Es
que el derecho penal clasico o liberal siempre se desarrollo sobre criterios de
imputacion individual, para las personas fisicas y no para las personas juridi-
cas. En este sentido el Ecuador también asume una posicion frente al desarro-
llo de la dogmatica penal.

SUMARIO

Primera Parte: 1.- Globalizacion, Derecho Penal y Politica Criminal. 2.- Fun-
damentos de la responsabilidad penal Corporativa. 3.- Capacidad de accion
de la persona juridica. 4.- En relacion a la capacidad de culpa de la persona
juridica. 5.- En relacion a la capacidad de recibir una pena. 6.- Sistemas mo-
dernos de imputacion penal a las personas juridicas. 7.- Irresponsabilidad Di-
recta o Indirecta. 8.- Responsabilidad subsidiaria y consecuencias accesorias.
9.- Responsabilidad penal propia de las personas juridicas. 10.- El modelo de
la imputacién por hecho ajeno. 11.- Responsabilidad penal propia. 12.- Posi-
cion de garante de control. 13.- La culpabilidad por defectos de organizacion.
14.-Principio de Causalidad.
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Segunda Parte: 15.- Antecedentes referenciales en la legislacion ecuatoriana.
16.- Constitucion y Responsabilidad Penal. 17.-Derecho penal de las clases
altas. 18.- La Responsabilidad Penal en las personas juridicas en el Cadigo
Organico al Integral en el Ecuador. 19.- Modelo de responsabilidad de las per-
sonas juridicas adoptado. 20.- La participacion de las personas naturales. 21.-
Caso eximente de responsabilidad. 22.- Las Penas. 23.-Medidas de seguridad.
24.- Los sujetos activos. 25.- Sugerencias en la nueva normativa.
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PRIMERA PARTE

FUNDAMENTOS TEORICOS DOGMATICOS DE LA RESPONSA-
BILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

1.- Globalizacién, Derecho Penal y Politica Criminal

En las ultimas décadas la globalizacién neoliberal produce un fenémeno de
trastrocamiento de los principios generales de la politica criminal volviéndola
preocupantemente expansiva, con tratamientos distintos a los tradicionales en
referencia al delincuente y al delito, matizada por la produccion copiosa de
riesgos originados a consecuencia de un desarrollo tecnoldgico creciente. Una
sociedad de riesgos en materia penal ha generado dos tendencias muy marca-
das: el derecho penal del enemigo y la expansion del derecho penal.

Dejamos al derecho penal del enemigo’ y nos concentramos en el factor de
la expansion del derecho penal. Este fenémeno es un producto tipico de la glo-
balizacion y se caracteriza por un crecimiento inusitado de nuevos tipos pena-
les y de un proceso de creciente incorporacion o criminalizacion de conductas
que antes fueron permisibles y que ahora son visualizados penalmente como
delictuosas gracias a la aparicion real y ficticia de nuevos riesgos sociales. La
sensacion subjetiva de inseguridad provocada por la percepcion frente a estas
potencialidades dafiosas provocan en la sociedad constantes demandas al Es-
tado para que intervenga con su sistema penal con la imposicion de medidas
garantizadoras que frenen estas amenazas a los bienes juridicos, obteniendo
del Estado respuestas que se traducen en expandir la tabla penal de las conduc

1. Tesis formulada por Gunther Jakobs, esta teoria relega a los delincuentes apartados de la observancia del
derecho a una situacion de marginalidad que los descategoriza de la calidad de ciudadanos protegidos
por el Estado por su resistencia a convivir en una sociedad de normales cumplidores del mandato legal.
Son ciudadanos sin derechos. Su rebelion obliga a la sociedad a apartarlos de su seno por considerarlos
como depositarios permanentes de los peligros que se ciernen sobre la sociedad, Deben tratarlos como
enemigos sociales peligrosos e imponérseles penas severas en funcion de su peligrosidad y de su poten-
cialidad para cometer crimenes, y no solo en funcion del hecho dafoso por €l causade.De tal forma que
* la justicia penal deja de verse como un sistema de proteccion preferente de los derechos del acusado. ..
para convertirse en un medio de lucha contra el delincuente y de proteccion de las victimas...” (Mir
Puig, pg.8).
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tas delictivas, fendmeno verificado en las legislaciones penales especialmen-
te europeas y mas tarde en Latinoamérica en general.

Una caracteristica especial del proceso expansivo penal es que el delito
y el riego real vienen acompaifiados de percepciones que sobrecargan la ne-
cesidad de exigir del Estado respuestas expansivas.’. En esta inflacion de la
percepcion de inseguridad ciudadana juega un papel importante otros actores
sociales cuyos manifiestos agrandan sistematicamente el problema real de
inseguridad.

Con mucho acierto Mir Puig(2007:pag3)’ afirma que “...Todo derecho
penal responde a una determinada politica criminal y que toda politica crimi-
nal depende de la politica general propia de cada Estado a que corresponde
...” resaltando de esta manera el caracter historico de las normas penales.
Sin embargo, dice el autor, el derecho Penal en la actualidad ya no se sujeta
a las voluntades del poder nacional o local sino que, al igual que el sistema
democratico de un Estado, responden a normas y principios adoptados por
legislaciones internaciones de cumplimiento obligatorio.

La tendencia criminal de la ultima parte del siglo XX, dice Mir Puig
(2013: Pag. 9), ha sido en direccidn contraria a lo que venia haciendo el De-
recho Penal. El endurecimiento de las penas y la ampliacion de los mismos
son fendmenos que tomaron fuerza a raiz de los atentados de Septiembre del
2001. Muchos penalistas en todo el mundo han emitido las voces de alarma
en relacion con el fendmeno de la expansién del derecho penal, generado
por la preocupacion justificada por el riesgo de detrimento de los derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos que se veran seriamente afecta-
dos debido principalmente a la tipificacion de conductas que no afectan bien
juridico alguno o que no se refieren al hecho delictivo mismo sino al autor,
0 que no reinen los presupuestos exigidos por la dogmatica penal clasica
acostumbrada a transitar por senderos que han sido discutidos y adoptados en
funcioén de un derecho penal garantizador de los bienes juridicos y fijador del
poder punitivo del Estado. ;Esta expansion del derecho es o no compatible
con el sistema de garantias penales de los ciudadanos? ; El derecho penal

b

. Gomez Martin, Victor. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal, en Victor Gémez

Coordinader, Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid. Edisonfer, 2007, pg. 77.

. Mir Puig Santiago. Constitucion, Derecho Penal y globalizacion en Victor Gomez, Coordinador. Politica

Criminal y Reforma Penal, Madrid, Edisofer, 2007, pg. 3.
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debera flexibilizar sus garantias y criterios de imputacion como parte de un
proceso modernizador al que le somete el fendmeno de la globalizacion? Go-
mez Martin(2007: pag.78)* distingue cuatro posturas defendidas por distintos
Jjuristas en relacion a estas interrogantes. Se reduce a responder la pregunta si
la expansion del Derecho Penal elaborado para garantizar la seguridad de los
ciudadanos frente a los nuevos riesgos de la nueva sociedad posmoderna limi-
ta o incrementa las libertades y garantias individuales.

Una primera posicion es la que confronta a la seguridad y a la libertad como
dos derechos en conflicto. A mayor seguridad menores libertades y garantias
individuales. No estd en discusion la existencia de una sociedad de riesgos
moderna en la que los avances tecnoldgicos y la ciencia ha experimentado un
desarrollo industrial e informatico impresionante, ésta es una realidad y no
se la puede dejar de admitir. Las nuevas formas de produccion y los nuevos
productos tecnolégicos han creado nuevos riesgos que la sociedad los percibe
como amenazas para su seguridad.’

Frente a este panorama, de demanda social de seguridad, ¢l Estado preten-
de responder con los mismos instrumentos de control social que dispone a la
mano: el Derecho Penal Liberal que se muestra insuficiente para afrontar estas
nuevas amenazas del siglo XXI y que tampoco esta disefiado para afrontar
eficazmente la tutela de bienes juridicos novedosos y supra individuales®

Por esta razon, dicen los defensores de esta corriente, un Derecho Penal
moderno no deberia desatender los criterios de imputacion y las garantias
individuales como formalidades que se deben derogar o disminuirlas puesto
que precisamente estas categorias son limites que el propio Derecho Penal

4. Gomez Jara, Martin, Victor. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica eriminal. en Victor Gomez
Coordinador, Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid, Edisonfer. 2007, pg. 78.

3. Esta situacion, segin Ferrajolli. no es sino * ...la consecuencia de la impotencia del derecho. de su inca-
pacidad para producir reglas a la altura de los nuevos desafios abiertos por la globalizecion y la definiria
como un vacio del derecho piblico a la altura de los nuevos poderes vy de los nuevos problemas..” No
es que los problemas de la globalizacidn son recientes sino que ¢l Estado ha omitido su intromision en
funcion de los intereses de esos grandes poderes que manejan la nueva estructura delictiva internacional.

6. Las posibilidades de riesgos aparecen con la proliferacion de los llamados delitos de peligro abstracto
(estos Gltimos estructurados con elementos de flexibilizacion de la imputacion y de la disminucion de las
garantias y derechos individuales, como veremos mas adelante). La crisis del Derecho Penal moderno
producida por la globalizacion resquebraja, segln Ferrajoli (Pag. 18) dos de sus funciones garantistas
que son la prevencion de los delitos y de las penas arbitrarias, y las funciones de defensa social v del
sistema de garantias penales y procesales,
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tiene como elementos primordiales de legitimacion. El Derecho Penal debe
tener sus propios limites para cumplir su funcion garantista de imponer ba-
rreras a las pretensiones punitivas del Estado. Por lo tanto, no cabe flexibili-
zacion de ninguna naturaleza que deba adoptar un Derecho Penal moderno
sin que esto no signifique una grosera intromision en la esfera de los dere-
chos y garantias individuales. Fuera de la esfera del Derecho Penal Nuclear
(minimo o de Gltima ratio) lo recomendable seria ingeniar otro derecho que
podria ubicarse entre el Derecho Administrativo y el Derecho Penal, como
el Derecho de Intervencion, tal como lo proponen autores como Hassemer,
Priiwitz y Kargel de la Escuela de Frankfurt, mencionados por Victor Gomez
Martin(2007:pag.77)’.

En el foro opuesto se encuentran quienes creen que la seguridad y la li-
bertad son principios compatibles que no se excluyen entre si. Tienen una
relacion directamente proporcional: a mayor seguridad, mayor libertad. El
argumento es que la libertad del individuo solo puede ser asegurada mediante
la prevencion penal en contra de los nuevos riesgos que impone esta sociedad
posmoderna; la libertad y el desarrollo de la personalidad depende no solo de
la proteccion de los intereses individuales sino en la proteccion de los bienes
juridicos sociales como el medio ambiente, por ejemplo.

Lo cierto es que muchos autores contemporaneos convergen que en la
practica es muy dificil utilizar las categorias dogmaticas del derecho penal
clasico para realizar un tratamiento de los nuevos delitos y los nuevos riesgos
que plantea la globalizacion sin que exista una disminucion de las garantias y
derechos individuales y una grosera impunidad a personas juridicas causantes
de grandes fraudes colectivos y los grandes desastres naturales producto de
la contaminacién®. Los engranajes de las instituciones punitivas clasicas no
coinciden con los nuevos riesgos y peligros los mismos que deberan ser com-
batidos con la adopcidn de nuevas instituciones penales que sin renunciar a
la mision de proteger los bienes juridicos fundamentales y ni a la afirmacién

7. Goémez Jara, Martin, Victor. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal, en Victor Gomez
Coordinador, Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid, Edisonfer, 2007, pg. 77.

8. Seguin Corcoy, citado por Gomez Martin(Pag.89). no es incompatible el Derecho Penal clasico v los nue-
vos desafios que plantea la globalizacién puesto que podria incrementar la confiabilidad de un sistema
preventivo de riesgos con penas minimas, y un sistema de garantias para las posibles victimas que no
han sufrido el perjuicio todavia y en este escenario es posible tener un libre desarrollo de la personalidad
en un ambiente de seguridad y confianza.
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del poder punitivo del Estado, reprima y prevenga conductas provenientes de
una sociedad en riesgo permanente, provenientes del acelerado desarrollo tec-
nolégico y por los nuevos escenarios que generan las nuevas formas de comu-
nicacién e interaccion colectivas. El fundamento de la responsabilidad penal
debe cambiar de punto de equilibrio y desplazar su centro de gravedad a otro
escenario juridico.

2.- Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Antes de adentrarnos en el centro de la problematica relacionada con este
punto creemos importante realizar una introduccion explicativa muy breve so-
bre la implicancia del término responsabilidad penal.

Cuando hacemos alusion a la responsabilidad penal nos estamos refiriendo
una categoria importantisima de la teoria del delito que ha sido tratada y desa-
rrollada por decenas de afios por la dogmatica penal hasta un punto en donde
existe mas consenso que discrepancias en cuanto a su contenido y ubicacion
dentro del esquema del delito. En forma resumida adoptaremos la posicion que
tiene el sistema finalista respecto de la responsabilidad: un juicio de reproche
que se le hace al sujeto activo del delito por la realizacion del injusto penal en
el que teniendo la capacidad de comprender el caracter ilicito de su conducta
y la capacidad de motivarse o determinarse de acuerdo a esa comprension
(imputabilidad) con conciencia de la antijuridicidad de la conducta realizada,
y que pudiendo obrar de otro modo, no lo hizo. Es la parte subjetiva del delito
que se fundamenta en el reproche al proceso psicologico siendo éste una valo-
racion normativa que la dogmatica y la legislacion penal la aplica exclusiva-
mente a la persona individual o fisica.

(Por qué responsabilizar penalmente a las personas juridicas? Antes dire-
mos que persona juridica es un grupo de personas con la capacidad ser sujeta
de derechos y obligaciones, representada por una persona fisica.

Todos los autores y tratadistas penales coinciden en que los puntos desen-
cadenantes de la huida de la politica criminal hacia el derecho penal” son los
siguientes: Las actividades descontroladas del crimen nacional e internacional

9. Basigalupo Silvina. Etica Empresarial v Responsabilidad Penal de la Empresas. Provecto I/D. Acciones
Estratégicas, DER 2008/5867/.
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organizado; la globalizacion del mercado financiero supranacional por inter-
medio de las empresas o personas juridicas; La realizacion de operaciones
financieras y empresariales que debiendo cumplir normas no lo hacen pro-
duciendo distorsiones serias a la practica comercial y al trafico mercantil de
diversos paises y empresas. La expansion del derecho penal esta orientado a
penalizar conductas antes no consideradas como delictivas y que afectan a
nuevos bienes juridicos imbuidos de una alta valoracion como son por ejem-
plo la libre competencia, la transparencia de los mercados, la salud los con-
sumidores, superando al ambito de proteccion del Derecho Penal Econdémico
asentado sobre la afectacion a bienes juridicos.

En este sentido, segin Gunter Heine (2012: pag.27 a 29)' el Derecho Pe-
nal se enfrenta a retos que superan los paradigmas de control social centrado
en las conductas individuales y en criterios de imputacion individuales. Debe
abrirse paso a procesos reconceptualizadores sobre la esfera del control de las
conductas de entes colectivos o de personas juridicas y asumir el control de
disfunciones sociales como uno de sus fines. Las categorias penales desarro-
lladas por la dogmatica penal y adoptadas tradicionalmente por casi todas las
legislaciones del mundo no son suficientes ni las mas idoneas para abarcar
esta nueva tarea que le impone la politica criminal. Para frenar el poder cre-
ciente de las empresas la tarea es refundar un nuevo derecho penal sobre otros
presupuestos. ;Cuales?

Heinec (2012:pag.29)"" menciona que el problema central en la realiza-
cion del delito por una empresa o persona juridica tiene que ver con los facto-
res especiales que lo caracterizan: la dispersion de las actividades operativas,
la posesion de la informacién y el poder de decision. No habria problema
si se juzgara a una persona natural porque estos presupuestos se encuentran
reunidos en ella misma. Pero si existen cuando se encuentran dispersos en
una multiplicidad de lugares fuera de los limites jurisdiccionales de un pais;
o cuando la organizacion de la empresa atraviesa diversos niveles jerarquicos
organizados en complejas estructuras organicas dentro y fuera de un Estado;
o cuando la informacion igualmente se encuentra tan dispersa que resulta casi
imposible su consecucion legal, diluyéndose las responsabilidades individua-

10.- Heine Gunter. Modelos de responsabilidad juridico penal originaria de la empresa. En Modelos de

responsabilidad penal de de las personas juridicas.Ara Editores. Lima, 2012, pags. 27-29.
11. Obra cit.
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les y colectivas en los vericuetos organizacionales. En estas circunstancias
resulta casi imposible utilizar las categorias del Derecho Penal tradicional para
combatir delitos con un alto nivel real o potencial de dafiosidad social.

Frente a esta carencia, Heine'? propone que se adopten los criterios genera-
les de imputacion del derecho penal individual mediante una disminucién de
los requisitos exigidos normalmente en el sistema de imputacion y responsa-
bilidad que se han venido utilizando. Asi por ejemplo se menciona el principio
de responsabilidad general y de la competencia global de la direccion de la
empresa que se han aplicado en varios casos en los que las categorias pena-
les se han extendido hacia criterios mas relajados de la causalidad, como por
ejemplo, la clausula del actuar por otro, el desplazamiento de la responsabili-
dad para abajo, de la responsabilidad por omisién y del dominio del hecho y
la autoria mediata a través de aparalos organizados de poder, desarrollada por
Roxin. Sin embargo no han sido satisfactorios los resultados generandose lo
que Abato Vasquez(2013)"* denomina, los vacios de punibilidad.

Por eso los criterios de la politica criminal han sido quienes finalmente se
han impuesto. Existen una corriente de apoyo al desarrollo de una nueva dog-
matica penal que funcione en forma paralela al modelo clésico liberal, pareci-
do a lo propuesto por Silvino Sanchez (derecho penal nuclear)., concretandose
un proceso de abandono del pragmatismo penal hacia el desarrollo teérico de
criterios de imputacion y responsabilidad penal para las empresas o personas
Juridicas. Y este esfuerzo obedece a que el derecho penal, como el derecho
en general, es un reflejo de una realidad preexistente, de una realidad socio-
légica sobre la que despliega su influencia, son entes reales no ficciones los
que cometen una variada gama de actividades de gran peligro colectivo real y
potencia. Si se tiene que disefiar un nuevo derecho penal colectivo éste debera
ser igual de garantista de los derechos y garantias individuales.

¢Por qué no puede existir responsabilidad penal para las personas juridi-
cas? Quienes se oponen apelan a nociones de incompatibilidad de esta posi-
bilidad punitiva en las tres categorias de la doctrina penal clasica como son la
accion, la culpabilidad y la capacidad penal. Veamos muy brevemente cada

12.- Heine 12 Obra cit.
13.- Abato Vasquez, Manuel. Responsabilidad Penal de los entes colectivos: estado actuzl v reflexiones
preliminares. Centro de [nvestigacion interdisciplinaria en Derecho Penal Economico.www.ciidpe.com,

ar consultado por Gltima vez ] 16 de enero del 2013
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una de ellas.

3.- En relacién a la capacidad de acciéon de la persona juridica.

La interpretacion tradicional de la accion como un atributo propio de las
personas naturales no ha negado en forma absoluta la capacidad de accion ala
persona juridica sino que refleja las enormes dificultades que ha tenido la po-
litica criminal, el derecho y la dogmatica penal tradicional para penalizar las
actuaciones de estos entes colectivos. Casi todos los autores penales resaltan
el hecho de que la persona juridica existe a consecuencia de un contrato de
constitucion a través del cual se compromete a ejercer una serie de derechos y
a cumplir una gama de obligaciones conforme va desarrollando sus activida-
des para las cuales fue creada. Estas prerrogativas de la empresa se ejecutan a
través de un conjunto de acciones delegadas a sus representantes que actiian a
nombre y en representacion del ente colectivo. Es *“...unicamente un dogma
la afirmacion que, en el derecho penal, las acciones son solamente acciones
humanas. La accion de una empresa también es accion en la realidad juridi-
ca...”, sentenciaba Tiedemann(1996)".

Mas bien “...no es la nocion de accion humana como dogma central de la
teoria del delito cuanto la decision politico criminal de no culpar penalmente
a la entidad compleja como la persona juridica que bajo la forma societaria
ha desarrollado y desarrolla un papel preeminente en el desarrollo econémi-
co...”"”. No olvidemos que siempre la criminologia relacionaba la delincuen-
cia a la existencia de factores como la pobreza, hasta que Sutherland desqui-
cid a muchos teéricos con la formulacion del concepto de la “delincuencia de
cuello blanco™ aunque no desde el plano de las empresas como tales pero si
desde el perfil de los grandes empresarios.'®

4.- En relacion a la capacidad de culpa de la persona juridica.

Se dice que Gnicamente la persona natural puede ser reprochada por no

14. Tiedeman Klaus. La responsabilidad penal de las personas juridicas. http:/perso.unifr.ch/derechopenal
assets/files/anuario/an_1996_07.pdf. 1996

15. Cuadrado Maria de los Angeles, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso hacia adelan-
te ,..;, un paso hacia atrds?. Revista juridica de Castilla y Leon. N.12, Abril 2007.

16. Anitua, Gabricl 1. Historia de los pensamicntos criminologicos. Buenos Aires. Del Puerto, 2005.Pag.304.
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haber actuado de otra manera y observando el derecho. No existe un reproche
ético sino un reproche social que se sustenta en categorias sociales y juridicas
y cuya culpabilidad organizacional tiene como presupuesto basico la conducta
de sus miembros.

En varios procesos penales seguidos en contra de personas juridicas estos
han terminado imputando la comision de las infracciones penales a varios di-
rectivos escogidos mas o menos al azar para, sin ningln criterio dogmatico
penal, con la intencién de satisfacer las expectativas de la sociedad civil dado
los severos dafios producidos. Estas condenas simbolicas inicamente han teni-
do como objeto el ser un medio para la condena a las indemnizaciones civiles.
En este sentido la culpabilidad de las empresas ante delitos de contaminacion
masiva y de grandes proporciones, por ejemplo. ha sido parte de unreproche y
una condena con altos componentes €ticos y morales. Un reproche condenado
universalmente ha tenido efectos perversos en empresas cuando no han asumi-
do estas condenas éticas y financieras como una oportunidad de enderezar sus
procedimientos y su produccion de bienes y servicios.

La culpabilidad de la persona juridica se fundamenta en que ésta es destina-
taria de normas juridicas de obligatorio cumplimiento y que al actuar como un
ente organicamente estructurado y diferente a sus miembros estd en capacidad
de lesionar la norma juridica y ser susceptible de la penalizacion por su incum-
plimiento. Esta es un reproche directo a la persona juridica fundamentado en
la omision de las observaciones y cuidados necesarios para la evitacion de de-
litos. La falta de idoneidad en la organizacion de la empresa seria el contenido
de la culpabilidad empresarial u organizativa por comisién por omision origi-
nada por la ausencia de medidas de vigilancia o de control destinadas a evitar
las situaciones de peligro de las que la empresa estaba obligada a tomarlas tal
como lo disponia el ordenamiento juridico existente.

5.- En relacion a la capacidad de recibir una pena.

La pena en la actualidad tiene un fin resocializador, dice Roxin (1976), y
sirve para “...la proteccion subsidiaria y preventiva, tanto general como indi-
vidual, de bienes juridicos y de prestaciones, mediante un procedimiento que
salvaguarde la autonomia de la personalidad...” "". La pena es la expresion
del repudio social para quien ha cometido un delito, es decir, para una persona
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fisica y que por la naturaleza de lo que denominamos pena seria de imposible
aplicacion a la persona juridica que ha delinquido.'®

La pena cumple una funcién de prevencion especial y general en cuanto
al ser de dominio publico la sancion los efectos de la misma se sienten en la
persona juridica que tomara probablemente la decision de reconfigurar sus
cuadros directivos asumiendo mayor cuidado en la eleccidon de los mismos
y teniendo una mayor precaucion en la reiteracion de las operaciones que
causaron la imposicion de la sancién, so pena de un detrimento de su imagen
y prestigio (prevencion especial). De manera similar la pena impuesta a una
empresa evidentemente repercutird en el comportamiento de otras empresas
que no querran incurrir en las sanciones impuestas a sus similares, cumplien-
do, de esta manera, la pena funciones de prevencion general.

Insistiremos a modo de conclusion que la naturaleza de las penas no con-
tiene la posibilidad de 1a restriccion de la libertad de la persona juridica por-
que es fisicamente imposible.

6.- Sistemas modernos de imputacion penal a las personas juridicas

Manuel Abato Véasquez'® connotado jurista espafiol, en cambio propone
modelos que la doctrina y las legislaciones han adoptado desde una vision
mas elaborada y moderna, sugerencia que la acogemos como referencia en
el desarrollo de éste acépite. Dejamos sentado que las personas juridicas si
son sujetos de imputacion penal y que existen varios modelos o sistemas de
responsabilidad penal que se han venido aplicando.

17.- Roxin, Klaus. Problemas basicos del derecho penal. Biblioteca Juridica de autores espafioles y extranje-
ros. Editorial Reus, Madrid. 1976. Traduccién del Profesor Diego Manuel Luzon Pefia. Profesor ayudante
de Derecho Penal de la universidad Complutense de Madrid.

18.- La imputacion a la empresa por un delito cometido 2 su nombre y en su beneficio por personas naturales
que forman parte de ella tiene como fin la prevencion frente a los abusos que pudieran originarse si es que
separaramos a la persona juridica como tal, por una parte, y a las personas naturales que forman parte de
ella, por otra parte. No hay personalidades separadas: la primera responde con sus bienes patrimoniales y
los segundos de su participacion en la ejecucion de los actos delictivos que cometieron en beneficio de la
persona juridica con conocimiento y permisibilidad de quienes tenian la obligacién juridica de tomar las
medidas para evitarlo o de quienes simplemente lo permitieron.

19.- Obra citada, pag.15. Ver Pgs. 17a 31,
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7.- Irresponsabilidad Directa o Indirecta.

Esta corriente aunque acepta que las personas juridicas tienen capacidad de
cometer delitos no estan de acuerdo que ellas tengan capacidad de culpabilidad
porque se puede echar mano del derecho administrativo penal a través de una
serie de sanciones contravencionales o medidas de seguridad en contra de las
empresas. No se puede olvidar que el derecho penal es de ultima ratio, es decir,
que debe aplicarse cuando todos los otros segmentos del derecho han fracasa-
do. Si los delitos de las empresas juridicas se cometen por las acciones de las
personas naturales no es posible, utilizando el derecho penal liberal, castigar
a una persona por las acciones cometidas de otras. Se afectaria a terceros que
no tuvieron participacion en el delito, como son los otros trabajadores, los
proveedores, los accionistas, etc.

8.- Responsabilidad subsidiaria y consecuencias accesorias.

Este modelo busca castigar penalmente a las personas naturales que utili-
zando la estructura y las actividades de una empresa juridica cometen delitos
por los cuales es sancionado. Pero a esta sancion el legislador le afiade una
sancion a la persona juridica, como son el cierre temporal, intervencion de la
empresa, ciertas prohibiciones de contratacién, suspension de actividades, y
otras adicionales, que tienen una caracteristica principal y es que esa sancion a
la empresa no tiene como antecedente una declaracion de responsabilidad pre-
via sino que tiene claros tintes preventivos a fin de que a futuro tenga mayores
cuidados y recaudos para que personas naturales la utilicen como marco de sus
conductas delictivas. Abanto Véasquez detecta casos de posibles abusos que
transformarian esta medida accesoria en una verdadera pena cuando se deja
demasiada discrecionalidad a los jueces por la imprecision de la ley y cuando
se castiga por el actuar del otro aunque no esté suficientemente demostrada la
participacion de la empresa en el delito.

9.- Responsabilidad penal propia de las personas juridicas.

Los dos modelos anteriores han sido aplicados en juicios desarrollados bajo
el esquema del derecho penal clasico y se necesita un modelo més auténomo
en el que las empresas controlen més eficientemente los riesgos creados por sus
procesos productivos y sean responsables por los que no logra controlar. Este
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esfuerzo exige que se supere los presupuestos de imputacion individual hacia
categorias penales propias a ser aplicables a las personas juridicas en razon de
la creciente falta de punibilidad encontradas en los delitos corporativos preci-
samente por la ausencia de normativa penal de responsabilidad colectiva. La
introduccion de esta legislacion no busca reemplazar al paradigma de la res-
ponsabilidad penal individual sino incrementar la eficacia del derecho penal.
La responsabilidad es acumulativa, es decir, se sanciona penalmente tanto a
la persona juridica como a las personas naturales. Queda por averiguar como
se configura la responsabilidad penal propia de los entes colectivos.

10.- El modelo de la imputacién a la persona juridica por sus repre-
sentantes.

Tiedemann® sostiene que “... Las acciones de las personas fisicas, ac-
tuando para la empresa, deben ser consideradas como de la empresa. No es
muy importante llegar a este resultado a través ya sea de la imputacion de las
acciones a la empresa o de la idea que la entidad social actiia ella misma me-
diante sus organos...”. Se trata de una transferencia de las responsabilidades
por las acciones cometidas por sus miembros a la persona juridica; se imputa
a la empresa el delito realizado por personas naturales vinculadas con ella
o cometidas por sus 6rganos. Se castiga a la persona juridica no por hechos
propios sino por conductas realizadas por otros.

11.-Responsabilidad penal propia.

Superar estos vacios llevo a varias legislaciones adoptar el sistema de res-
ponsabilidad de las personas juridicas por el hecho propio, que aunque tiene
algunas variantes, todas coinciden en eliminar ese traslado de la responsabi-
lidad individual a la responsabilidad de la persona colectiva. El modelo debe
cortar definitivamente la dependencia de la responsabilidad penal de las em-
presas a las acciones de las personas que la componen. Las empresas deben
ser imputadas en funcion de sus propias acciones prescindiendo del sistema
de causalidad individuo - empresa. Se han propuesto varios sistemas:

20.-Tiedeman Klaus. La responsabilidad penal de las personas juridicas. http:/perso.unifr.ch/derechope-
nal/assets/files/anuario/an_1996_07,pdf. 1996.pag.8 Ultima consulta 4-02-2014,
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12. Posicion de garante de control.

Heine (2014)* sugiere que el modelo de la responsabilidad como garante
de control debe ser aplicada a las empresas creadoras de nuevos riesgos, como
las de explotacion de recursos naturales por ejemplo, ante la imposibilidad de
control del Estado. Los presupuestos que deben presentarse para fundamentar
una posible responsabilidad penal de las personas juridicas son: La adminis-
tracion deficiente del riesgo por parte de la Empresa y la materializacion del
riesgo, es decir, que se haya producido el dano que una buena administracion
del riesgo debio evitar. La omision de control, organizacion y vigilancia de los
potenciales peligros puede ser atribuida materialmente a uno de sus 6rganos y
a uno de los individuos que la conforman, estableciéndose independientemen-
te o paralelamente posibles responsabilidades penales individuales y a la em-
presa como tal, pero lo verdaderamente importante para los efectos juridicos
del hecho es que deja de ser central la conducta individual de la persona que
lo cometié.

Un hecho propio de la empresa se manifiesta a través de las conductas
de sus empleados o directivos, aspecto que no deja de salir de la esfera de la
responsabilidad penal por culpa ajena. El objeto del proceso es identificar el
delito y quien lo cometid, ademas de como la empresa no ejercio los suficien-
tes controles y ni dispuso de los mecanismos necesarios para prevenir estos
delitos, atenuandose de esta manera la tan criticada aplicacion de la responsa-
bilidad objetiva.

13.- La culpabilidad por defectos de organizacion.

Asi como el individuo controla sus actos, la empresa debe controlar a sus
miembros y a sus 6rganos en el ambito de de sus actividades. Es decir, debe
existir ““...un dominio funcional — sistematico de la organizacion...”( Heine)*
que se convertira en deficiente si no administra los riesgos v los peligros que
su comportamiento pueda generar®. La materializacion de estos riesgos y pe-
ligros no pueden constituirse las condiciones propias de punibilidad, segin
Heine*, con prescindencia de la presencia de la voluntad individual. El dafio

21. Heine Gunter. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacio-
nales.hitp://'www.unifr.ch/derechopenal/anuario/96/hei96.himl. 2005.Ultima consulia 4-02-2014..
22, Ob,cit,
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a los bienes juridicos cometidos en estas circunstancias va, mas alla de los
criterios de imputacion individual, a la administracion defectuosa del riesgo
propio y caracteristico de las organizaciones. No existe una violacion a una
norma juridica pre-establecida sino a la falta de dominio de los riesgos que
no son previsibles dado el complejo desarrollo de la ciencia y la tecnologia.

14.- Principio de Causalidad.

La aplicacion de los modelos anteriores exige del estado una actividad
constante de verificacion de las actuaciones de las empresas dentro de su pro-
ceso de produccion para constatar la realizacion de actos que puedan conside-
rarse delictivos. Esta tarea es cada vez mas infructuosa dadas las estructuras
complejas, el tamafio supranacional y las decisiones que se pierden en la mul-
tiplicidad de 6rganos dispersos que conforman las empresas en la actualidad.

En empresas con actividades especiales los estados han abandonado el
control y la verificacion del control riesgos, por ejemplo, y han implementado
un sistema que les asegure un correcto funcionamiento. Para este empeiio los
estados han implementado disposiciones traducidas en medidas de seguridad
especialmente en temas como la responsabilidad por productos y proteccion
ambiental cuya produccion esta sujeta a limites de seguridad impuesto a los
productos que las empresas no deben sobrepasar. Fijados estos limites la res-
ponsabilidad del control de riesgos se traslada a la empresa que en dltima ins-
tancia es quien debe verificar que sus productos o actividades no sobrepasen
los niveles de riesgo permitidos. De hacerlo estarian cometiendo una infrac-
cion penal. La accién tipica de las empresas se reduce a la inobservancia de
las normas de seguridad establecidas por el Estado.

23.- Adecuando para las empresas la concepeion original de Roxin, podriamos decir que se requicre de tres
presupuestos: 1.- La intercambiabilidad de los ejecutores individuales. Si el trabajador causante sale de la
empresa ¢l delito no desaparece al igual que la responsabilidad. 2.- Una organizacion estructurada jerdrqui-
camente. Deben ser identificables y concretos los 6rganos que dirigen la empresa para saber si han existido
0 no actuaciones de dominio de la misma.3.- La actuacién de la empresa fuera del ordenamiento juridico.
No existiria control del estado si no hubiera desatencion en la prevencion de los riesgos o en la materiali-
zacion de los mismos, a los que juridicamente estaba obliga hacerlo.

24.- Ob.cit,
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SEGUNDA PARTE

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL ECUADOR

15.- Antecedentes referenciales en la legislacién ecuatoriana.

En el Ecuador, desde la expedicion del Codigo Penal en 1938 y durante las
varias reformas introducidas en los afios venideros el esquema de la teoria del
delito se ha mantenido en el ambito de la concepcion tradicional o clasica. Los
elementos del delito, accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad se desa-
rrollado en relacion exclusiva con la personalidad natural del sujeto activo, la
persona natural. El principio “societas delinquere non potest™ se ha mantenido
inmodificable pese a los avances doctrinarios del viejo continente que en las
ultimas dos décadas ha alcanzado un desarrollo extraordinario. En el Ecuador
ha pasado desapercibido.

La tenue conciencia social exacerbada por la creciente influencia de las
personas juridicas dentro de las decisiones politico — econémico y por los de-
sastres financieros ocurridos desde la crisis econémica generada por un sector
bancario en el afio 2.000 ha terminado con la proposicion por parte del Poder
Ejecutivo del Cddigo Organico Integral Penal que recoge esta preocupacion al
incorporar en su contenido el tema de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas.

En la legislacion actual existen referencias a responsabilidades de las per-
sonas juridicas dentro de las diversas esferas de su participacion estatutaria.
Asi por ejemplo el art. 583 del Cddigo Civil define a la persona juridica como
una persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles,
y de ser representada judicial y extrajudicialmente. La persona que lo repre-
senta es el representante legal (Art.25) en tanto no excedan los limites que
el ministerio le ha confiado, caso contrario no obligan a la corporacion. Esta
definicion proporciona el marco exclusivamente civil en el que se pueden des-
envolver las personas juridicas. Se descarta obligaciones de cardcter penal y el
dmbito de su condicion son todas las corporaciones y fundaciones que no sean
las sociedades que se hayan establecido en virtud de una ley, o no hayan sido
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aprobadas por el Presidente de la Republica. Es decir, todos los colectivos
privados aprobados por ley son personas juridicas excepto las corporaciones
o fundaciones de derecho publico como la Nacién, el Fisco, las Municipali-
dades y los establecimientos que se costean con fondos publicos.

En cuanto a la responsabilidad penal, el art. 32 del Cédigo Penal antiguo
y vigente establece que nadie podra ser reprimido por un acto previsto por
la ley como infraccion si no hubiese cometido con conciencia y voluntad de
la que solo las personas naturales o fisicas poseen. Se descarta de plano la
responsabilidad penal de las empresas o personas juridicas a quienes no se las
puede juzgar porque el andamiaje del sistema penal ecuatoriano es herencia
del derecho penal liberal en el cual la responsabilidad penal era atribuible al
individuo.

Se pueden encontrar casos en los cuales la responsabilidad penal de las
empresas 0 personas juridicas son solidariamente responsables, como por
ejemplo en los delitos de transito. En efecto los articulos 115, 116, 117, 118
de la Ley Organica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial, Arts.
386 y 387 del COIP., contemplan la posibilidad de que exista una responsa-
bilidad solidaria en el caso de que el propietario del vehiculo sea una persona
juridica.

Es incierta la posibilidad de la imputacion a una persona juridica, en el art.
115 de la misma ley, cuando prevé que en caso de declaraciones evasivas del
propietario sobre quién estaba conduciendo el vehiculo causante del acciden-
te se considerara como indicio de responsabilidad penal en contra del propie-
tario. No seria aplicable si éste es una persona juridica. La responsabilidad
solidaria y no directa de un delito de trdnsito se configura en lo estipulado en
los Arts. 135.1 y 135.2 de la mencionada ley.

Tales articulos sancionan el exceso de pasajeros y el conducir con llantas
lisas al conductor de un bus de transporte publico con una multa pecuniaria,
y solidariamente sanciona al propietario y a la empresa con la suspension de
las operaciones hasta por 60 dias. Estas empresas son generalmente personas
juridicas las mismas que durante el proceso no participan ni son citadas a
comparecer porque se da inicio al proceso penal con el supuesto de la presun-
ta responsabilidad del conductor.
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El contexto de la responsabilidad penal solidaria igualmente alcanza los
campos de los delitos tributarios y fiscales, en la ley de control de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, en el lavado de activos y quiza hasta en la ley
de transito vigente. En otras existe una responsabilidad administrativa penal
pero que vienen derivadas de un proceso administrativo de violacion de nor-
mas o reglamentos y no como consecuencia de un delito penal directo. Las
penas que las personas juridicas son de variada indole: suspension de activi-
dades, multas, decomisos, clausura de locales, incautacion de productos, etc.
Imposiciones que se configuran dentro del derecho administrativo que dentro
de un conjunto sistematico de ajusticiamiento penal formal.

16.- Constitucion y responsabilidad penal.

Un hecho cierto en relacion a la introduccion del sistema de responsabili-
dad penal de las personas juridicas en el Ecuador es que no obedece a ningan
compromiso relacionado con exigencias de instrumentos o convenios inter-
nacionales. Este justificativo lo utilizo el estado espaiiol para introducir este
sistema penal por una exigencia mas civil que penal por parte de la Comunidad
Europea, respecto de sus miembros.

La incidencia dentro del contexto del fendomeno criminal en el Ecuador de
las personas juridicas no ha significado un tema relevante en el debate sobre
materia penal. Al contrario, ha sido un tema totalmente ignorado porque la re-
levancia de hechos delictivos que puedan atribuirse a la actuacién de personas
Juridicas ha sido minimo, por no decir inexistente. La alarma social relaciona-
da con el problema de la contaminacion ambiental se ha enfocado al constante
dafio producido al ecosistema proveniente de los derrames petrcleros en el
Oriente y en la zona de Esmeraldas, lugar en donde se encuentra ubicada la
Refineria Estatal.

Contexto en los cuales el agente activo productor de los derrames ha sido
las empresas petroleras estatales y privadas bajo control estricto del Estado
cuya responsabilidad ha girado alrededor de determinar un sistema de respon-
sabilidades administrativas y las relacionadas con indemnizaciones civiles. En
la actualidad los derrames petroleros se han reducido hasta el punto de dejar
de convertirse en una preocupacién ambiental que incluso sustenta y legitima
la explotacion petrolera en el area protegida del Yasuni.
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En relacién con otro tema de preocupacion tiene relacion con la conta-
minacion de fuetes de aguas, rios, lagos y mares especialmente por parte de
empresas mineras. Pero el sistema actual de concesion de areas de explota-
cién minera tiene un control liderado por la empresa estatal minera quien se
encarga de la subconcesion a las empresas privadas. El control sobre la con-
taminacion esta bajo su estricto control alejado del régimen de permisibilidad
absoluta del manejo de sustancias contaminantes que existia antes.

El problema de la contaminacion minera tiene que ver mas con la pequefia
explotacion que con las realizadas por las grandes empresas. Y este fendmeno
existe en todas las areas: no existe una gran empresa ni se hace perceptible el
riesgo que sus actividades crean o generan en comparacion con las grandes
corporaciones que atraviesan todos los ambitos de actividades de la vida en
los paises industrializados. En nucstro pais, con una produccién industrial
minima, con la presencia mayoritaria de pequefias y medianas empresas, no
constituye un escenario justificante de la adopcion de un sistema de respon-
sabilidad penal corporativa.

En relacion con los delitos en los que participan asociaciones criminales
o mafias internacionalmente organizadas para el trafico de drogas, delitos fi-
nancieros, migrantes, trata de blancas, lavado de activos, terrorismo y hasta
el trafico de 6rganos, manipulacion genética, etc., excepto la primera las otras
se han mantenido dentro de los pardmetros con los que se han venido comba-
tiendo con el sistema penal anterior o simplemente no han existido. El tréfico
de drogas y el lavado de activos, excepto casos excepcionales, no ha sido una
actividad realizada por personas juridicas legalmente constituidas ni que este
hecho constitutivo de una corporacion sea el determinante para la permision
del tréfico de drogas.

Estos delitos tienen un contexto individual, personal o en asociaciones
delictivas que estan lejos de ser consideradas como personas, corporaciones
o empresas juridicas. Entonces cabria preguntarnos jcuél podria ser el jus-
tificativo de esta novedad constante en el COIP? ;Por qué no se reforzé al
sistema penal administrativo como una mejor alternativa para sancionar las
fracciones de las personas juridicas?
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17.- Derecho penal de las clases altas.

Todo sistema penal es un reflejo del sistema politico-econémico vigente,
dicen los estudiosos del derecho penal. En el Ecuador el sistema politico que
sirve de escenario a la entrada en vigencia del COIP ha construido un modelo
social basado en los principios emanados de la Constitucion de la Republica
del Ecuador inserta en el llamado Estado constitucional de derechos y justicia.

Segun el Art. 283 de la Constitucion, se abandona el principio de una orga-
nizacién economica basada en la economia social de mercado para dar paso a
un sistema econdémico social y solidario en el que el ser humano, y no la em-
presa, es el sujeto y fin. La empresa existe dentro de una relacion arménica con
el individuo, con el estado, con la sociedad y con la naturaleza para construir
una sistema vital del buen vivir.

Si la empresa tiene por objetivo el asociar capital, tecnologia y talento hu-
mano especializado para la produccion de productos que destinados a satisfa-
cer a la poblacion humana de bienes y servicios, éstos deben no solo deber ser
de Optima calidad sino que deben ser producidos con tecnologias amigables
con el ambiente y manejadas dentro de una sistema legal de minimos contami-
nantes o de riegos socialmente autorizados.

Sobrepasar esos limites 0 esos riesgos autorizados implicaba, antes de la
entrada en vigencia de COIP, ser sancionados mediante un sistema penal ad-
ministrativo procedimiento que por su naturaleza es menos garantizador de
derechos reduciendo la sancion a la imposicidon casi exclusiva de multas como
consecuencia preferida.

La adopcion de este sistema podria haber sido perfectible con la incorpo-
racion de otras medidas cautelares como la intervencion y hasta la disolucion.
Pero no se trata de cubrir una necesidad de falta de ley sino de cubrir una ne-
cesidad de ampliacion del poder punitivo que alcance otros niveles de control
social sobre sectores economicamente poderosos cuyas actividades empresa-
riales eran esquivas a ser controladas con medidas administrativas.

Es decir, es innegable la existencia de una necesidad de incrementar el
control social sobre estamentos sociales reacios al proyecto politico mediante
una legislacion penal punitiva de las personas juridicas como instrumento fun-
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cional. ;Se podria afirmar lo mismo de los paises europeos que han adoptado
el mismo principio sancionador? No porque esos paises implementaron un
sistema completo de sancidn a las personas juridicas basadas en un sistema
de culpabilidad y responsabilidad diferente al sistema de responsabilidad pe-
nal individual que pretende aplicar el COIP. para sancionar a las personas
juridicas.

Visto el disefio de la base sobre la que probablemente descanse el edificio
de la responsabilidad colectiva en el Ecuador sera un sistema sancionador so-
bre de enorme discrecionalidad de parte de los jueces sobre los que el Conse-
jo Nacional de la Judicatura ejerce un considerable poder, sin olvidar que este
organismo rector del sistema judicial se encuentra bajo la direccién directa
del poder ejecutivo.

Bernd Shunemann (2006: pag.51 a 57)* considera que el derecho penal
ha sido construido orientado a la represion de conductas caracteristicas de las
clases econémicamente bajas tanto en la tipificacion de los delitos como en la
estructuracion de la préactica penal. Nuestro anterior derecho penal alineado
dentro de la perspectiva del denominado derecho penal clasico estuvo estruc-
turado sobre la base predominante de salvaguardia de los derechos patrimo-
niales de bienes muebles e inmuebles, del castigo a la mendicidad, a los dife-
rentes tipos de hurto ( acordémonos del derogado famoso hurto asimilado en
el que se castigaba por su antecedente de detencion simple) o del mismo robo
sin diferenciacion de las circunstancias personales del sujeto activo dejando
de lado las conductas permisivas de apropiacion de los bienes y fondos de
propiedad del estado, de las formas de corrupcion ambiguamente tipificadas (
peculado ordinario y bancario), el tréfico de influencias y la total ausencia de
regulacion penal de las actividades de las personas juridicas o simplemente
de asociaciones comerciales.

El sistema penal ecuatoriano ha sido y sigue siendo un sistema etiquetador
que asigna roles criminales a sectores a quienes ya fueron escogidos por la
clase dominante desde que se fundé la republica. Las clases bajas constan-
temente estigmatizadas han sido los principales clientes del sistema penal
penitenciario. Los condenados y encarcelados son en su mayoria autores de

25 Shunemann Bernd. Del Derecho Penal de la clase baja al Derecho Penal de la clase alta. En Derecho

Penal Econémico. Tomo I. Rubinzal-Cursoni Editores. Buenos Aires. Pag. 51-75. 2006.
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robos y hurtos, y principalmente quienes constituyen el altimo y el mas pobre
eslabon del trafico de drogas.

El sistema de penas, riguroso y desproporcionado, se ajusta a quienes por
su necesidad de sobrevivencia o por ausencia de trabajo o medios de subsis-
tencia, o por lo bajo de sus ingresos cometen estos delitos y se convierten en
los clientes preferentes del sistema penal en el Ecuador. Es decir, se preocupd
mas de tipificar las conductas que prohiben la lesidn a la propiedad antes que
las conductas que tipifiquen como peligrosas las relacionadas con la adquisi-
cion y uso de la propiedad, especialmente privada, en donde los sujetos activos
potenciales del delito son principalmente los grandes propietarios.

En consecuencia, y concretamente dentro de las actividades propias de las
empresas privadas que desarrollan sus negocios en el mercado de bienes y
servicios, la regulacion penal sobre la calidad de los servicios ofrecidos se ha
limitado a una legislacién con responsabilidad civil, regulada por la ley del
consumidor. Pero con la actual Constitucion se introduce un principio que no
solo abarca exclusivamente el 4mbito de la responsabilidad civil y administra-
tiva sino que se extiende al campo de la responsabilidad penal cuyos sujetos
activos distan mucho de los habitantes comunes y corrientes de la clase media
y baja, amplia la cobertura a todos aquellos cobijados por lo que econdmica-
mente forman parte de la clase alta del pais.

Efectivamente en los articulos 52, 53, 54 y 55 de la CRE. las personas o
entidades deben responder civil y penalmente por la calidad de los bienes y
servicios ofertados ampliando el émbito de la penalizacion hacia nuevos su-
Jetos activos del delito como son las personas juridicas. Este principio debia
ser desarrollado dentro de lo que se conoce como la constitucionalizacién del
derecho penal. ;Pero este derecho penal de las clases altas que se plasma en
el COIP. realmente propende a la proteccién real de bienes juridicos concretos
teniendo en cuenta que se esta utilizando un derecho penal con un sistema de
imputacién concebido para conductas individuales y humanas?

Revisando la estructura de punibilidad sobre la que se pretende asentar el
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas establecidas en el
COIP. nos declaramos pesimistas. Al derecho penal no se le debe exigir dema-
siado, no se le debe instrumentalizar desde el poder politico como el medio
eficaz de solucién de problemas sociales graves y extremadamente complejos
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que van mas alla de la simple relacién de causa y efecto.

Tal como esta redactada la legislacion penal en el COIP. para las personas

juridicas se tornaran dificiles de aplicar por ausencia insustituible de normas
sustantivas y adjetivas suficientes con la probable ocurrencia de dos peligros
que desde ya se pueden vislumbrar: la convertibilidad del sistema de imputa-
cion penal de las personas juridicas en un derecho penal simboélico con fina-
lidad tnicamente preventiva o la aplicacion de un sistema de responsabilidad
penal objetivo violatorio a los principios constitucionales del debido proceso.
(Qué problemas constitucionales pueden generar esta normativa que admite
la posibilidad implicita de sancionar a las empresas o personas juridicas den-
tro de un esquema de responsabilidad penal individual?.

Pueden darse en tres aspectos:

1.- La violacion del principio de non bis idem (nadie puede ser juzgado
ni sancionado dos veces por el mismo hecho). La Constitucion de la Re-
publica del Ecuador, art.76, numeral 7mo., literal 1) establece que nadie
podré ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. En los
delitos de transito, por ejemplo si el conductor maneja con exceso de pa-
sajeros o con llantas lisas sera penado con prision de 6 meses a 1 afo,
multas, suspension de la licencia de conducir. El propietario y la empresa
a la que pertenece sera solidariamente responsable con hasta 60 dias de
suspension sin perjuicio de otras sanciones. En este simple ejemplo existe
una doble sancién al conductor — propietario: una como conductor, la otra
por propietario y la tercera por ser socio de la cooperativa de transporte
que generalmente son personas juridicas. Esta es una aberracion juridica
porque implica extender la pena a quien no ha participado en el proceso
ni ha podido ejercer su legitimo derecho de defensa. Esta es una muestra
clara de la responsabilidad objetiva en la que la culpa viene dada en fun-
cion de la presunta participacion de la persona juridica en un hecho delic-
tivo sin que existan los elementos probatorios debidamente introducidos
al proceso y sobre cuya valoracion el juez llegue a la certeza de su parti-
cipacion y culpabilidad en tal cometimiento. Nadie puede ser responsable
por un hecho ajeno. El legislador debe entender que el delito cometido por
una persona natural en provecho propio no genera responsabilidad penal a
otra persona distinta, como es la juridica. Esta debe ser sancionada por un
hecho propio cuyo contenido no consta en el COIP.
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2.- La ausencia del principio de culpabilidad o responsabilidad penal es aun
mas notorio en estas disposiciones penales. La persona juridica que no ha
realizado accion u omision alguna a la que estaba obligada por la ley y que
constan en los Arts. 80 y siguientes de la LOTTTSV y peor atin no ha in-
tervenido en la comision del delito de llevar exceso de pasajeros o conducir
con llantas lisas, jamas puede ser objeto de imputacion penal. La teoria del
delito exige que la persona que lo comete actie en forma tipica, antijuridica
y culpable. En este caso la persona juridica recibe una condena producto
de la declaracion de culpabilidad de otra persona (conductor) por el simple
hecho de pertenencia a esa organizacion. La Constitucion de la Republica
incorpora los principios que inspiran los principales instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y dentro de éstos se encuentran los que sos-
tienen un sistema penal garantista en donde la accidn debe ser exteriorizada
y ningln dafio por mas relevante que sea debe dejar de considerarse si es
producto de un acto®.

3.- Esta penalidad objetiva igualmente afecta el principio de personalidad
de las penas a través del cual solo las personas naturales condenadas deben
soportar las penas que se le impusieren. No pueden recibir penas quienes
no han sido sentenciados ni han sido acusados. La acusacion penal debe
obligatoriamente dirigirse en contra de las personas juridicas, en este caso
concreto, para que legalmente imputadas provisionalmente en el presunto
hecho delictivo, a través de un proceso justo, sean encontradas culpables y
condenadas a una pena. Si no son formalmente reprochadas no pueden ser
objeto de una sancion®’.

26 Los delitos no pueden consistir en actitudes de dnimo o manifestaciones genéricas del pensamiento sino
que deben concretarse en acciones humanas materiales y empiricamente observables. Ferrajoli (pag. 93)
en los axiomas que inspiran un sistema penal garantista de estricta legalidad establece como principio
fundamental de no existe daiio sin accidn y sin accién no existe culpa. De tal forma gue las mencionadas
normas son inconstitucionales porque estan inspiradas en un sistema penal que hipotéticamente admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas pero que todavia no se encuentra desarrollada ni incorpo-
rada a la legislacion penal positiva ecuatoriana. No es de Jege data sino de lege ferenda esta disposicion
postiza incorporada a la ley de trinsito vigente. Para Ferrajoli estas normas son propias de un derecho pe-
nal autoritario que se informan por la responsabilidad objetiva, por un hecho ajeno o impersonal, que pri-
vilegian la exclusiva funcién penal de la defensa social descuidando la parte subjetiva de la culpabilidad.

27. En conclusién, para la verdadera efectividad y legitimidad de los articulos que come ejemplo y para un
ejercicio académico, hemos analizado, se debe primeramente construir un sistema de responsabilidad de
las personas juridicas. No se las puede penalizar por las acciones de otros porque la sstructura de proce-
samiento penal utilizado en la LOTTTSV v el Cédigo de Procedimiento Penal esia dado en funcion del
procesamiento a personas naturales a quienes no se las puede aplicar categorias dogmatico penales del
derecho penal corporativo.
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4.- La proporcionalidad de las penas es un derecho constitucional de inelu-
dible aplicacion cuando los juzgadores han llegado a la etapa de la impo-
sicion de la pena. El Art. 76, numeral 6to. de la Constitucion prescribe que
la ley establecera la debida proporcion entre las infracciones y las penales,
administrativas y de otra naturaleza. A parte de que la persona juridica ha
sido declarada culpable solidariamente sin haber intervenido en el juicioy
por un hecho ajeno, administrativamente se le sanciona (antes de la expe-
dicién del COIP la pena de suspension venia adjunta a la responsabilidad
de la persona natural) con la suspension del permiso de operacion sin per-
Juicio de las otras sanciones establecidas por la ley.

En acépites anteriores habiamos recalcado que cualquier sancion a una
persona juridica deberia, a mas de cumplir con el principio de legalidad debe
ser proporcional en consideracion a su capacidad, tamaiio, nivel de servicio
que presta y otras circunstancias que varian una de otra. Una empresa de
transporte en donde sus miembros que son propietarios de unidades las mis-
mas que jamas participaron en el delito de exceso de pasajeros o conduccion
con llantas lisas cometido por un determinado sujeto parte de esa organiza-
cion. No hay relacion de causalidad no objetiva ni subjetiva para atribuirsele
una pena de suspension de sus actividades ni hay proporcionalidad entre el
dafio causado y la pena recibida. Es la finalidad preventiva general la que
motiva esta sancion porque la especial no se la puede establecer dado que
los otros conductores y propietarios estaban dentro de exigencia de la norma.

18.- La Responsabilidad Penal de las personas juridicas en el Cédigo
Orgéanico Integral Penal.

No existen referencias que hagan mencion a instrumentos o convenios
internacionales que conminen a los estados promulgar normativa penal que
incluya la responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo existe
el Convenio de la Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Inter-
nacional, conocido también como la Convencion de Palermo, del afio 2000.
Existe también la Convencién de las Naciones unidas contra la Corrupcidn,
igualmente conocida como la Convencion de Mérida del 2003, de las cuales
el Ecuador es signatario.

Las necesidades de la politica-criminal orientada a fines de prevencion y
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proteccion de bienes juridicos dentro de un estado democrético de derechos,
en el que predomina una legislacion penal construida especificamente para
perseguir y reprimir conductas delictuosas de las personas fisicas y naturales
distintas y con varios niveles de gravedad y complejidad de realidades distin-
tas en cada pais y continente, en encontrado esfuerzos legislativos con diferen-
tes visiones del problema y con tratamientos legislativos especiales.

En la exposicion de motivos el legislador fundamenta y justifica la necesi-
dad de adoptar el sistema especial de responsabilidad a las empresas o perso-
nas juridicas con la finalidad de sancionar y prevenir acciones dafiosas propias
de los entes morales, para proteger bienes juridicos tan delicados como por
ejemplo el medio ambiente. Sin duda que la imposibilidad de encontrar res-
ponsables individuales en la contaminacion por derramamientos de petrdleo
en los rios de la Amazonia o en la contaminacion de aguas por la pequedia y
grande mineria, o en la emision de gases contaminantes de las empresas ce-
menteras o madereras, ha llevado al legislador ecuatoriano a incorporar estas
ni tan “novedosas concepciones” al ordenamiento juridico nacional.®

Lastimosamente, y después que analicemos la propuesta lo ampliaremos,
en un intento de justificar la falta de un sistema amplio y suficiente. que tenga
una elaboracion doctrinaria coherente con el sistema penal, el legislador plan-
tea dejar de lado la discusion doctrinaria e invitar a un pragmatismo juridico
que permita criminalizar y evitar la impunidad de los verdaderos quebranta-
dores del ordenamiento juridico legal. Es por demas extrafio que el legislador
cierre un debate sobre los aspectos tedricos de la responsabilidad penal de
las personas juridicas cuando en verdad nunca ha existido un debate en este
sentido.”” Analicemos brevemente los aspectos mas sobresalientes del COIP.

19.- Modelo de responsabilidad de las personas juridicas adoptado.

28, En el caso ceuatoriano no es diferente. En otros paises desarrollados las empresas han adquirido posicio-
nes de poder v de control realmente asombrosos. Una corporacion multinacional tiene activos superiores al
producto intemo bruto de varios paises latinoamericanos juntos y han adquirido un desarrollo tecnolégico
superior al que maneja ¢l Estado. El poder de control de éste se va reduciendo ante la enorme complejidad
empresarial creando una serie de nuevos riesgos cada vez mas ptlr*m\m para la sociedad por lo que la
necesana tipificacion de delitos debe hacerse b f

cando un sistema Esta superada la discu-

sion sobre s1 es necesario 0 no la creacion de un derecho peni 1l de las perso

idicas; la preocupacior
s¢ centra en desarroliar los mecanismos de imputacion fuera del derecho penal liberal tradicional dada |
10gica colectiva en la que se desarrollan las actividades delictivas.
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El articulo 52 del COIP establece que en los supuestos previstos en este
Codigo, las personas juridicas nacionales y extrajeras seran penalmente res-
ponsables de las infracciones cometidas por su cuenta o por sus Organos.
El término “por su cuenta o por sus organos” nos conduce indudablemente
a que el legislador ha adoptado un sistema de responsabilidad por cuenta
propia. Por un lado la infraccién puede ser cometida por cuenta de la propia
empresa y la otra por un érgano de la misma entendiéndose que el 6rgano
de la empresa se expresa o materializa por el accionar de los representantes
o funcionarios de primer orden. Las empresas para evitar responsabilidades
mayores dirigen la responsabilidad a los 6rganos jerarquicamente inferiores
(Departamento de limpieza o el de vigilancia, por ejemplo) salvaguardando
la responsabilidad de las planas mayores, a las que les resulta mas beneficioso
cometer el delito que en evitarlo.

El sistema adoptado de responsabilidad por cuenta propia tiene la particu-
laridad de que la responsabilidad individual desaparece como fundamento de
la responsabilidad de la empresa. Al ser dos categorias diferentes deberiamos
nuevamente preguntarnos ;, queé es la responsabilidad propia de la empresa?
Para efectos de este articulo y llevados por el “pragmatismo que lo inspira” la
responsabilidad propia de la empresa al no estar desarrollada ni complemen-
tada con mas disposiciones legales que la hagan viable, de lege ferenda estara
demostrada cuando:

1.- Cuando la empresa tenga una “cultura corporativa™ que propenda un
clima de permisidn, tolerancia, aliento y hasta proteccion para que las per-
sonas fisicas cometan un delito.

2.- Cuando la empresa no se ha organizado en forma eficiente y eficaz como
para evitar el cometimiento de delitos en su interior y permita actuaciones
imprudentes de sus cuadros y de sus 6rganos, o cuando sea tal la desorga-
nizaciéon que no puede encontrase un responsable individual de la infrac-
cion cometida.

29. En Ecuador nadie ha debatido este tema, excepto por la existencia de algtin articulo relacionado con el
tema, en los foros académicos en donde se debe discutir. Este ha sido un proyecto de ley que precisamente
caracterizado por ser impuesto por el Ejecutivo y el debate se ha centrado en un despliegue de justificacio-
nes del texto impuesto y no de la pertinencia de las instituciones penales a ser introducidas para verificar
que por lo menos tengan alguna posibilidad de ser aplicadas sin violar los derechos v garantias fundamen-
tales. v sin que sirvan como adomo mas de un derecho penal simbolico.
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3.- Cuando ha faltado a su funcion de garante del respeto y cuidado de bienes
juridicos encargados por el estado.

4.- La responsabilidad de la empresa esta dada por la conduccion deficiente
de sus cuadros directivos.

5.- Por la forma como reacciona la empresa ante el cometimiento de un
delito: aviso a las autoridades, reparacion de dafios y toma de medidas pre-
ventivas. Este punto no es motivo de ausencia de responsabilidad sino son
un conjunto de atenuantes.

6.- No existiria responsabilidad de las personas juridicas si no se prueba que
el delito es producto de una inobservancia permanente o continuada de los
dcberes de la organizacién.

Enfatizo el hecho de que los fundamentos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas deben estar previstos en la ley para que pueda presumirse
su legitimidad y el cumplimiento del principio constitucional de legalidad.
De no ser asi los jueces jamas podrian aplicar criterios de la responsabilidad
individual en el juzgamiento de delitos cometidos por entes colectivos porque
sencillamente no los hay y se estaria forzado a interpretaciones analdgicas
prohibidas por la ley y la Constitucion.

20.- La participacion de las personas naturales.

E1 COIP. se refiere a las personas particulares que pueden estar inmersas en
el delito cometido por la persona juridica a consecuencia de los actos de sus oOr-
ganos representados por sus administradores. En efecto el Art. 50 textualmente
dice “ La responsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni
modifica si hay concurrencia de responsabilidades con personas naturales en
la realizacion de los hechos, asi como de circunstancias que afecten o agraven
la responsabilidad o porque dichas personas han fallecido o eludido la accion
de la justicia; porque se extinga la responsabilidad penal de las personas
naturales, o se dicte sobreseimiento. Tampoco se extingue la responsabilidad
de las personas juridicas cuando éstas se han fusionado, transformado, escin-
dido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacion
prevista en la ley”
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Esta disposicion es caracteristica del sistema de la responsabilidad propia
de las personas juridicas porque los presupuestos objetivos de la misma no se
buscan ni se encuentran en los actos de las personas individuales. Habiamos
afirmado antes que no existe una relacion de causalidad entre la responsabili-
dad individual con la colectiva. Que la primera no es presupuesto de la segun-
da, ni que las circunstancias alrededor de las cuales se desarrolla la conducta
delictiva del individuo tienen relevancia cuando se pondere la actuacion de la
persona juridica como tal.

De esta forma cualquiera de las circunstancias atenuantes, agravantes o
eximentes de responsabilidad penal que se encuentre en el juicio de la ac-
tuacion de la persona individual no influye en el resultado que se obtenga
del reproche que le haga a la persona juridica. Existe una separacion, un
paralelismo entre ambas responsabilidades e incluso no se puede encontrar
responsables individuales porque no se ha podido identificar al causante o
porque la persona fisica autor del hecho es inimputable, por haber fallecido,
desaparecido, o porque se verifiquen la existencia de acusas de exculpacion
que bajo ningun concepto perturbaran el juicio de culpabilidad de la persona
juridica, aunque unicamente se verifique la posibilidad que solamente a ésta
se la encuentre culpable y responsable.

Por el contrario y sin que se altere la esencia misma en la que se asienta
la responsabilidad colectiva puede llegar a establecerse conductas delictivas
realizadas por personas individuales, tal como pretende el inciso final del
articulo analizado. De lege ferenda debe darse por sentado que la “persona in-
dividual” de la que hace referencia esta disposicion esta dirigida no solo a los
representantes de los 6rganos directivos importantes de la institucion sino que
incluye a cualquier persona o empleado de segunda o tercera categoria que
haya sido delegado por el principal. Ya habiamos sefialado con anterioridad
que la adopcidn del sistema de responsabilidad por culpa propia de la persona
juridica puede darse por las acciones de sus érganos que son responsables por
las acciones realizadas y manifiestas de sus altos dirigentes.

21.- Caso eximente de responsabilidad.

El inciso final del Articulo 49 del COIP. reconoce que no existe respon-
sabilidad penal de la persona juridica cuando el delito comete cualquiera de
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las personas naturales descritas en el Art. 49 en beneficio de un tercero ajeno
a ésta persona. Habiamos advertido al inicio de este trabajo que las empresas,
especialmente las grandes corporaciones actuan siempre en interaccion a tra-
vés de mecanismos sofisticados dificiles de detectar dada la transnacionalidad
de sus operaciones cuya tactica de generar grandes utilidades en detrimento de
los usuarios, de los Estados y en contra de bienes juridicos nacional e inter-
nacionalmente protegidos, suelen disimular corporaciones aparentemente sin
relacion de propiedad cuando en verdad son pertenecientes al mismo grupo o
corporacion. Solo en el evento de que ese tercero no tuvo ninguna participa-
cion sea legal o de hecho en el ilicito cometido podria constituir en un atenuan-
te mas no en un eximente de responsabilidad, porque existe un dafio a terceros
que para efectos de la responsabilidad penal es el presupuesto indispensable
de reprochabilidad, y no la existencia de beneficiarios del injusto ajenos a la
persona juridica.

22.- Las Penas.

El art.71 del COIP establece una serie de penas para sancionar a las per-
sonas juridicas de encontrarlas culpables o responsable del cometimiento de
un delito. Entre éstas podemos encontrar a la multa, el comiso penal, clausura
del local, suspensién de actividades generales o especificas, realizacion de ac-
tividades de beneficio a la comunidad , remediacién integral, extincion de la
persona juridica y la prohibicién de contratar con el estado en forma temporal
o definitiva.

Este sistema penal nada tiene que ver con el sistema de aplicacion del de-
recho penal individual que comporta otra 16gica de penalizacidn sin perder de
vista la funcién que cumple la medida punitiva establecida.

Doctrinariamente las penas que se podrian imponer a las personas juridicas
podrian clasificarse de la siguiente manera:

a.-La multa. Es la sancion ideal para las personas juridicas. No esta desti-
nada sino a provocar un efecto auto regulatorio propio del derecho penal
colectivo pero dirigida a infractores ocasionales.

b.-La sentencia rehabilitadora se impondra a infractores més frecuentes o
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que no se corrigen facilmente, ni surte efecto la auto regulacion. El juez
debe verificar que los directivos de la empresa estan muy involucrados y
son reincidentes en las infracciones.

c.- La sentencia inocuizadora que se la impone a empresas peligrosas cuya
actividad pone en peligro bienes juridicos sociales muy importantes como
la salud, medio ambiente o laborales. Se la aplica a las empresas cuyas
actividades generan constante peligro a los bienes juridicos.

d.- La sentencia reparadora que va mas alld que una reparacion de carécter
civil. Puede incluirse, en funcion de su actividad, trabajos reparatorios en
beneficio de la comunidad, en reparaciones de caricter simbélico a través
de campaiias de prevencion, por ejemplo. Se complementa en lo expuesto
por Adan Nieto Martin (2008)* quien cree firmemente que la imposicion
de la pena a los entes colectivos tiene como objetivo que aquella adopte
medidas preventivas y de deteccion de hechos delictivos. Proporciona un
sistema punitivo colectivo clasificandolo desde la finalidad en clave de la
sentencia declarativa de responsabilidad cuando el dafio no existe y solo
se trata de delitos de peligro.

Como vemos el articulo 71 del COIP. tiene el defecto de considerar en
estado de peligro a todas las empresas o personas juridicas que resulten res-
ponsables por la comisién de un delito. El concepto de peligrosidad esta-
blecido hace que la pena impuesta, excepto la multa, sean todas de caracter
interdictorio y sancionador: clausura, suspension, interdiccion de actividades,
intervencion.

Las penas siempre deben estar conformes con las finalidades de la misma
y en las personas juridicas siempre se asocia al caracter preventivo especial
y hasta general, asociado con la necesidad de autocontrol de las mismas para
prevenir conductas delictivas. No existe proporcionalidad en la aplicacion de
las penas porque éstas se encuentran alejadas a la finalidad de la intervencion
punitiva del Estado.

La doctrina internacional desarrollada sobre esta materia, cuyas preocu-
paciones sociales son mucho mas graves que las nuestras, dado el desarrollo

30.- Ob.cit.
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tecnoldgico y los nuevos riesgos que se ciernen sobre sociedades con un alto
nivel de desarrollo tecnolégico y econdmico, no adoptan este sistema de penas
en donde la interdiccion, que al parecer es el tnico lenguaje que tiene el Es-
tado para ejercer el control de las actividades de una empresa, es la pena mas
importante.

La presuncion de que toda actividad empresarial es peligrosa contiene vi-
cios por discriminacion e inobservancia del principio de igualdad. El prejuicio
sobre las empresas y personas juridicas se encuentra plasmado en la expresion
constante en un borrador del pentltimo anteproyecto en cuya exposicion de
motivos decia textualmente ““...por lo que la idea planea dejar de lado la dis-
cusion doctrinaria e invitar a un pragmatismo juridico, que permita criminali-
zar'y evitar la impunidad de los verdaderos quebrantadores del ordenamiento
Juridico penal...”.

La empresa, ex ante, es considerada como la verdadera quebrantadora del
ordenamiento juridico ecuatoriano a la que se le puede multar con una canti-
dad que no pueda pagar sin peligro que se disuelva. Estas penas deben guardar
proporcion con el delito que se cometid y con el tipo de administrador que se
encuentra al frente de ella, tomando en cuenta que a diferencia de la persona
individual la persona juridica no se motiva por la ley ni tiene la alternativa de
actuar diferente. Por ello la ley contempla el comportamiento post delictual
como la reincidencia que sin estar mencionado en la ley probablemente serdn
tomadas en cuenta para determinar la peligrosidad de la empresa. Lo parado-
jico es que de entrada ésta ya es peligrosa y a consecuencia de ello la sancion
se encuentra entre la multa y la interdiccién por ser los “verdaderos quebran-
tadores™ de la ley.

El Articulo 71 del COIP. tiene medidas de interdiccion que solo son aplica-
bles a las empresas peligrosas, a las que hay que intervenirlas para evitar que
sus operaciones puedan causar serios dafios a la poblacién si es que no tiene un
sistema Optimo de produccién. Empresas como las que manejan la explotacion
minera, hidrocarburifera o que manejan desechos téxicos.

23.- Las medidas de seguridad.

Las medidas de seguridad aparecieron como una alternativa a la pena, ins-
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titucion propia del derecho penal positivista. Para este derecho el fundamento
de la penalidad radica en la culpabilidad y ésta a su vez se sostenia en el libre
albedrio. En cambio para el positivismo el castigo debe tener como funda-
mento la peligrosidad social de algunos sujetos activos cuyas conductas eran
consideradas muy peligrosas y contrarias al orden social, y probablemente
originadas en defectos psicopatolégicos o por problemas de adaptacion so-
cial. Para este tipo de sujetos se crearon las medidas de seguridad con el

objeto preventivo del eventual peligro que significaba las conductas de estos
individuos.

La diferencia fundamental con la pena se reduce a que ésta tiene como su
antecedente el cometimiento de un delito por parte del sujeto activo y las me-
didas de seguridad tiene como antecedente la peligrosidad del sujeto, enten-
dida ésta como la probabilidad de que el sujeto cometa un delito en el futuro

El articulo 550 del COIP. establece que las medidas cautelares a la persona
juridica son acciones dispuestas por los jueces tendientes a la prevencion de
futuras infracciones aplicadas a personas que pudiesen representar un peligro
para determinado bien juridico. El problema es que disfrazadas de medidas
cautelares se encuentran definidas verdaderas medidas de seguridad orienta-
das a la prevencion a futuro. No se puede dejar a discrecion del interventor la
potestad de recomendar la suspender la intervencion de la empresa.

Estas medidas cautelares no tienen otra finalidad que aplicar medidas res-
trictivas a una empresa que podria llevarla a la ruina. Tienen una tendencia
castigadora y no preventiva. Buscan el ejercicio del poder punitivo del Estado
cuando lo que se deberia es trabajar sobre el desarrollo y la implementacién
de mecanismos de prevencion de delitos. Qué importante en este punto se-
ria el contar con un desarrollo legislativo penal que permita verificar si la
empresa es una organizacion renuente a tomar las medidas dictadas por las
autoridades, o en su defecto, que teniendo una cultura de acatamiento no de-
sarrolla internamente los mecanismos preventivos en el persona. O verificar
si cumple con los mecanismos idoneos y eficaces de denuncia interna cuando
se dieren por existentes ciertos hechos, sin contar con la comunicacion a las
autoridades cuando se ha detectado la presencia de un acto ilicito. Si una em-
presa cuenta con estos mecanismos ;para qué intervenirlas o suspenderlas?
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24.- Los sujetos activos.

El Art.49 del COIP. establece que la responsabilidad penal de las personas
juridicas de derecho privado excluyendo tacitamente a todas las personas juri-
dicas de derecho publico y los organismos e instituciones previstos en el Art.
225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

A manera de conclusién podemos asegurar que la adopcion de un sistema
mixto de responsabilidad penal propia de las personas juridicas adoptado por
el Codigo Organico Integral Penal no debe limitarse a una declaracion de in-
tencionalidades en respuesta a necesidades de politica criminal por la defensa
de bienes juridicos frente a infracciones que han dafiado o ponen en peligro
importantes bienes juridicos individuales y sociales. La introduccién de esta
responsabilidad en varias legislaciones se lo ha hecho por via de ley especial o
por medio de la introduccion en los codigos penales de capitulos enteros y con
un considerable articulado referente al mismo tema.

Cambiar un sistema de responsabilidad ha generado amplisimos debates
doctrinarios que hasta la actualidad no llegan a un consenso sobre qué insti-
tuciones nuevas se adoptarian y se adaptaria a las exigencias de un nuevo es-
quema diferente a la dogmatica tradicional impregnada en la legislacion penal
ecuatoriana. No es solo el aspecto sustantivo el que debe enriquecerse para que
tenga funcionalidad y legitimidad este nuevo sistema sino que debe extenderse
en el mismo sentido a los aspectos procedimentales del que absolutamente
nada se dice.

25.- Sugerencias en la nueva normativa.

Parece que el legislador ecuatoriano pensé que un cambio estructural de
esta naturaleza se puede implementar sin cambiar las metodologias procedi-
mentales de naturaleza distinta al proceso de imputacién individual. El proce-
so penal asi establecido gira en torno a las conductas delictivas de las perso-
nas naturales y consagra un sistema de garantias procesales sobre la base del
respeto a la dignidad humana y al derecho al desarrollo de la personalidad del
ser humano de carne y hueso. ;Qué puntos son los que deberian repensarse y
desarrollarse para que el sistema de responsabilidad corporativo propio pueda
ser efectivo?
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1.- El principio de legalidad. La ley debe contener el 4mbito penal en el
que la responsabilidad propia penal de las personas juridicas se configura.
Debe existir necesariamente una lista taxativa de los delitos en los cua-
les se aplicaréa el régimen de la responsabilidad de los entes colectivos.
Igualmente debe especificarse si estos delitos deben aplicarse a todas las
industrias o actividades corporativas o solo a unas empresas especiales,
dada la diversidad de riesgos diferentes en areas especificas, por ejemplo
en la ambiental, en la hidrocarburifera, en el lavado de activos, etc. En
el COIP. existen aproximadamente 72 delitos en los cuales puede caber
responsabilidad penal. Y digo que pueden caber porque el legislador no es
taxativo ni adopta el sistema del numerus clausus sino un sistema presu-
miblemente abierto.

2.- Debe incluirse que las medidas de seguridad o de las penas se apliquen
en funcion del responsable individual del delito para saber cual es su jerar-
quia dentro de la empresa. A mayor jerarquia, mayor castigo.

3.- Como el sistema de responsabilidad propia prescinde del acto delictivo
individual, la ley debe describir cudles son los actos en los que se debe
fundamentar la responsabilidad de la empresa y como desvalorarlos pe-
nalmente. Si es por una organizacion deficiente por ejemplo deben existir
los cédigos de prevencion para que el juez sepa si se cumplieron o no an-
tes y después del hecho delictivo y de esa forma establecer un parametro
determinante de la responsabilidad.

4.- Se debe igualmente establecer pardmetros de inimputabilidad por el ta-
maiio de la persona juridica a fin de que la pena o las medidas cautelares
no terminen siendo las causantes de su desaparicion.

5.- Debe reglamentarse mas sobre los presupuestos de la independencia de
la responsabilidad penal de la persona juridica y la natural a fin de que se
regule las causas eximentes de responsabilidad de la persona juridica.

6.- Regular la observancia del principio non bis in idem especialmente en
relacion con la pena que en muchas ocasiones, al ser empresas pequefias o
medianas, el propietario es al mismo tiempo gerente y responsable penal
individual, al que en forma desproporcionada se le estaria imponiendo la
multa como pena colectiva, la multa como pena individual, la interdiccién
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y las sanciones administrativas pertinentes. El tamario de la empresa, para
cuestiones de inimputablidad, deberia estar en funcién del nimero de tra-
bajadores.

7.- Las penas en contra de las empresas deberian tener un sistema gradual
de intervencion teniendo adelante a la multa como el principal instrumento
disuasivo impuesta en consideracion al principio constitucional de propor-
cionalidad.

8.- La sancion debe estar especificada en funcion de la gravedad del delito y
de la intensidad participativa de la persona juridica, los antecedentes pena-
les de la persona juridica, el tamafio de las ganancias o ventajas obtenidas
por la persona juridica y finalmente el peligro de la actividad ilicita.

9.- Debera constar en la ley la obligatoriedad de dar cumplimiento a los codi-
gos de prevencion con la amenaza de imponer una multa o sancién cuando
fuere reiterado su incumplimiento.

10.- La cuantificacion de la multa igualmente debera estar especificada. Pue-
de ser en fijada en funcidén del volumen de los negocios en el lapso de
un afio, por ejemplo; o simplemente se tomard en cuenta su patrimonio,
teniendo en cuenta la funcién preventiva de la misma y el costo-beneficio
que significa su imposicion a la empresa.

11.- Establecer un sistema de supervision con la finalidad de prevenir los
delitos nuevos cuyos parametros estaran previstos en el codigo de preven-
cién. En éste se contemplard los mecanismos, las medidas, el tiempo, las
circunstancias, las obligaciones del supervisor, la medida e intensidad de la
supervision, las medidas asegurativas del cumplimiento de la pena. Se debe
legislar sobre las condiciones del representante legal.

12.- Debe especificarse sobre la asuncion de los costos de comunicacion a
las victimas de un delito cometido por la persona juridica cuando el grado
de afectacion ha sido masivo o no.

13.- Debe igualmente preverse los mecanismos de reparacion a las victimas
de los dafios causados por alguna conducta delictiva de la persona juridica.
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14.- Igualmente debe definirse quién es considerado reincidente, o qué se
entiende por superior jerarquico, que es 6rgano de la empresa.

15.- Debe contemplarse igualmente las consecuencias juridicas de las per-
sonas juridicas cuando lo hacen por transformacién, fusién, absorcion,
escision y liquidacion en relacion con los procesos penales pendientes y
con relacion a las obligaciones penales impuestas con anterioridad. Se
debe incluir la situacion de los socios.

16.- Debe dejarse claro la situacion de los consorcios que no son personas
Juridicas, el régimen de las empresas sucursales de otras y de las filiales
de empresas transnacionales.

17.- Debe contemplarse un procedimiento especial para juzgar los delitos
cometidos por personas juridicas porque el COIP. esta estructurado bajo la
esfera de influencia de la persona natural. El representante legal de la em-
presa que esta consciente de los intereses contra opuestos que tiene con su
propia empresa no puede “confesar” a las autoridades/ juez acciones que
le puedan perjudicar individualmente. Peor si han sido ellos los ejecutores
materiales del delito del que se le acusa a la persona juridica. No se sabe
si comparece como acusado o como testigo. Si es como testigo no puede
ser acusado por el principio de prohibicién de la auto imputacién penal
aunque el acusado declarard en contra de la empresa.
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LA TEORIA DEL ERROR EN EL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR.

Alvaro Roman Marquez

1. LA IMPUTACION AL SUJETO LIBRE Y RESPONSABLE. ANTE-
CEDENTES. RELACION CON LA CONSTITUCION.

Debemos iniciar la siguiente presentacion con ciertas precisiones desde el
punto de vista dogmatico, para luego desarrollar el tema propuesto, en primer
lugar, el derecho es una ciencia social o del espiritu, es por ello que ésta se
interpreta y se hace valoraciones, es por ello que el objeto de valoracion o de
estudio es la regulacion de conductas humanas que se presentan en su relacion
social y dentro de estas las que pueden afectar a otro, por ello tienen la finali-
dad de prevenir estas conductas y mantener la paz social.

Segundo lugar, en esa logica debemos hacer una valoracion del objeto,
cuando estudiamos los comportamientos humanos que le interesan al derecho
penal.

Para ello se ha regresado a la teoria de la imputacion, existen dos modelos
la primera la imputacién al sujeto libre y responsable ; y, la segunda la impu-
tacidn objetiva que tiene dos vertientes a.) del resultado y b.) de la tipicidad.

En ese sentido, la primera teoria de la imputacion, se asienta en la libertad
que debe tener el sujeto para atribuirle el hecho, esto constituye que tiene que
ser la causa libre que de inicio a la causalidad para llegar al resultado propues-
to como fin. Se apoya en la teoria del delito como criterios de imputacion,
esto quiere decir que las categorias dogmaticas de accidn, tipica, antijuridica y
culpable complementan a esta teoria, para cumplir con fijar las reglas técnicas
para la toma de decisiones por parte de los jueces.

En tercer lugar, esta teoria considera que la accion humana existe en forma
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prejuridica y que luego de las valoraciones sean positivas o negativas debe ser
tipificado en la ley penal. Esta teoria no acepta que se inicie con el concepto
de autor, ya que seria que la norma existe antes que el hombre o que la norma
crea la conducta humana. siendo a la inversa.

Es por ello, que la accion se convierte en la base de la teoria del delito y
por ello es considerada en el sustantivo o el primer peldafio en esta cons-
truccion dogmatica, las demds categorias o conceptos dogmaticos son los ad-
jetivos y los siguientes peldanos que le dan orden al pensamiento de quienes
somos parte del derecho penal, que son producto del método analitico que
se sigue, por lo tanto es un orden légico-sistematico, que no se puede burlar.

Con esta propuesta Edgardo Alberto Donna sostiene entre otros , que con
esta libertad de construir su propio orden, dejando de lado el mundo divino,
(esto debe ser entendida como la libertad negativa y positiva que construyo
Kant y que en la actualidad el modelo de Bobbio ), se comprende que el
hombre tiene el dominio del hechos, esto es seguir o detener cualquier accién
que haya iniciado o no y que no se produzca el resultado negativo previsto
en la ley penal, esto hace que para imputar el hecho exista los criterios de
imputacion que son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, que esta
teoria divide en imputacion primaria conformada por las dos primeras (injus-
to penal) y la imputacién secundaria que es la culpabilidad.

La segunda teoria es la teoria de la imputacion objetiva o funcionalista que
conforme a los criterios de imputacidn objetiva, esta soluciona los casos en
la en el tipo objetivo, la una imputacién al resultado y la otra de la tipicidad,
remplazando a la causalidad, no acepta la libertad, ademas es la sociedad la
que entrega las normas que se constituyen en deber juridico, la comunicacidon
es el elemento esencial en su explicacion teérica, eliminando la filosofia del
lenguaje, siendo la norma y la sociedad debemos cumplir un rol en la misma
y por ello cuando cometemos delito hemos defraudado la norma y el rol que
teniamos competencia para ejercer. critica la posicion de que debe existir
entre accién y resultado. Existen dos posiciones la defendida por Claus Roxin
y la de Gunther Jakobs, respectivamente, estas no serdn analizadas en esta
investigacion.

En el presente articulo seguiremos la primera teoria que es la imputacion
al sujeto libre y responsable. ;Por qué sigo esta teoria?, es consistente con la
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Constitucion:

1. El Art. 66.5, reconoce “la libertad del desarrollo de la personalidad sin
mas limites que los derechos de los demas”, es decir, que la libertad al mismo
tiempo tiene una responsabilidad; consiste que tenemos autodeterminacion de
realizar lo que nosotros deseamos en el plan de vida que elegimos pero debe-
mos respeto a los demas en sus derechos, ya ellos constituyen el otro que tiene
dignidad humana y por lo mismo no debe ser tratado como instrumento para
la satisfaccion nuestra; ejemplo cuando cometemos delitos de violacion o de
robo; asi mismo,

2. El Art. 66.29.d nadie esta obligado hacer algo que la ley prohibe. Estas
normas tienen relacion con la norma del Art. 3.4 del mismo lugar cuando la
ética que rige al Estado y a los integrantes de la sociedad ecuatoriana es la éti-
ca laica. Y para configurar esta justificacion debemos tomar en cuenta el Art.
83.1, 83.4, 83.5 los cuales debemos cumplir la ley y el respeto de los derechos.
Podemos concluir que la libertad implica responsabilidad en una sociedad de-
mocratica.

Una vez ubicado el tema, debemos seguir en la propuesta, esta imputacion
al sujeto libre y responsable, es una teoria pos finalistas en la evolucion de la
teoria del delito, aparece como dice Edgardo Alberto Donna, del pensamiento
de Hans Welzel, que produce una profunda transformacion en el sistema de la
teoria del delito, ya que no solo se amplian las categorias que la teoria neokan-
tiana habia logrado, sino ademas subjetiviza el injusto .

El gran salto es la decision metodologica de subjetivizar el injusto por parte
de Hans Welzel, consiste en elegir el método de la accion final con lo cual jus-
tifica su modelo explicativo de la teoria del delito, el maestro alemén explica
que toda acciéon humana tiene un fin, esto es una estructura légica objetiva que
debe guiar al legislador y no puede alterar, asi mismo hay otras estructuras que
son la culpabilidad como reproche y la participacion.

(Que es la finalidad o el caracter final de la accion? “se basa en que el
hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y
dirigir su actividad, conforme a su plan” .
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Es asi que la accion consta de dos fases:

a) la interna que se encuentra en la esfera del pensamiento, que es la fija-
cion de la meta (plan del autor o programa), la seleccion de los medios y el
calculo de los efectos concomitantes;

b) la segunda fase es la que el autor produce un resultado en el mundo
real, esto es, pone en marcha la causalidad.

¢) Consigue el resultado propuesto.

Esto genera que la accion humana es compleja tiene los dos aspectos tanto
objetivo como lo subjetivo, esto traslada igualmente a la tipicidad, a la anti-
juridicidad y a la culpabilidad. Generando que la valoracion juridica se haga
sobre la unidad final-causal, esto quiere decir, no solo se haga una valoracion
del aspecto causal (solo el movimiento corporal) sino que también se haga
una valoracion juridica del contenido de la voluntad de realizacion del autor
(el fin que quiere alcanzar). Por ello se puede defender que la accion final
que es parte del injusto penal debe ser necesariamente de naturaleza “perso-
nal”. Convirtiéndose en una estructura compleja por sus elementos objetivo
y cuestiones subjetivas.

Al generar lo anterior, produce que la antijuridicidad no se puede dejar
de lado el elemento subjetivo de la finalidad o como dice el profesor anotado
“ no es admisible sustraer al hecho en ningtin momento la intencién que la
preside. . si la antijuridicidad es un juicio sobre el hecho, dependera pues, no
solo de sus elementos objetivos, sino tamblen de forma esencial, del elemen-
to subjetivo de la finalidad.

En consecuencia, Hirsch citado por Xavier de la Fuente, hace una critica
a quienes sostienen la antijuridicidad objetiva sin aceptar la existencia de los
elementos subjetivos de las causa de justificacion, y sostiene “que el Derecho
positivo indica que para la justificacion es necesaria la orientacién subjeti-
va. La teoria objetiva es tematicamente inapropiada ya que el objeto de la
justificacién lo constituyen pautas de conducta, es decir, actos y no estados
objetivos. Con este modelo del sistema del delito, se genera la explicacion
y sustento de los elementos subjetivos en todas las categorias dogméticas y
especial en las causas de justificacion.
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Por altimo, la culpabilidad también tiene elementos objetivos y subjetivos
tanto la capacidad de culpabilidad o capacidad de imputacién (imputabilidad),
en el conocimiento de la ilicitud del acto y exigibilidad, para reprochar.

2. LATIPICIDAD. TIPO OBJETIVO Y TIPO SUBJETIVO.

La teoria de la imputacion al sujeto libre y responsable, se sigue constru-
yendo que el tipo penal es la descripcion de la conducta o accion seleccionada
como prohibida u ordenada, con todos los elementos descriptivos y normati-
vos que se tipifica en la ley penal en cumplimiento del principio de legalidad
y de reserva legal Arts. 66,29.d), 76.3, 132, 132.2, 133.1 de la Constitucion.

Conforme a la accién personal o injusto personal, el tipo se divide en tipo
objetivo y tipo subjetivo, el primero tiene los elementos esenciales para la
existencia del tipo penal, como son el sujeto activo, sujeto pasivo, el verbo
rector, el resultado, el objeto material; asi mismo los elementos normativos y
los elementos descriptivos. También tiene elementos eventuales que de acuer-
do a la técnica legislativa se describen en los tipos penales que asi lo requie-
ren como son: las circunstancias: de tiempo, lugar, personas, agravantes; los
medios: engafio, violencia, intimidacion, seduccion, amenaza. Los elementos
subjetivos distintos del dolo: como son a sabiendas, el animo de apropiacion,
con el proposito, fraudulentamente.

El tipo subjetivo en cambio esta formado por el dolo natural como compo-
nente de la accion humana (es una accion humana natural final) que tiene dos
elementos que son el conocimiento que tiene que ser actual , real o efectivo de
todos los elementos del tipo objetivo; y, la voluntad que es la exteriorizacion
del plan del autor (fin, seleccion de medios), es decir la puesta en marcha, que
tiene voluntad de realizacion, voluntad de consumacion y voluntad de mante-
ner el resultado propuesto.

Dolo para Zaffaroni es la “voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada
por los conocimientos de éste en el caso en concreto...dolo es el fin de cometer
un delito.”

Una vez determinado que es el tipo penal, ;que se entiende por juicio de
tipicidad? es la adecuacion de la accion con el tipo penal, es decir, que los
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hechos que se exteriorizaron cumple con el tipo penal tanto objetivo como
subjetivo.

3. LA ANTIJURIDICIDAD. LA RELACION CON EL TIPO PE-
NAL.

¢Que es la antijuridicidad? es el juicio negativo o el juicio de desva-
lor que se hace de la conducta o de la accion (tipificada) una vez que se haya
cumplido la tipicidad, es el juicio de imputacion en que se desvalora la accién
y se desvalora el resultado, para determinar la existencia de la antijuridicidad
tanto formal como material ( Arl. 66.5 de la Constitucion).

Aqui se forma el injusto penal, es decir que la accién cuando consigue el
resultado, que violan la norma valorativa como la imperativa, se produce que
es tipica y antijuridica. Siempre y cuando no existan causas de justificacion
que la eliminen o la excluyan.

Como se relaciona la antijuridicidad con el tipo penal, se han estruc-
turado dos teorias: a.) la teoria de los elementos negativos del tipo penal y b)
la teoria del tipo penal.

La primera, considera que existe una identificacion del tipo penal con la
antijuridicidad, es decir, en palabras de Hirsch, “el tipo penal abarca todas las
condiciones de la antijuridicidad, incluyendo la falta de causa de justifica-
cion. Las condiciones, cuya ausencia es necesaria para la realizacion de dicho
tipo penal, caracterizado como tipo penal de la antijuricidad, son elementos
negativos del tipo. En consecuencia para doctrina de los elementos negativos
del tipo penal existe antijuricidad con la realizacién del tipo penal. Tipicidad
y antijuricidad, elementos de la antijuricidad y elementos del tipo penal son
idénticos™ .

Esta teorfa construye que las causas de justificacion son parte del tipo
penal y en el momento en que acttian lo hacen como elementos negativos del
tipo penal, es decir, que eliminan la tipicidad y no la antijuricidad.

La segunda teoria en cambio, es la doctrina del “...tipo penal incluye el
comportamiento prohibido, el cual se encuentra descripto de forma objetiva y
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material en las diferentes normas de la Parte Especial, pero no incluye la falta
de causas de justificacion. En consecuencia, la realizacion del tipo penal no
implica la existencia de la antijuricidad, la cual debe ser analizada en forma
separada, luego de constatar la existencia de la realizacion del tipo penal...”

La teoria del tipo penal actia como indicio de la antijuricidad para luego
entender si existen causa de justificacion que eliminan la antijuricidad, que-
dando la tipicidad sin ser afectada por las mismas; bajo esta concepcion segin
Hirsch las causas de justificacion actiian o estan una a lado de la otra y que
la norma abstracta no puede ser limitada a través de suposiciones permisivas.

Es por ello que, al actuar afectan a la antijuricidad y no a la tipicidad como se
habia dicho.

4. LA RELACION DE LA NORMA CON LA ANTIJURIDICIDAD
DESVALOR DE ACCION Y DESVALOR DE RESULTADO.

Existen dos teorias la primera que es la monista , se sustenta en el ilicito
personal y en las normas de determinacion que mas adelante se explicara,
pero esta teoria hace hincapi¢ solamente en el desvalor de la accion, por cuanto
considera que el resultado es una condicion objetiva de punibilidad es por
ello que el mismo no le comprende a la accion o no es una consecuencia de la
misma, sino que en esa condicion ellos lo consideran como algo que aparece
por el azar, es por ello que esta teoria subjetivista admite la tentativa inidonea
y los delitos de peligro abstracto.

La segunda teoria es la dualista. Hemos sustentado en lineas anteriores que
la accion final o voluntaria o de resultado, como nos dice Xavier de la Fuente
es vista como la estructura personal ( objetiva-subjetiva) de la tipicidad y de
la antijuricidad no como una cuestion ontologica ( que deba derivarse de la
realidad) sino una opcion normativa y valorativa.

Esto quiere decir para el mismo autor que el hombre se comporta siempre
en forma final porque en la realidad (en el ser), selecciona metas o fines con
arreglo a diversas motivaciones. Pero otra cosa completamente distinta es el
analisis dogmatico y normativo que se realice respecto de esa conducta. Se
puede partir del concepto final de la accion y, sin embargo, por razones meto-
doldgicas o sistematicas, considerar que el aspecto objetivo de la accion tiene
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que ser analizado en lo injusto y el subjetivo en la culpabilidad.

Continuando con este autor, si se acepta una concepcion personal sobre el
injusto y se analiza el dolo dentro de la tipicidad, lo que tiene que ver con la
aptitud psiquica del autor, con los motivos y con su capacidad para compren-
der la ilicitud de su conducta, no forma parte del injusto sino en el juicio de
la culpabilidad.

Es por ello que esta teoria en forma logica, se puede decir que el injusto
sustentado en la naturaleza personal de lo ilicito, puede extraerse del caracter
imperativo de la norma juridica, es decir, de su consideracién como norma
de determinacion dirigida a motivar la conducta de los hombres para que se
abstenga o hagan lo que la norma les describe.

Esta norma juridica imperativa, bajo el criterio del Edgardo Alberto Don-
na, se encuentra en forma implicita y precede al tipo penal o ley penal, asi
mismo ésta es precedida por el bien juridico que tutela.  Es asi que existe
la norma imperativa que manda o prohibe conductas, pero al mismo tiempo
también realiza valoraciones tanto positivas como negativas, cuando el autor
del delito afecta esta norma juridica la esta atacando a toda la norma es por
ello que no se puede desvincular las dos normas, ya que *...son dos funcio-
nes o dos aspectos de una sola norma..”.

Es en razén de lo anterior, que la norma no puede ser explicada por si mis-
ma en su contenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con
el bien juridico involucrado. Citando De la Fuente a Juan Bustos Ramirez,
“es necesario buscar el eje de referencia de la regla juridica, que es justamente
el bien juridico”.

Concluye De la Fuente si la norma en que se basa el injusto no sélo es-
tablece prohibiciones y mandatos, sino que también valora bienes juridicos,
facil resulta concluir que lo injusto debe integrarse por el desvalor de accién
y por el desvalor del resultado. Para el autor aleman Hirsch “...no son dos
conceptos basicamente situados uno al lado del otro, sino que en el delito
doloso de resultado el desvalor de resultado constituye la conclusién material
del desvalor de accion....”.

El desvalor de accion bajo la opinion de Hirsch se sostiene hasta la con-
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sumacion del delito, en ese momento la norma de determinacion o imperativa
fueron violadas por la accion u omision que esta contenida en la norma juridi-
ca. Ademas, si se consiguié el resultado tipico y con ello la lesion o se puso
en peligro el bien juridico se produce el desvalor del resultado por parte del
autor del delito. Es por ello que en conjunto afecta las dos funciones de la nor-
ma juridica que habiamos hablando anteriormente. Se puede considerar que
existe una conducta antijuridica y por lo mismo se da origen al injusto penal.

Existe en la dogmatica la discusion de entender a esta conducta antijuridica
desde el punto de vista de la antijuricidad formal y de la antijuricidad mate-
rial. Hirsch conforme lo expone Donna . critica la antijuricidad material por
cuanto considera que puede ser una forma de eliminar la antijuricidad formal
y ademas, que el concepto de la antijuricidad material tiene un origen politico
criminal que genera la primera consecuencia anotada.

Claro esta que los defensores de la vision contraria son Von List, Roxin
que determinan la existencia de la antijuricidad formal y de la antijuricidad
material, dicen que las funciones que tiene la antijuricidad material son de-
limitadoras, ya que nos ayudan a entender y determinar el contenido de las
causas de justificacion, asi como su funcién primaria como se ha indicado es
la proteccion de los valores y fines que la norma y los tipo penales tiene como
base y nicleo duro de su tutela como son los bienes juridicos, entre otras.
Donna, se limita a exponer que se debe considerar el punto de Hirsch en forma
mas amplia, en cuanto a la critica de la antijuricidad material.

Bajo mi juicio si existe la norma de valoracion tanto positiva de los bienes
juridicos que son afectados por el resultado de la accién del autor del delito,
como la valoracion negativa de las conductas que contrarian las normas im-
perativas y con ello afectan el bien juridico. Hacen que tanto el desvalor de la
accion como el desvalor del resultado cumplen funciones complementarias y
al mismo tiempo esenciales entre ellas, con ello al momento en que no exista
el resultado que afecte el bien juridico no estariamos en la capacidad de que
existe una antijuricidad, tomando en cuenta la posicion de Bustos Ramirez,
Xavier de la Fuente y de la doctrina dominante que el Derecho Penal lo que
tutela es bienes juridicos, por ello que la norma debe cumplir con sus funcio-
nes de proteccién. Ademds, en apoyo a esta posicion personal, la autora Alicia
Gil Gil, sostiene que “El desvalor del resultado tiene la funcion de conectar la
conducta contraria a la norma con la funcion de dicha norma...” Claro que la
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autora explica mas adelante que ella niega la norma de valoracion ya que solo
existe la norma de determinacion.

En el caso de la tentativa debemos explicar que existe una puesta en pe-
ligro del bien juridico en el caso en concreto debemos analizar que sea un
peligro real al bien juridico. Ya que José Cerezo Mir, dice que la ausencia del
desvalor del resultado no determina (...) la licitud de la conducta. Es por
ese motivo se debe admitir la antijuricidad material, ya que con ello se evita
los delitos de peligro abstracto y la tentativa inidénea que son instituciones
juridicas que no afectan ningin bien juridico alguno, ademas con ello pode-
mos descartar posiciones extremas sean estas subjetivistas u objetivistas.
Ademas, nos darnos cuenta de mejor manera la posicion de proteccion de los
bienes juridicos en las causas de justificacion.

5. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTOS DEL DELITO Y SU
RELACION CON LANORMA Y CON EL INJUSTO.

Una vez analizada la teoria del injusto penal tanto en las categorias de
la accién final, del tipo penal y de la antijuridicidad, en relacion con la norma
juridica, debemos analizar la evolucién de la culpabilidad.

¢ Qué es la culpabilidad?

Existen varias formas de entender a la culpabilidad:

1) Como medida de la pena;

2.) Como limite al poder de sancionar del estado; v,

3) como elemento o categoria dogmatica de la teoria del delito.

El primer significado tiene en cuanto a la peligrosidad como actua el autor
del delito, en el segundo se debe buscar siempre que alguien sea culpable del

hecho y el ultimo es cuando se debe tener en cuenta que es uno de los adjeti-
vos de la accion.

Tomando en cuenta lo anterior, el principio de culpabilidad se construye
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en contra posicion de la responsabilidad objetiva, ésta tltima imperaba en
el sistema antiguo o en sistemas autoritarios penales, es el fiel reflejo del de-
recho penal de autor, en que consiste este, era el que sin realizar ningun acto
o0 accion se lo castigaba, se lo perseguia por su condicién o por lo que eres o
por su personalidad, por ejemplo: las brujas, los herejes, los vagabundos, los
homosexuales, los blasfemos, los delincuentes natos, los que son peligrosos
para la sociedad, asi mismo en la edad media se castigaban a cualquier persona
como chivo expiatorio por el hecho de una peste o plaga que se producia en
la ciudad.

Es por eso que el derecho penal se preocupa de la imputacion subjetiva o
la imputacion moralis del hecho al autor. Esto es el derecho penal de accion
de acto, que esta previsto en nuestra Constitucion en el Art. 76.3, es asi que
nace la responsabilidad sea como antecedente y como respuesta por la accion
u omision que haya causado el delito.

Teorias de la Culpabilidad. En la evolucion de la teoria del delito han exis-
tido varias aportaciones, entre las méas importantes tenemos las siguientes:

5.1. Teorias de la Culpabilidad.
a. Culpabilidad sicologica :

En primer lugar la imputabilidad y el nexo causal son presupuestos de la
culpabilidad sicol6gica. Es decir que primero debe existir 1a capacidad de co-
nocer y la capacidad de querer para determinar si se puede calificar de culpable
alguien sea por dolo o por culpa.

Para Zaffaroni, la culpabilidad sicologica tiene su origen positivista. Su
caracteristica es que es libre de cualquier relacion a la norma, se pretendia que
sea tanto solo con contenido descriptivo. Es decir, que se pretendia que sea una
culpabilidad libre de valor .

Es por eso que la culpabilidad sicologica es una relacion sicoldgica entre la
voluntad del autor y el resultado con sus dos grados o especies de dolo y culpa.

Es decir que es la simple aprehension del sujeto del objeto que se ha pro-
ducido en la realidad, a través del dolo o culpa, sin poder influir en aquello.



228 TEORIA del DELITO

Al estar el dolo en la culpabilidad, existe el dolo malus, que es el dolo
como conocimiento y voluntad y el conocimiento de la antijuridicidad. Lo
cual provocaba dificultades en el problema del error de hecho y del error de
derecho.

A esta posicion dogmatica se la conoce como el causalismo y la teoria del
dolo estricta.

b.  Culpabilidad normativa mixta o compleja.

Segun Luis Jiménez de Astia menciona que se le da tintes de normativa
pero no expulsa lo sicologico, hay una suma de elementos tanto sicolégicos
COmMo normativos.

La culpabilidad pasoé de ser un nexo sicolégico entre el agente y su com-
portamiento para convertirse en un juicio de valor. Esta pasoé a ser el concep-
to central de la culpabilidad, con lo cual se transformé de un conocimiento
subjetivo-sicoldgico en un juicio valorativo objetivo: su lugar se traslado de
la cabeza del autor a la cabeza de otros.

c. Culpabilidad normativa.

Existen dos teorias a. Teoria de la atribuibilidad (Maurach) y b. Teoria
normativa pura. ( Welzel)

c.1. La atribuibilidad, se divide en dos Responsabilidad por el hecho y
reproche de culpabilidad.

Es la atribucion personal por el hecho que no sélo haga procedente la
responsabilidad del autor para la pena (..) sino también para las medidas de
seguridad y correccion independientes de la culpabilidad. Por ello la respon-
sabilidad se supone cuando la accion del autor es resultado de su falta de
motivacion con la norma que prohibe su actuacion que le es conocida.

¢.2. Es la entendida como la deuda del autor frente a la sociedad, y que,
podia actuar conforme a las normas y no lo hizo. Es por ello que se le debe
reprochar por cuanto no se motiva en la norma prohibida o de mandato, es
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decir, sabiendo lo que hace sigue actuando injustamente.

La reprochabilidad es la constatacién de que el autor tiene las condiciones
que permiten el reproche en funcion de que revelan la disposicion interna con-
traria al derecho con que el autor realizé el acto. El reproche es el desvalor en
si mismo.

¢.3 Como se entiende la culpabilidad en la teoria del injusto personal o de
la imputacidn al sujeto libre y responsable, se origina en el derecho penal de
accion o acto como habiamos mencionado. que buscan a la persona libre en la
realizacion de sus actos con capacidad de conocer y comprender que actuaba
en contra del derecho, en esas condiciones a esa persona libre se debe repro-
char el acto y hacerlo responsable por lo que hizo.

Es decir, es la libertad en relacion con la valoracion juridica del acto, que
significado tiene esta propuesta, para el maestro Donna citando a Hirsch, sos-
tiene que * Ya se hablo de la libertad del sujeto en el primer nivel de imputa-
cion, en el sentido de poder manejar la causalidad hacia un fin y poder actuar
de manera distinta a la que lo hizo™ contintia diciendo el maestro argentino “El
problema del sujeto libre en este segundo nivel, esto es, en la culpabilidad, es
el de la libertad, analogo al visto anteriormente. Lo que se debe analizar en este
punto es una cuestion sencilla de enunciar y compleja en estructura: se trata
de la posibilidad de actuar del sujeto cuando ha valorado que esa conducta
era prohibida. Es decir, que por lo menos tuvo la posibilidad de conocer que
su conducta era contraria a la norma y ademas actuar conforme a ese conoci-
miento.

En resumen, al hablar de culpabilidad en el campo penal se entiende que
ésta exige que el autor del hecho haya tenido la posibilidad de conocer el
ilicito que comete, que lo hizo con la libertad de la cual goza, en esas circuns-
tancias se debe reprochar y responsabilizar por ese acto o accién. Cerrando el
circulo de la imputacion al sujeto libre y responsable.

Tomando en cuenta que la libertad que un ciudadano tiene como derecho
implica en un estado democratico y constitucional de derecho la responsabili-
dad que debe tener por sus actos siendo antecedente y valoracion del sufrir el
castigo. Ya que solo la simple libertad sin responsabilidad serfa un estado de
naturaleza sin normas y sin respeto a la sociedad en la cual vive.
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Estructura de la culpabilidad normativa:

1. Capacidad de culpabilidad o de imputacion (imputabilidad). La persona
es legalmente capaz cuando por si misma puede contraer obligaciones y ejer-
cer derechos; por lo tanto se infiere que una persona al tener plena capacidad
posee la madurez psiquica necesaria para conocer la ilicitud de sus actos.

Como expresa Mufioz Conde la culpabilidad “se basa en que el autor de la
infraccion penal, del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiqui-
cas y fisicas minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los
mandatos normativos™.

Por lo tanto una persona que carezca de capacidad no puede ser declarada
culpable y por ende no es responsable penalmente de sus actos:

Causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad:

Anomalia y alteracion psiquica, minoria de edad, alteracion de la percep-
cion, alteraciones psiquicas y estados de intoxicacioén por fuerza mayor.

2. Comprension de la antijuridicidad del acto: Mufioz Conde: “La norma
penal solo puede motivar al individuo en la medida en que éste pueda conocer
el contenido de sus prohibiciones” o mandatos.

En este segundo elemento se infiere que la persona que comete el hecho
sabe que su accion esta prohibida por la norma juridica implicita de caracter
imperativo (prohibicion o de mandato) en el tipo penal, por lo tanto se deter-
mina que ¢l sujeto libre de elegir, realiza una accién que afecta a un bien juri-
dico que se encuentra protegido por la norma y por consiguiente su conducta
se adecua al tipo penal previamente y que a la vez debe ser calificada como
antijuridica, es aqui que se sabe que esta conducta es injusta y que contraria
el ordenamiento juridico. Una vez cumplido el injusto se contintia el anlisis
de la culpabilidad y se busca la comprensién o la valoraciéon que debe hacer
de la norma juridica imperativa.

Como expresa Muiioz Conde “Si el sujeto no sabe que su hacer estar pro-
hibido, no tiene ninguna razén para abstenerse de su realizacién (...)” por lo
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tanto, en este caso nos encontramos frente al error de prohibicion. Esta afirma-
cion del maestro espaiiol tiene relacion con el Art. 66.29.d de la Constitucion.

3. Exigibilidad de un comportamiento distinto:

La norma penal tiene un ambito de exigencia por lo tanto todas las personas
deben cumplir con los mandatos normativos. La exigibilidad objetiva se refie-
re a que los niveles de exigencia que marca el ordenamiento juridico pueden
ser cumplidos por cualquier persona.

6. LATEORIA DEL ERROR EN LA DOGMATICA PENAL Y SU
ANALISIS EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
DEL ECUADOR.

El concepto de error hace directa referencia al conocimiento y a la com-
prension, el primero como elemento del error de tipo y el segundo en el error
de prohibicion, en esta parte haremos un breve analisis de estos dos elementos
y su relacion con los errores mencionados.

(Qué es el conocimiento? Kant plantea el “Dualismo entre sujeto y obje-
to”, esto quiere decir, que el conocimiento es un proceso por el cual el sujeto a
través de sus sentidos observa el objeto a valorar, en ese instante se produce el
conocimiento consciente que origina el contenido de la conciencia del objeto.

En la teoria del conocimiento de Kant, ese objeto se encuentra en el caos
y en las intuiciones puras que son el tiempo y el espacio, en el momento que
ingresa a nuestro intelecto este posee de categorias que van a ordenar a este
objeto y lo convertiran en un fenémeno determinado por estas categorias a
priori como son de calidad, cantidad, relacion y de modalidad.

En ese mismo sentido, para Lersch citado por Donna, el sujeto a través
de las representaciones y de las percepciones dan contenidos de nuestra con-
ciencia de los objetos, que se encuentran ubicados en las formas puras de la
intuicion que son el espacio y el tiempo, que al ingresar a nuestro intelecto
cognitivo superior que se encuentra conformado por el entendimiento en senti-
do estricto (conceptos), facultad de juzgar (juicios) y razén en sentido estricto
(conclusiones). Podemos sacar conceptos, juicios y conclusiones sobre ese
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objeto y estariamos realizando una valoracién del objeto y por lo mismo seria
conocimiento.

En el caso del derecho penal, el sujeto que es el autor del delito, debe po-
seer en el momento del acto una capacidad sensorial y percepcion de las cues-
tiones descriptivas del hecho y de comprension intelectual de las normativas
y de los elementos esenciales y/o eventuales del tipo objetivo y de la norma.

Por lo que concluye Donna citando a Triffterer, que el conocimiento en el
dolo no era otra cosa que la imagen refleja del tipo objetivo. Y en la culpabili-
dad el tema es el conocimiento de la prohibicion, distintita cuestion del dolo.

En este punto, Zaftaroni, menciona que para el error de prohibicion debe
existir a mas del conocimiento la comprension, ya que este autor considera
que conocimiento no es sinénimo de comprension. Por qué sostiene esto el
maestro argentino? Para “comprenderse la criminalidad de un acto se requie-
re, antes que nada, que se sepa lo que se esta haciendo (dolo) y, luego que se
pueda comprender la pauta de conducta juridica que se viola con ese acto.”

Con esto concluye el autor argentino que el conocimiento no debe ser
efectivo o real, sino que puede ser potencial. Es asi que pone un ejemplo que
Malinowski tuvo conocimiento de las valoraciones del pueblo polinesio, pero
no comprendio sus valores. Aqui podemos incluir nuestra realidad ecuatoria-
na, en la cual el Estado es plurinacional e intercultural, esto hace que existan
varias nacionalidades que tienen en primer momento su propia cultura, sus
propias normas de comportamiento social, asi mismo sus derechos colecti-
vos, su propia filosofia, como estudios del derecho. de la sociologia o de la
antropologia. Podemos hacer un estudio de conocimiento de la cultura Kiw-
cha describiremos en forma minuciosa en que consiste sus comportamientos,
sus ritos, sus pautas, su forma de juzgar, de sancionar, etc, eso se llama cono-
cimiento, pero no comprension, por que sostiene esto.

Por qué “no nos podemos motivar en esos valores, en esas normas, porque
no las comprendemos. Hay indudablemente algo que nos impide motivarnos
en esos valores, pese a que a veces podemos conocerlos hasta en sus minimos
detalles.”

Pero sigamos con el tema propuesto, que més podemos indagar sobre la
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comprension, el maestro argentino menciona que se requiere conocimiento
para que exista comprension, pero no puede haber comprension sin conoci-
miento.

Esto se origina cuando citando a Dilthey, que el mundo es objeto de las
ciencias natural lo “explicamos”, al mundo histérico, que es objeto de las cien-
cias naturales “lo vivenciamos” , continia diciendo que la “La vivencia es po-
sible debido a que las ciencias del espiritu se confunde el sujeto con el objeto,
que pasa con las vivencias ajenas, dice que no se nos da en forma inmediata
sino cuando la comparamos con las propias. “ denominamos comprender al
proceso en el cual partiendo de sucesos sensiblemente dados de algo siquico,
cuya manifestacion son, conocemos ese algo siquico™.

Citando a Heidegger dice que la comprension es mas amplia que el simple
conocimiento histérico, sino que es la comprension del mundo sin limitacio-
nes, debido que el hombre (el “ser ahi”) es un “ser en el mundo™, que solo se
comprende a si a través de su comprension del mundo™. Es aqui que la com-
prension tiene un rango mayor que el simple conocimiento.

Es por eso que la comprension “tampoco coincide con el mero conoci-
miento o acceso formal, se dice que comprension es una suerte de captacion
material del contenido de un concepto o sea, la captacion del objeto como algo
distinto de la mera suma de sus notas propias™ .

Es en ese sentido Zaffaroni menciona que “Quien no es capaz de vivenciar
su condicién de persona, que no podra comprender un desvalor juridico en el
marco de una comunidad de personas. Aquel infeliz que no distinga el “Yo™
del “Ta”, no podra tener realmente un “Yo”, porque permanecera sin saber que
haya un mundo en el que puede ser alguna forma, lo que para €l sera inalcan-
zable.”

Concluyendo el profesor, que “Le sera exigible a un sujeto la comprension
de la antijuridicidad de su conducta sélo cuando tuvo la posibilidad de cono-
cerla, cuando se comprende a si mismo como persona porque comprende a los
demas como tales y, por ultimo, cuando le era exigible, dadas sus circunstan-
cias culturales, que internalizase la pauta de conducta que ese desvalor sefiala™

Con la propuesta de los Doctores Edgardo Alberto Donna y Eugenio Raul



234 | TEORIA del DELITO

Zaffaroni, hemos podido hacer un aporte en que consisten cada una de las
categorias propuesta en el proyecto de Codigo Organico Integral Penal, to-
mando en cuenta que las normas en un proyecto anterior tipificaban estos
errores, el error de tipo usan en la redaccion “...el error e ignorancia...se
desconozca uno o varios de los elementos...” y en el error de prohibicion “el
error o ignorancia no comprende...”, es decir que se hace una diferencia entre
conocimiento y comprension.

Pero en el aprobado por la Asamblea Nacional se eliminaron estos textos
y se prefiri6 no incluirlos, pero se mantienen en sin importar esta eliminacion
legislativa.

Porque se mantiene aquello, si hemos aceptado la teoria del injusto per-
sonal o de ilicito personal o de la accion final hemos podido observar de las
argumentaciones entregadas en este articulo que siendo la accion humana
compleja se deben estudiarla como es con sus elementos objetivo y subje-
tivos, por ese motivo al ser la accion el sustantivo los demas calificativos o
adjetivos deben reunir los elementos del sujeto o sustantivo que califican. Por
ello el tipo tendrd la clasificacion objetiva y subjetiva en el que se incluiré el
dolo con sus elementos esenciales de conocimiento y voluntad a pesar de la
desafortunada redaccién del COIP en su Art. 26 inciso primero “Actla con
dolo la persona que tiene el designio de causar dafio™.

Ademas, en el Art. 34 cuando se define la culpabilidad “Para que una per-
sona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar
con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”. En esta redaccion se
mantiene la culpabilidad normativa y dos elementos sus elementos faltando
la exigibilidad. En el momento que se redacta que debe conocer la antijuri-
dicidad del acto, acepta que existe el error de prohibicién que seré analizado
en este articulo.

Con esta explicacion inicial para poder mencionar que no existe ninguna
dislocacion con la dogmatica propuesta como modelo tedrico propuesto.
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6.1. EL ERROR.

Una vez definido el conocimiento y la comprension debemos saber sobre
el error.

En un primer momento ;Qué es el error?

“El error es una discordancia con el objeto y por lo tanto una falla de la
conciencia” . Es decir, en el proceso de conocimiento en el ambito del sujeto
este tiene una distorsion en la conciencia del objeto que observa a través de los
sentidos, esto produce como resultado una alteracion cognoscitiva del sujeto
sobre el objeto. Se puede decir, que es la falsa apreciacion que se tiene de la
realidad.

En el caso del dolo el conocimiento como hemos sostenido en lineas an-
teriores, es la imagen que se tiene de los elementos del tipo objetivo y si se
produce una alteracion de uno de los elementos que son objetivos sean des-
criptivos o normativos producen un efecto en ese conocimiento.

Lo mismo sucede en cuanto a la comprension de la norma de prohibicion o
de mandato, es decir, que si se tiene una afectacion a la conciencia del objeto

se produce una alteracion en la captacion del objeto que es la norma y por lo
mismo produce un efecto en esa comprension.

A.) Teorias sobre el error:
- Teoria restringida de la culpabilidad:

Este se asemeja al error de tipo. Roxin afirma que la teoria restringida de la
culpabilidad esta generalizada, pero no es facilmente comprensible.

Por lo tanto, la teoria de la culpabilidad se restringe ya que considera ex-
cluyente al dolo.

- Teoria de los elementos negativos del tipo penal:
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En esta teoria se infiere que en el tipo penal debe completarse todo el jui-
cio de la antijuridicidad de la conducta.

Tipo positivo: Esta integrado por el conjunto de elementos que fundamen-
tan positivamente lo injusto.

Tipo negativo: Esta configurado por la ausencia de faltas de justificacion.

- Teoria de la aplicacion analégica del error de tipo:

Se encuentra frente a un supuesto especial de error el cual no constituye ni
error de tipo ni crror de prohibicién, por lo cual lo més adecuado es resolver
el caso aplicando analdgicamente las reglas del error de tipo.

- Teoria de la aplicacion analégica de las consecuencias del error de tipo:

En esta teoria se expone que no se aplica el régimen del error de tipo si no
se aplica sus consecuencias, por lo tanto el autor se exime de sancion cuando
se encuentra frente a un error inevitable pero cuando se encuentra frente a un
error evitable recibe la pena correspondiente a la actuacion por imprudencia.

- La ausencia de dolo de lo injusto y del desvalor propio del delito doloso:

En este caso se sostiene que en los casos de error de tipo permisivo no
existe un auténtico injusto doloso, de modo que puede admitirse la presencia
de un injusto imprudente cuando el error haya sido evitable.

- Teoria estricta de la culpabilidad:

Se caracteriza por considerar independientemente del dolo a la conciencia
de la antijuricidad y, al conocimiento del injusto exigido, como no necesaria-
mente actual. El error de prohibicién invencible, asi, elimina la culpabilidad,
pero deja intacto el dolo y, el error vencible, disminuye la culpabilidad y la
pena.
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B.) CLASES DE ERROR:

Tomando en cuenta lo anterior, el error se clasifica en error de tipo y en
error de prohibicion.

B. 1) Error de tipo:

El error de tipo es la consecuencia negativa del dolo, ya que elimina su
elemento cognoscitivo por lo cual al autor del delito no se le podra imputar el
delito a titulo de dolo.

Es la falta de conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error
o ignorancia. Es el desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo.

El error de tipo tiene como efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo es
el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo, esto
implica que se debe tener conocimiento de todos y cada uno de sus elementos,
en consecuencia, al existir una alteracion sobre el conocimiento de alguno de
los componentes objetivos, eliminard el elemento cognitivo y por lo tanto no
existira uno de los elementos del dolo.

Tomando en cuenta que el dolo se encuentra en el tipo, el efecto serd que
se elimina la tipicidad y la accion serd a tipica, ya que no se adecuara al tipo
penal.

Dentro del concepto de error de tipo se incluye dos supuestos: La ignoran-
cia y el error.

- Ignorancia: Esta se da cuando el autor desconoce directamente o ignora
algin elemento exigido por el tipo penal objetivo. Se entiende que la igno-
rancia es la ausencia total de conocimiento perceptivo o valorativo sobre algo.

- Error: Se da error cuando el sujeto que va a cometer la accién conoce
el elemento previsto por el tipo objetivo, pero, tiene una equivocada o falsa

percepcion de lo percibido por los sentidos.

Por lo tanto el error es el conocimiento deformado de la realidad. Para
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SAVIGNY el error es siempre una forma de la ignorancia, puesto que el error
existe como consecuencia de ignorar alguna cosa;

BINDING dice que “todo conocimiento falso supone, precisamente, un no
conocimiento, en tanto que todo lo no conocido es un conocimiento erréneo.

ROXIN “El error de tipo no presupone ninguna falsa suposicion, sino que
basta con la falta de la correcta representacion”.

a. Error sobre los elementos descriptivos y normativos del tipo penal:

Como habiamos expresado en lincas antcriores el tipo penal en el momen-
to de la descripcidn que se realiza con la técnica legislativa que se aplique en
cumplimiento del principio de legalidad, se pueden ubicar en la redaccion
elementos descriptivos 0 normativos, es por eso en esta parte debemos darnos
cuenta que el dolo debe abarcar cada uno de estos elementos.

Por esa razon para Roxin “es importante saber que el conocimiento de las
circunstancias del hecho, conocimiento que al faltar excluye el dolo, es dife-
rente segun €l tipo de la circunstancia del hecho. Se hacen diferencias entre
elementos descriptivos y normativos del tipo™

Contintia explicando “Esto significa en la teoria del error: en los elemen-
tos descriptivos se presenta un error de tipo excluyente del dolo cuando falte
0 sea errénea la percepcion sensorial, es decir, ver, tocar el objeto que se
designa. Por el contrario, hablamos de los elementos normativos cuando so-
lamente existe en el &mbito de las representaciones valorativas, y, por ello,
solamente puede ser comprendido espiritualmente.”

En ese mismo sentido Enrique Bacigalupo: el error sobre los elementos
descriptivos se da cuando el autor percibe con sus sentidos equivocadamente;
el error sobre los elementos normativos se da cuando el autor ha carecido de
una valoracién que le haya permitido comprender el significado del elemento
correspondiente.

Roxin plantea un elemento a la discusion, que pasa con el elementos que
reline estas dos caracteristicas, como son el documento, una es descriptivo
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cuando se le puede tocar o sentir y ademas tiene el caracter de normativo por
cuanto debe ser comprendido en el significado del contenido de dicho sentido
que se le puede dar a este documento dentro del trafico juridico. Se da el error
de tipo cuando el sujeto activo destruye un documento y desconoce que lo ha
destruido, y, también se da error de tipo cuando no ha entendido que el docu-
mento que observo tiene un valor probatorio, este ultimo tiene el valor de error
de tipo sobre elementos normativos.

b. Error de subsuncion.

Se entiende por subsuncién el adecuar de la conducta al tipo penal, por lo
tanto el error de subsuncién no excluyen el dolo.

Roxin, para explicar de que se trata este error propone un ejemplo: En Ale-
mania se acostumbra que el mozo marque con una raya la cantidad de bebidas
consumidas haciendo una raya en el posavasos de carton de la bebida. Para la
jurisprudencia eso es un documento por cuanto existe una declaracion de vo-
luntad y que prueba juridicamente (el namero de bebidas). Puede considerarse
error de tipo que una individuo a borrado las lineas, ya que el considera que
para que exista documento debe haber una firma y ser por escrito.

En el caso propuesto este error se da cuando el “autor haya subsumido los
hechos erroneamente desde un punto de vista juridico, pero habiendo tenido el
conocimiento propio de un lego respecto del elemento concreto.” Es asi que
el individuo que considera que no existe documento por la falta de elementos
conceptuales que el conoce (escrito y firma).

Pero para Roxin, considera que este error de subsuncion es cuando el autor
debe haber definido correctamente el concepto de documento. El error de sub-
suncidn se trata de un error de interpretacion, es decir que el sujeto interpreta
conceptualmente en forma equivocada un elemento tipico. Dado que esto solo
lo podria hacer los penalistas, mas no el comun ciudadano, lo que importa
es que el ciudadano haya comprendido el concepto social del elemento del
tipo, por lo que es irrelevante para el derecho penal que este no haya tenido
el concepto juridico claro de lo que es documento. Es decir, que €l sabia que
era un documento por cuanto conocia que es la costumbre de sefialar los vasos
consumidos para el cobro final de la cuenta. Por lo que concluye el maestro
aleman que debe ser penado por falsedad documental.
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Para Helmut Frister, el hecho que el autor no haya podido subsumir el
concepto juridico es un asunto irrelevante para el derecho penal, ya que es
irrelevante para el dolo.

Este error se diferencia del error de tipo, ya que el error de tipo es sobre
una circunstancia de hecho, mientras que este error es sobre un concepto
juridico. Por otro lado, en el error de tipo no es esencial la diferencia entre el
elemento normativo y el descriptivo.

El error de subsuncion al ser un error sobre un concepto juridico puede ser
el origen del error de prohibicion ya que “el autor supone que el hecho que
subsume incorrectamente no esta prohibido por norma alguna.”

¢. Error de tipo en las leyes en blanco.

El tipo penal en blanco es cuanto se requiere para completar su tipi-
ficacién de otra ley que en muchos casos es extra penal, en este caso segin
el autor aleman Helmut Frister, menciona que los elementos en blanco, los
presupuestos de la norma que rellena el elemento forma parte del tipo penal
respectivo. Por ello el dolo, tiene que referirse a esos presupuestos. Por ejem-
plo cuando se pide la obligacién de llevar libros de contabilidad o el caso de
su calidad de comerciante. En el caso quien hereda una empresa de la cual no
conoce que es comerciante y de su obligacion de llevar los libros de contabi-
lidad.

d. Doble error de tipo:

Este error se presenta en los casos en los que “el autor incurre en error
respecto a algin elemento del tipo objetivo, pero al mismo tiempo actlia su-
poniendo la concurrencia de otro elemento que también resultaria suficiente
para afirmar la tipicidad”. Este error de irrelevante para el derecho penal por
lo mismo seria penado.

Donna citando a Roxin, toma el ejemplo de la violacién de domicilio:
Cuando una persona ingresa a un domicilio ajeno creyendo equivocadamente
que es una casa de negocio, aunque se trata de una morada.
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e. Evitabilidad o inevitabilidad del error:

Como viene lo menciona el Doctor Edgardo Alberto Donna, el error de tipo
es la contracara de la parte cognitiva del dolo, esto quiere decir que como el
dolo es el reflejo de los elementos del tipo objetivo, en el caso de existir error
no se le puede imputar el delito a titulo de dolo.

Por ello el maestro de Mendoza, propone que si el desconocimiento es so-
bre el elemento basico del tipo penal esto excluye en forma total la imputacion,
por ejemplo en el caso de ejemplo del espantapdjaros de Roxin o del cazador,
pero si el error se presente en una de las circunstancias agravantes esto hace
que la imputacion se de en el tipo basico. El ejemplo que propone Donna es
el caso de Edipo, que si no conoci6 que eran sus padres, ya que a esa €poca
conocia solamente a sus padres adoptivos mal se le puede imputar el delito de
parricidio, pero se debe aplicar el tipo basico que es el homicidio.

El que un error sea evitable o inevitable, se basa en el poder conocer la anti-
juricidad de la conducta desplegada, o sea, que ¢l estudio esta en la conciencia
del autor, pero cabe destacar que esta conciencia sobre la antijuridicidad es
diferente a la conciencia general exigida por la culpabilidad, ya que esta ulti-
ma, se analiza una vez confirmada la capacidad del sujeto de comprender la
mentada antijuridicidad.

e.1 Error inevitable.- Este error es inevitable para Kuhl citado por Don-
na, cuando el desconocimiento del autor es tal que lo protege de la pena y no
ha llenado los requisitos del tipo imprudente. Cuando el error no se le puede
imputar su error como obra suya. Ha utilizado su capacidad dentro de cierto
marco, de modo que aun con esfuerzo normal le hubiera sido imposible des-
embarazarse del error.

Esto quiere decir, no debemos olvidar en que consiste para Welzel la acti-
vidad final “*se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan™.

Cuando el error se produce como una cuestion imprevisible, no se le puede
imputar a titulo de accién final con dominabilidad de la causalidad, ya que,
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este error cae fuera de la orbita de su poder y queda sujeto al mero curso
causal.

En consecuencia este error excluye la responsabilidad tanto a titulo de
dolo como de imprudencia, ya que el sujeto ha puesto toda la diligencia que
corresponde para la actuacion concreta.

En esa misma ldgica el error inevitable Donna sostiene que el *“autor hace
todo lo que le era exigible de modo que nada se le puede reclamar. Aunque el
sujeto a puesto toda la diligencia que corresponde para la actuacion concreta,
de todas formas ha caido en el error”.

e.2. Error evitable.- Es el error que se podia haber evitado si el sujeto
hubiera actuado observando el cuidado debido. El sujeto no actia con dolo
pero se tiene que comprobar si ha actuado con imprudencia, es decir, si ha
superado el riesgo permitido infringiendo el deber de cuidado que se exige.

El error sobre los elementos del tipo es evitable cuando el autor, no ha
observando el cuidado exigido, hubiera podido conocer correctamente las
circunstancias ignoradas o falsamente representadas. La relacion entre obser-
vancia del cuidado y conocimiento o correcto conocimiento debe ser practi-
camente segura.

Es por ese motivo que el proyecto del Cédigo Organico Integral Penal, se
incluye este cambio de tipicidad a imprudente o culposo, por cuanto se vio-
lenta la norma objetiva de cuidado.

El Cédigo utiliza un sistema cerrado en la tipificacion, siempre que se en-
cuentre prevista el tipo penal de la imprudencia o culposo se podra imponer
una pena si se demuestra el error de tipo vencible, pero en el caso contrario,
que no exista tipificacidén culposa este seria impune por falta de tipo penal
(Art. 76.3 de la Constitucion).

f. Supuestos de error de tipo:

Para Zaffaroni existen casos particulares de error de tipo sobre la cau-
salidad y el resultado. Estos casos son los ABERRATIO, que abarcan a) el
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error en el objeto o en la persona; b) aberratio ictus o error en el golpe y ¢) el
llamado dolus generalis.

Para Helmut Frister, menciona que el error sobre el objeto del hecho, se
divide en:

a) Error en persona.
b) Error en el golpe o aberratio ictus.

¢) el cambio del objeto del hecho durante el hecho.

1. Error en el objeto:

Para Zaffaroni, es el supuesto de una accién dolosamente dirigida contra un
objeto, que resulta afectando a otro distinto, al que no se queria afectar ni se
aceptaba la posibilidad de hacerlo.

Donna citando a Kulh, propone que es ¢l caso tipico cuando se dispara a
un persona sin conocer que era esa persona queda excluido su dolo, o el caso
del hurto cuando se cree que la cosa es propia.

El problema se da con el problema de la equivalencia o no. Por ello suele
hacerse aqui la distincion entre objeto equivalente y no equivalente, para de-
terminar la relevancia o la no relevancia para el derecho penal.

En el primer caso, cuando una persona sustrae un vehiculo ajeno, pero cree
que el vehiculo sustraido es mas nuevo que €l queria, o cuando una persona
sustrae la cartera de una persona que detesta, pero ha sido de la duefa de la
fiesta, este error es irrelevante para el derecho penal por lo que debe ser igual-
mente castigado. Objeto querido vehiculo mas viejo alcanzado es mds nuevo.

En el segundo caso cuando, son “no equivalentes”, es cuando el objeto
querido no es el alcanzado por el autor, por ejemplo en el caso del cazador o
del espantapéjaros, El autor quiere darle a un animal o al espantapéjaros, pero
termina disparando a un hombre. En este caso seria relevante para el derecho
penal por lo que segun el caso seria no punible.
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Esta equivalencia como menciona Donna debe hacerse conforme a cada
uno de los tipo penales.

En esa légica para Francisco Muiioz Conde, en principio no tiene una es-
pecial trascendencia la cualidad del objeto o de la persona sobre la que recae
la accion, es irrelevante que A mate a B en lugar de a C.

El error es irrelevante cuando los objetos son homogéneos, es decir, de
igual naturaleza, por lo cual este error no tiene entidad suficiente para excluir
el dolo, ya que, la persona queria matar y no mato, pero, no a la persona que
queria sino a otra.

Por otra parte, cuando los objetos son heterogéneos el error da lugar a un
concurso entre el delito que el sujeto queria alcanzar y el resultado impruden-
te realizado. Por lo tanto el error si es relevante. Ejemplo: Se quiere matar al
perro del vecino pero se mata al vecino.

2. Error en el golpe o aberratio ictus:

En este caso exista un error en la identidad de la persona victima del de-
lito. El tipo ejemplo es el homicidio “A quiere matar a X, pero en la semios-
curidad del crepusculo confunde a Y, que se aproxima, con X y lo mata™. En
rigor de la verdad, dice Donna que es un caso de error en ¢l objeto, ya que la
persona se convierte en objeto de la accion del tipo penal. Por ello la solucién
al caso seria las mismas reglas para el caso del error en objeto.

Para Kuhl citado por Donna, afirma que “la distincion entre supuesto y el
error in persona es que el error en el golpe, el autor quiere alcanzar su objeto
pero falla en su meta, en tanto en el error in persona existe un cambio de su-
jeto pasivo . En ese mismo sentido, Zaffaroni menciona que en ambos casos
el sujeto se dirige una conducta contra un objeto determinado, pero en tanto
que el error en persona lo alcanza, el error en el golpe no lo alcanza.

Para la opinion de Edgardo Alberto Donna, “ no se debe confundir el error
de golpe con el error de objeto. En este Giltimo caso, no existe un desvio en
la causalidad, sino que, en realidad, el autor individualiza equivocadamente
el objeto que quiere alcanzar en la relacion causal. En el error en el objeto la
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equivocacion ictus, el sujeto elige correctamente el objeto que quiere danar
no reside en la relacion de causalidad, sino en la seleccidon del objeto que se
quiere lesionar. En cambio, en la aberratio ictus el sujeto elige correctamente
el objeto que quiere dar, sélo que, debido al yerro, se produce un desvio en el
curso causal y termina lesionando un objeto distinto.

3. Error sobre la relacion de causalidad:

Como sostiene el Doctor Edgardo Alberto Donna, la causalidad esta com-
prendida por el conocimiento del dolo. Fl autor como minimo de haber, toma-
do seriamente como posible y con ello conformarse de que su conducta pueda
ser causa de un resultado tipico.

De modo que esta relacion de causalidad, como se ha visto es insustitui-
ble en el plano objetivo, cobra relevancia en el plano subjetivo. Si el autor es
consciente de todos los elementos del tipo objetivo para actuar dolosamente,
también fue consciente del curso causal, ya que también forma parte de la im-
putacion subjetiva el modo en que dicho resultado se va alcanzar . Esto tiene
intima relacion con el momento en que el sujeto libre al ser la causa primera o
libre domina el hecho con el conocimiento y la voluntad de realizacion de la
causalidad para consumar el resultado.

El sujeto no debe tener el conocimiento de todas las circunstancias que se
requieren para llegar al fin propuesto, como por ejemplo el caso de que sepa el
mecanismo de activacion del arma, el recorrido, etc. El conoce que va a matar
y conoce los aspectos esenciales o centrales de la relacion de causalidad por
lo que es suficiente con este conocimiento por lo que se le puede imputar el
hecho.

El caso propuesto por Welzel, el sujeto utiliza una hacha que le impacta por
lo que habria homicidio doloso consumado, aun cuando los golpes de hacha
no hubieren sido mortales, pero la muerte se hubiere producido por una infec-
cién a consecuencia de los hachazos. Pues esta desviacion de la causalidad
esta dentro del marco de la causalidad adecuada; diferente seria si la infeccién
provino por descuido del hospital o de la victima. Es el caso del francotirador
que planifico dispara a su victima en la cabeza, pero lo hace en la garganta y
muere, o le dispara y muere a los pocos dias en el hospital unos dias mas tarde
debido a la hemorragia o laceracion de los érganos. El caso del puede es sufi-
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ciente que lo haya lanzado por el puente hacia el rio y en el momento en que
cae se golpea con la base del mismo en el craneo y cae en el rio y muere por
sumersion, es irrelevante el desvio causal, ya que el fin era el mismo.

Las desviaciones esenciales del curso causal pueden dar lugar, por tanto,
a una exclusion del dolo. Las desviaciones inesenciales o que no afectan a la
produccién del resultado pretendido por el autor son irrelevantes.

Sin embargo, si el resultado se produce de un modo desconectado de la
accion del autor, como mucho se le podra imputar el hecho como tentativa, el
caso que le dispar6 cerca del corazén, pero muere del choque de la ambulan-
cia en el momento en que era llevado la victima al hospital, como no tuvo el
dominio de la causalidad responde solo por el resultado causado.

4. Dolus generalis:

Es la denominacion que se da a uno de los errores sobre la causalidad.
Se trata del caso en que el autor, si bien previo el resultado tipico como pro-
ducido por uno de sus actos parciales, dentro del todo un curso factico, éste
deviene por otro acto parcial ejecutado por €1 mismo.

El sujeto activo cree haber consumado el delito. cuando en verdad ha sido
causado por un hecho posterior. Ejemplo.: El novio celoso atropella a su no-
via; con la creencia de que ésta ya habia muerto la tira al rio. cuando en reali-
dad estaba inconsciente por lo tanto muere por ahogamiento.

Estamos frente a un caso de que existe dolo de asesinar, pero el segundo
acto seria un imprudente o seria un solo dolo. Historicamente, como mani-
fiesta el Doctor Donna el dolo general ayudaba a solucionar este caso, ya que
se extendia al segundo acto, pero Roxin en un primer momento sostuvo que
no era posible aquello ya que el dolo de matar habia agotado su presencia en
el primer acto y ¢l ya no existia.

Entonces el problema se concentra si la desviacion causal es relevante
para el derecho penal o no. Existe varias posiciones, la primera la de Wel-
zel, quien sostiene que existe tentativa de homicidio en concurso real con el
delito de homicidio culposo; Roxin cambia su postura inicial y sostiene en
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la actualidad que es un solo dolo de asesinato con ocultamiento, por lo que
la desviacion causal es inesenciales. Hay otras soluciones como la Maurach-
Zipf, que si el autor partié de que se habia consumado el delito el segundo acto
seria separado y se debia insistir en la imprudencia. Es el caso de enterrar o de
dejar a una persona asfixiada por muerte y muere por frio.

O cuando le esta apuntando con una pistola y se le dispara siendo su plan
el dar muerte la doctrina mantiene el caso de que este desvio causal no es rele-
vante para el derecho penal, pero si se le dispara con un acto preparatorio se lo
castigara por delito culposo, si se le dispara por un acto que no esta dentro de
la programacidn sera castigado por tentativa.

5. El error sobre los elementos agravantes o cualificantes:

Como habiamos manifestando que si no se tiene conocimiento en las cir-
cunstancias agravantes no podran ser tomadas en cuenta para agravar el tipo
penal, pero se castigara con el delito basico. O como propone ¢l proyecto que
no seran valoradas por el Juez.

Error en el cambio del objeto del hecho.

Este supuesto tiene que ver con el cambio que el sujeto hace durante la
ejecucion del hecho, en el cual desplaza consciente la direccion de su agresion
de un objeto a otro. Es irrelevante ya que Roxin citado por Donna, sostiene que
no es un cambio de dolo sino de objeto, por lo mismo se debe castigar como
delito consumado.

Pero, en el caso de que un sujeto en un parque quieré robar a una mujer a
quien le da un golpe y la deja inconsciente, pero no le roba sino que le accede
sexualmente, en este caso si hay un cambio de dolo que es el delito de viola-
cion sexual y en el otro caso habria tentativa desistida.

B. 2) ERROR DE PROHIBICION:

Una de las ficciones que en nuestra legislacién presenta es que la ignoran-
cia de la ley no excusa a persona alguna , pero como sostiene Juan Fernandez
de Carrasquilla, “Sin duda alguna — y en esto se ha reparado muy poco-la
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presuncion de conocimiento de la ley se ha equiparado o confundido tradicio-
nalmente con la exigencia de conocimiento o conciencia del injusto del hecho
(conciencia de la antijuridicidad del hecho), viniendo asi este tltimo —pese a
su carécter de elemento de la culpabilidad y por ende presupuesto necesario
de la pena- a ser también presumido. Pero esta identificacion no es admisible
porque el conocimiento de la ley remite a la cultura general de los ciudada-
nos y por tanto a los medios de comunicacion social disponibles. en tanto
que el conocimiento de la antijuridicidad real o posible es un conocimiento
juridico-cultural relativo al hecho concreto ( y por tanto implica una especie
de subsuncion valorativa del lego).”

Es decir, que el conocimiento de la ley es una premisa que el Estado se
sirve para fijar su poder de legislador exclusivo y excluyente, pero en los
casos en concretos la imputacion del acto a una persona debe pasar los filtros
previsto como criterios de imputacion que son la accion tipica, antijuridica y
culpable, esta Gltima categoria hace que nadie pueda ser castigado cuando la
ley no es conocida, por lo que esa norma no puede motivar al destinatario de

la misma sino la conoce y peor aun sino la ayudo a conformar en la fase pre
legislativa.

En esa logica Zaftfaroni citando Alchourron-Buligyn, sostiene que el es-
tado de la “vieja ilusion iluminista de una ley penal tan clara que cualquiera
pudiese conocer, ha pasado a una realidad en la que el derecho —como texto-
no solo no es conocido por los actores en escena, sino que incluso quienes
lo interpretan tiene grandes dificultades para hacerlo....En otras palabras, se
pretende ejercer el poder punitivo montado sobre el desconocimiento causado
por el entramado legislativo, confuso, multiple y enmaranado que produce.”
Por lo que concluye el autor argentino que “el principio de culpabilidad es la
valla infranqueable que debe oponer el derecho penal al constante esfuerzo
del poder punitivo por hacer inextricable su normacion legislativa.”

El principio de culpabilidad, se genera en la teoria de que el sujeto es
libre y responsable , ya que como hemos mencionado en lineas anteriores, la
libertad y responsabilidad son conceptos inseparables, es por eso que el error
de prohibicion en esta parte de la explicacion tiene sustento en la libertad del
sujeto y en su comprension del injusto, por cuanto sino no tiene esta seria
responsabilidad objetiva.
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Por esa razon quien actiia con error de prohibicion, es el sujeto que creyen-
do actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado. Una creencia equivo-
cada de su actuar licito puede provenir:

a.) o de la ignorancia de que su comportamiento esta prohibido por el or-
denamiento juridico

b.) o del pensamiento de que le ampara una eximente por justificacion que
realmente no se da,

¢.) o porque dandose, le otorga una amplitud tal que supone haber obrado
dentro de los fueros de la norma permisiva, o,

d.) finalmente, porque imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al
hecho que, si por el contrario, concurriesen, meritarian justificarlo, por lo tanto
este error se da cuando el autor desconoce la prohibicién o el mandato y por
ende la antijuridicidad de su acto.

Como habiamos sostenido anteriormente, la ignorancia es la ausencia total
del conocimiento en este caso existe total comprension de que existe una nor-
ma prohibida o que el ordenamiento juridico prohibe, por ejemplo cuando un
colombiano viene al Ecuador y mantiene relaciones sexuales con una menor
de 18 aflos seduciéndola y enganiandola para conseguir la copula carnal (estu-
pro), resulta que el tiene total desconocimiento que su conducta esta prohibida,
ya que en Colombia el estupro no es delito.

Es el caso que la persona tiene el convencimiento de que su actuacion le
ampara una causa de justificacion que no le ampara, por ejemplo: cuando un
Policia dispara contra una multitud, en plena manifestacion, creyendo que por
su condicion de miembro de la seguridad publica le ampara la legitima defen-
sa.

En por eso que Mir Puig afirma que este error de prohibicién. “tampoco
comprende los casos de error de derecho que consistan en un error sobre un
elemento normativo juridico integrante del supuesto de hecho de la infraccién
penal, sino solo el desconocimiento de la ilicitud de dicho supuesto de hecho™.

Por otro lado Roxin sostiene que “cuando un error concierne iinicamente a
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la antijuridicidad de la accion tipica, se trata de un error de prohibiciéon. Mu-
fioz Conde “Existe error de prohibicién no solo cuando el autor cree que actiia
licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud del hecho™.

Nadie puede motivarse acerca de la norma penal si desconoce lo prohi-
bido, por lo tanto, solo es posible castigar a alguien si se le ha advertido
previamente de tal posibilidad. Asi como el error de tipo es lo contrario de la
existencia del dolo, el error de prohibicion lo es del actual conocimiento del
injusto, por lo tanto, el error de prohibicion sera tratado mas severamente que
el error de tipo.

El error de prohibicion recae sobre la comprension de la antijuridicidad de
la conducta. Cuando es invencible, es decir, cuando con la debida diligencia
el sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene
el efecto de eliminar la culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afecta
la tipicidad dolosa o culposa que ya est4 afirmada a nivel correspondiente,
teniendo solo el efecto de disminuir la culpabilidad.

En conclusion el error de prohibicion supone que el individuo conoce per-
fectamente lo que hace pero cree que eso que realiza es una actuacion licita,
que no esta prohibida, que no es antijuridica. El error de prohibicién no es
mas que una consecuencia del principio de culpabilidad.

Formas de manifestacién y conciencia de la antijuridicidad:

1. Directo o abstracto:

Es directo el error sobre la licitud si el sujeto desconoce el contenido de
la norma penal. Puede suceder incluso que tenga conocimiento completo de
la norma pero que por razones posteriores no lo crea vigente. Por lo tanto se
trata de un error sobre la existencia, vigencia y alcances de la prohibicion.

En cuanto a la validez o existencia, cuando la persona considera que es
nula una ley que no es producida por un érgano que no tiene la competencia

y que todavia no ha sido declarada por la Corte Constitucional.

En cuanto a la vigencia, cuando se estima que una norma se encuentra
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en vigencia, siendo derogada por un acto legislativo posterior. (En recurso de
casacion es la que violenta el contenido de la ley).

Cuando considera que la norma sea prohibitiva o de mandato no tiene el
alcance juridico que conforme a la interpretacion y posteriormente a la sub-
suncion de los hechos.

2. Indirecto o concreto:

En este caso el sujeto, es decir el autor, conoce la prohibicion, pero cree
equivocadamente que su conducta esta justificada por una causa de justifica-
cion.

Es cuando quien actila matando a una persona que considera su enemiga,
cuando considera que esta estima que le puede dar muerte en el momento que
se acerca e introduce su mano en su chaqueta en ademan de sacar una pistola,
lo cual nunca sucedio.

Consecuencias juridicas del error de prohibicion:
1. Error inevitable:

Cuando el error sea inevitable no se le podra hacer ningin tipo de reproche
al autor por su conducta antijuridica, por lo tanto se excluira la culpabilidad y
por ende la pena.

2. Error evitable:

Este error consiste en una atenuacion de la pena, por lo tanto, el sujeto si
realizd la conducta antijuridica (supuesto de hecho) por lo que se le impondra
una pena atenuada (consecuencia juridica). Righi expone “que en los casos
de error de prohibicion evitable debe atenuarse la pena tomando en cuenta la
incidencia del error en su individualizacion. Ejemplo: El autor obra sabiendo
lo que hace, pero en la creencia de que ello no es antijuridico, la ley penal, solo
determina la atenuacion de la pena.

Para Roxin, el error de prohibicién es vencible bajo tres presupuestos que
deben probarse uno fras el otro, ya que considera que el error de prohibicién
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es evitable casi siempre.
a. Tiene que existir un motivo para verificar la situacion juridica.

En primer lugar menciona Roxin que el error de prohibicion puede ser in-
vencible cuando el autor tenia un motivo para preocuparse por la legitimidad
de su conducta. Existen tres motivos:

“El primero es el caso de la duda acerca del injusto. A través de su propia
reflexion, de lecturas especializadas, o de experiencias anteriores, 0 también
mediante comunicaciones de terceros, el autor puede haber obtenido dudas
sobre si aquello que quiere hacer esta o no permitido, por ejemplo un negocio.
El puede entonces no dejar la puerta abierta y seguir investigando mas sobre
las dudas. Si por el contrario, aparta las dudas y confia sin mas en el caracter
permitido de su conducta, el error de prohibicion que resultara al cumplir con
los demas presupuestos del tipo, sera evitable.”

Es decir para el maestro alemén y como lo expreso Zaffaroni, existen gra-
na cantidad de legislacién que los propios operadores pueden generar difi-
cultades en el conocimiento del derecho, por lo que aparecen las dudas en
la realizacién o no, pero aconseja el maestro de Munich que se debe seguir
investigando para determinar el error invencible, sino se lo hace sera vencible
y por eso la culpabilidad atenuada.

En segundo lugar, “existe un motivo para realizar una evaluacion juridica
cuando alguien actia en un ambito especial del cual se conoce que esta so-
metido a normas juridicas.” EIl autor aleman menciona como ejemplo a la
persona que por su propia actividad esta sometido a normas como el que tiene
un negocio de viveres , sabe que debe cumplir con normas sanitarias, quien
dice no conocer esto es un error vencible.

Un tercer caso, plantea el autor citado, “el autor debe reflexionar sobre
la legitimidad de su conducta cuando reconozca que a través de ella otros
o la colectividad podrian sufrir dafios permanentes™ . Luego quien ve que
ocasiona a otros graves pérdidas econdmicas, tiene un motivo para averiguar
si se esta sirviendo de métodos permitidos. Por ejemplo que la persona que
utiliza la fuerza para reprimir una propuesta relativamente minimo tiene que
reflexionar si esto todavia estaria cubierto por la norma permisiva de la legiti-
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ma defensa. Si rebasa los limites sera un error de prohibicion vencible.

Concluye el maestro Roxin que cuando no pueda afirmarse estos tres moti-
vos debe juzgarse como error invencible.

b. El autor no debe haberse esforzado seriamente por cerciorarse o debe
haberlo hecho de manera insuficiente.

Este caso se da cuando la persona debe indagar en forma suficiente por
esclarecer los hechos pero igual después de las indagaciones ha Ilegado a un
resultado falso, es un error invencible. Por ejemplo una persona indaga sobre
un negocio y consulta a un abogado, quien le menciona que su conducta esta
perinitida y la misma no esta permitida scgin las leyes, el sujeto al recibir in-
formacion falsa, esta en un error de prohibicion invencible. No importa que el
abogado sea o no capaz o que en forma posterior haya o no reflexionado esto
no se le puede exigir a un profano. Lo que no esta permitido es haberle exigido
al abogado un dictamen falso sobre el tema. Ademas, el auto menciona el caso
del estudiante cuando consulta al profesor fuera de clases este no reflexiona en
forma adecuada esta respuesta puede generar errores, lo contrario seria cuando
le consulta en el espacio adecuado y con el tiempo necesario. O cuando se ha
dado lectura a una jurisprudencia o cuando no hay sentencias sobre caso y se
aplica la informacion que se tiene sobre la ciencia. Pero el Tribunal aplica otra
jurisprudencia que se parta de la mayoria existente, hay error de prohibicion
invencible.

Cuando la persona por sus propias iniciativas da lectura a sentencias, textos
legales que por su formacidon no puede extraer el conocimiento de los mismos,
seria error de prohibicion invencible. En el Ecuador cualquier persona tiene la
costumbre de leer la ley y buscar jurisprudencia en via electrénica, pero eso no
lo hace que tiene comprension de su legalidad o no.

¢. Debe haberse podido alcanzar el conocimiento del injusto.

Cuando ¢l autor tenia motivo para preocuparse por la legalidad de su con-
ducta, pero no lo ha hecho o lo ha hecho de una manera suficiente. No es error
invencible, ya que debe haber esfuerzos suficientes de aseguramiento, para
un acercamiento de comprension juridica. Por ejemplo: si el abogado, cuya
consulta ha sido omitida, hubiera declarado que la conducta esta permitida
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por la ley, invocando la jurisprudencia de la época, la conducta que el autor
ha puesto en practica sin ninguna evaluacion ha sido efectuada bajo error de
prohibicion invencible.
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