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profundo compromiso con la justicia y el Estado Constitucio-
nal de derechos. Los textos en este Ambito, analizan cuestiones
legales cruciales que afectan a nuestra sociedad, desde la pro-
teccion de los derechos humanos hasta la reforma legal. Nues-
tros investigadores trabajan incansablemente para contribuir
a la construccion de un sistema legal mas justo y equitativo.
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vas pedagdgicas innovadoras, es claro que la educacion es el
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educativa, social y cultural.

José Correa Calderén, PhD.
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Rosa Caamano Zambrano, Mgs.
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Resumen

La contribucién que se pre-
tende dar con esta obra, es
que sirva de consulta para
que el estudiante desarrolle
temas de investigacién sobre
temas especificos del Derecho
penal en general, es decir,
presentar las razones de exis-
tir del sistema de imputacion
para que cada uno pueda ele-
gir, procesar, criticar, incluso
argumentar su propio mode-
lo de la teoria del delito.

En nuestro medio es po-
sible tener un Derecho penal

justo, en Ecuador o en cual-
quier otra parte, si la gente
que lo elabora esté consciente
de que es lo que quiere con el
modelo que adopta es el mas
adecuado para su realidad en
que vive.

Ya no se puede admitir
que no haya reflexiéon sobre
los aspectos condicionantes
del sistema penal. Por ello,
resulta imprescindible, tanto
para la carrera de Derecho
cuanto para el nivel de post-
grado, pensar el Derecho pe-



nal a partir de importantes puntos como las funciones de la
pena, la misidn del Derecho penal, el bien juridico, la teoria de
la norma penal y los principios limitadores del ejercicio puni-
tivo siempre seran observados por la sociedad en que vivimos.

El estudio del Derecho penal no debe de empezar por la
ley ni tampoco por la estructura dogmatica del sistema de
imputacién, sino mucho mas alla. El mas alla incluye conocer
los principios capaces de limitar la medida de la imputacion,
conocer las nociones respecto del bien juridico protegido, co-
nocer las relaciones entre las distintas formas cientificas de
concebir el mismisimo Derecho penal, entre ellas, conocer cri-
minolégicamente lo que él representa en términos de control
social y, como no, saber exactamente lo que es lo que se quiere
con la norma y con la pena impuesta.

La reparacidon integral como consecuencia de la afectacion
de un bien juridico protegido, es decir, cuando la victima sufre
las consecuencias negativas del delito cometido en su contra,
no solo sufre danos materiales, sino un dafio moral que le pue-
de afectar a su personalidad, su honor, su dignidad, aspectos
que no son cuantificables pero que el juzgador tiene la
obligacién de establecer una reparacién justa, tomando en
cuenta el tipo de delito, el dano ocasionado a la victima
y el dano psicoldgico que puede subsistir de por vida en su
mente. Es importante que existan directrices que disminuyan
y eliminen las arbitrariedades realizadas por los operadores de
justicia, sobre todo si se refiere a danos inmateriales.

El Maestro Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y Razdn,
construye el modelo garantista de derecho penal en base a
principios del garantismo penal, fundamentales no derivables
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entre si, como importante también el estudio del derecho pe-
nal minimo y maximo, con relacién al derecho penal que se
aplica en el Ecuador.

Garantismo Penal, nos da una perspectiva de lo que a su
criterio son los fundamentos en que se debe basar el Derecho
Penal en un Estado Democrético de Derecho. Se conside-
ra que el Derecho Penal se debe sostener como premisa de
prevencion como un medio de proteccién social con el fin de
que no se cometan mas delitos y como protecciéon de los su-
jetos frente al ius puniendi del Estado. Hay muchas posturas
con respecto de hacer desaparecer el Derecho Penal asi, don
Luis Jiménez De Asta afirma que la Criminologia es la ciencia
causal explicativa, que completada con remedios imperara en
el futuro. Este autor, en su tratado de Derecho Penal escribe
que, a pesar de ser él un penalista, el Derecho Penal es una
ciencia destinada a desaparecer, ya que en el futuro la ciencia
que imperara sera la Criminologia.

Esta obra de investigacion esta enfocado en un estudio cua-
litativo-documental, y uso de los siguientes métodos: método
inductivo-deductivo, para analizar la importancia de defini-
ciones particulares en el estado ecuatoriano; método analitico
sintético, para analizar la informacién encontrada en los
diferentes repositorios de la red, enfocado principalmente
en la reparacién integral; métodos histdrico, para cumplir
con la necesidad de ampliar el conocimiento y definiciéon de
la reparacién integral, hasta los sistemas internacionales
de los derechos humanos; método sintético, que sirvié para
resumir y reagrupar la informacién mas relevante encontrada
y por ultimo el método comparativo, que permitié comparar
si la estructura y composicién de la reparacién integral a
la victima en el Ecuador.

Introduccion al Derecho Penal



Derecho penal

Nocion del Derecho Penal

Jiménez de Asda (1952) define el Derecho Penal, como:

“Conjunto de normas y disposiciones juridicas que re-
gulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado, estableciendo el concepto del delito como presu-
puesto de la accidn estatal, asi como la responsabilidad del
sujeto activo, y asociando a la infracciéon de la norma una
pena finalista 0 una medida aseguradora” (pag. 45)

Derecho penal objetivo

El derecho penal objetivo es el conjunto de normas juridicas
que constituyen el ordenamiento juridico penal que tienen
por objeto la determinacién de las infracciones de naturaleza
penal y sus correspondientes sanciones penas y medidas de
seguridad (Mir Puig, 2006).

El derecho penal objetivo es el conjunto de normas esta-
blecidas por el Estado que determina los delitos, las penas y
las medidas de correccién y de seguridad con que aquellos son
sancionados.

Wilson Exson Vilela Pincay



Derecho penal subjetivo

El derecho penal subjetivo es la facultad que tiene el estado
de crear y aplicar la norma penal, también denominado “ius-
puniendi” o derecho que tiene el Estado a castigar al sujeto
infractor de un precepto penal mediante la aplicaciéon de las
sanciones, penas y medidas de seguridad senaladas por la pro-
pia norma (Quintero, 1976).

Diversas ramas del derecho penal

El Derecho penal tiene una conexién con el Derecho constitu-
cional, el Derecho civil, el Derecho administrativo, el Derecho
laboral y el Derecho mercantil.

a) Derecho Constitucional: Es la Constitucién de cada
Estado la que fija las bases, los limites a los que el derecho
penal debera sujetarse, con principios como el de que na-
die es culpable hasta tanto no se lo declare como tal; nadie
puede ser condenado sin juicio previo, etc.

b) Derecho Civil: Muchas de las nociones que se utilizan
en el derecho penal provienen o son definidas en el dere-
cho civil. Para que haya adulterio, por ejemplo, debe haber
matrimonio, y este es un concepto civil; o para que haya
robo, debe haber propiedad.

Asi como estas aportaciones de los autores del Texto Ele-
mentos del Derecho Civil:

Introduccion al Derecho Penal



El objeto del derecho Civil es el conjunto de reglas obliga-
torias que rigen en las sociedades humanas, el disfrute y el
cambio de valores; resultando asi que el Derecho Civil es
un derecho en que todas sus relaciones pueden convertirse
en dinero (Cifuentes , 1999).

c) Derecho Mercantil: Sucede lo mismo que en el caso
anterior. Podemos ejemplificar con el delito de estafa con
cheque, para lo cual es necesario tomar del derecho comer-
cial el concepto de cheque.

d) Derecho Administrativo: Por una parte, el derecho
penal protege la actividad administrativa sancionando las
conductas que atentan contra su debido funcionamiento.

Partes del derecho penal

El Derecho penal se divide en Parte General y Parte Especial.
La primera comprende las normas secundarias, accesorias o
simplemente declarativas referentes al delito, al delincuente
y a las penas y mediadas de seguridad; mientras la segunda
se integra con los tipos penales y las penas que a cada delito
corresponden

Denominacion del derecho penal

Las denominaciones que recibié el Derecho Penal fueron:

a) Derecho Criminal, para denotar que el interés principal
es el autor del delito.

Wilson Exson Vilela Pincay



b) Derecho Represivo o Sancionador, para relievar el ca-
racter punitivo de este Derecho. Derecho de Prevencidn,
para denotar que este Derecho tiene normas juridicas de
conducta prohibidas.

¢) Derecho Protector De La Sociedad, para designar que
el delito constituye una afrenta a la sociedad y que este
Derecho lo protege.

d) Derecho De Lucha Contra El Crimen, para nombrar
que es en base a este Derecho que se sanciona el delito.

e) Derecho Protector De Criminales, Pedro Dorado Mon-
tero lo llama asi para significar que este Derecho es una
valla contra la venganza privada o publica de la sociedad.

f) Derecho De La Defensa Social, nombre que se le dio
por utilizar junto a la Pena otras medidas para defender
la sociedad, esta denominacién tiene origen en la Escuela
Positivista.

g) Derecho del Cédigo Social. En Centro y Suramérica se
le llamo6 Derecho del Cédigo Social, bajo influencia de la
Escuela Positiva.

h) Derecho Penal, utilizado por primera vez en 1756 por
Regnerus Engelhard para resaltar su caracter punitivo.
Unos dicen que la denominacién de Derecho Penal es muy
angosta, no abarca las Medidas de Seguridad.

i) Derecho Criminal. Para otros Derecho Criminal es muy
amplio. En los paises anglosajones se impuso esta ultima
(Criminal Law). En Hispanoamérica se impone la deno-
minacién de Derecho Penal.

Introduccion al Derecho Penal



El titular del derecho penal y sus destinatarios

El Estado, en razén de su soberania, es el que dicta las normas
creadoras de los delitos y las penas o medidas de seguridad
aplicables, es el propio Estado el titular del Derecho penal
(Porte Petit Candaudap, 1960)

Existen diferentes puntos de vista acerca de quiénes son
los verdaderos destinatarios del Derecho penal, uno de los
puntos de vista establece que, si la norma tiene una finalidad,
debe investigarse quién es el sujeto a la que va destinada; al-
gunos pretenden que los mandatos contenidos en el Derecho
penal se dirigen exclusivamente a los drganos encargados de
aplicarlo.

Otros ven en los ciudadanos como auténticos destinata-
rios, pues a ellos estan dirigidos los mandatos y prohibiciones
contenidas en las normas penales.

Un tercer criterio estima que son destinatarios de las nor-
mas penales tanto los érganos del Estado encargados de
la aplicacién de las leyes penales, como los gobernados:
el precepto en el cual estd contenido el mandato o la pro-
hibicién, se dirige a los subditos, mientras la norma que
amenaza de sancién esta destinada en forma directa al en-
cargado de aplicarla. (Petrocelli, 1950)

Rodriguez Mourullo (1978) Sostiene un el criterio mixto
considerando que las normas que prevén delitos y vinculan
a ellos una pena estan destinadas tanto a los miembros de la
vida comunitaria como a los 6rganos judiciales del Estado que
deben aplicarlas.
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Caracteres del derecho penal

Es un Derecho publico, normativo, valorativo y finalista que
tiene la norma y el bien juridico como polos de su eje y cuya
naturaleza es eminentemente sancionadora.

Derecho publico: Porque la creacion de las figuras delictivas
y la amenaza de imponer una pena es una actividad del Estado
como persona publica; y es a través de éste que logra su maxi-
ma expresion de soberania interna. Ademas, corresponde a un
6rgano publico, los tribunales, quienes son los encargados de
resolver las causas de responsabilidad Penal.

Derecho normativo, valorativo, finalista y garantizador;
asi como se afirma a continuacion:

Es de naturaleza normativa, porque intenta regular la vida
social, no solo conocerla; es valorativo puesto que valora
para asignar la pena a algunos de los numerosos hechos ya
valorados como ilicitos por el ordenamiento juridico; es
finalista, porque persigue la proteccién de los individuos
componentes de la sociedad, garantizdndoles el goce de los
bienes juridicos. Estos caracteres corresponden a cualquier
derecho. (Soler Ferran , 1944)

Introduccion al Derecho Penal



Las teorias de las penas

1. Las teorias absolutas o retributivas:

Las teorias absolutas o también conocidas como retributivas,
tienen como sus maximos representantes a Kant y Hegel. Para
ellos, el fundamento de la pena radica en la mera retribucién.
Es la imposicién de un mal, por el mal cometido. En esto se
agota y termina la funcién y fin de la pena. A través de la re-
tribucién se hace justicia al culpable de un delito. Detras de la
teoria de la retribucion se encuentra el antiguo principio del
talién ojo por ojo, diente por diente.

Valdivieso Siaden (2021) sostenia que:

“Si todos los miembros de una comunidad acordaran por
unanimidad disolverla, antes de ello se llevard a cabo, de-
beria ejecutarse al ultimo asesino que estuviera en prision,
para que todo el mundo supiera el trato que merece sus
hechos” (pag. 30)

Es decir, que la pena dnicamente se justifica para sancionar
un mal cometido por el delincuente, ya que, si existiera otro
fin, ello constituiria una ofensa a la dignidad de la persona.
Posteriormente Hegel, basaindose en la dialéctica, concibe al
delito como la “negacion del derecho”, y a la pena, como la
“negacién de la negacion”. Afirmando que la pena segun el
ordenamiento juridico representa la voluntad general y niega
con la pena la voluntad especial del delincuente expresado en
la lesién juridica que queda anulada por la superioridad moral
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de la comunidad, descalificando la persecucion de fines dis-
tintos a la mera retribucidn del derecho lesionado mediante la
penal. (Zaffaroni E. R., 2000)

2. Las teorias relativas o preventivas:

Esta teoria se opone completamente a las teorias absolutas.
Para ellas la pena no tiene que realizar la justicia en la tierra,
sino proteger a la sociedad. La pena no constituye un fin en si
misma sino un medio de prevencidn. (Hurtado, 1987).

3. Teorias de la union:

Las teorias mixtas, eclécticas o de la unién tratan de mediar
entre las teorias absolutas y relativas como una solucién en
la Iucha de Escuelas. Las teorias de la unién, en sus distintas
variantes tienen, sin embargo, el mérito de haber superado la
parcialidad, tanto de las teorias absolutas como de las relati-
vas. Ninguna de estas dos teorias, puede comprender el fené-
meno de la pena en su totalidad, ya que, sélo fijan su atencién
en partes de ese fenémeno.

Las Ciencias Penales

Las ciencias penales es la disciplina cientifica que tiene como
objeto de estudio el analisis y la sistematizaciéon del conjunto
de normas que configuran el ordenamiento juridico penal. Su
método de investigacién es dogmatico, por lo que se circuns-
cribe al aspecto normativo del delito.
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Es a mediados del siglo XVIII cuando intelectuales y fildsofos
europeos de la llamada época de la Ilustracién comienzan a
denunciar publicamente las atrocidades del sistema punitivo
que, hasta entonces, configuraba la sociedad.

Entre los grandes pensadores y reformistas destacan Mon-
tesquieu -siguiendo la linea de pensamiento de Rousseau y
Voltaire-, Howard, Beccaria, Lardizabal, José Marcos Gutié-
rrez, Bentham, Romagnosi o von Feuerbach.

Entre las aportaciones de los autores citados es de especial
atencion la labor de Cesare Beccaria Bonesana (1738-1784).
Su obra De los delitos y las penas, publicada en 1764, sinteti-
za todo el pensamiento reformista de la época, criticando con
severidad el derecho penal y el proceso penal de su tiempo.

Filosofia del Derecho Penal

Es la rama de la filosofia del derecho que estudia las cues-
tiones penales desde el punto de vista filosdfico, indicando
en qué medida la pena y el delito tienen caracter universal,
buscando legitimarla sobre la base de la naturaleza y los fines
del Estado.

Es una rama del derecho que tiene por objeto estudiar los
fendmenos penales de caracter universal tales como la legiti-
macion del derecho penal, la naturaleza del delito, los fines de
la pena y del estado como creador, regulador y administrador
de la justicia.
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Historia del Derecho Penal

Se ocupa del estudio de la evolucién en el tiempo de las ideas
e instituciones penales y sus resultados practicos. La dogma-
tica juridica penal se ocupa del estudio de las normas pena-
les desde el punto de vista estatico; mientras la Historia del
Derecho Penal, lo hace desde el punto de vista dinamico, y
puede aportar al dogmatico “el conocimiento de la precedente
evolucién de las instituciones particulares”.

Se encarga de estudiar la evolucion de las instituciones pe-
nales de las distintas épocas de la vida humana.

Legislacion Penal Comparada

Es el método encaminado a mejorar la legislacion, buscando la
uniformidad de los ordenamientos juridicos en la medida de
lo posible entre los distintos paises del mundo.

Es un método que tiene por objeto mejorar las institu-
ciones penales de un estado, buscando la uniformidad de la
legislacién internacional.

Introduccion al Derecho Penal



Criminologia

César Lombroso expresa que:

Es el creador de la misma como ciencia natural, antropo-
logia criminal, que conlleva la tesis del delito natural con-
siderando este fendmeno como si fuera biolégico o antro-
poldgico. Por lo general podemos decir que el positivismo
penal al impulsar la Criminologia en gran forma, le da un
contenido diverso, asi para Enrico Ferri es Sociologia Cri-
minal. (Lombroso, 1996)

La Antropologia Criminal

Es la ciencia que estudia los caracteres fisiopsiquicos del hom-
bre delincuente, y, sobre la base de estos, juntamente con la
influencias del ambiente y de las circunstancias, apunta a ex-
plicar la génesis de los hechos criminosos particulares.

A César Lombroso se le atribuye el nacimiento de la An-
tropologia Criminal. Porque su tarea principal consistié en
observar al delincuente, dada la reincidencia criminal que im-
peraba en Italia en esos tiempos y llegd a la conclusiéon que
el delincuente era un ser humano anormal, delincuente nato,
determinado por elementos sométicos y fisiolgicos teniendo
analogia con los salvajes y con la razas de color a esto conclu-
y6 con sus leyes del atavismo y degeneracion.

Wilson Exson Vilela Pincay



La Biologia Criminal

Estudia al hombre de conducta antisocial como su ser vivo
desde sus antecedentes genéticos hasta sus procesos anatomo
fisioldgicos en la criminalidad y la participacién de los facto-
res bioldgicos en el crimen.

La antropologia criminal ciencia que se le atribuye a César
Lombroso para estudiar al delincuente toma como base los
estudios realizados por la biologia criminal indicando que el
delito cometido por una persona se debe a que padece de al-
guna enfermedad fisiologica acompanada de una enfermedad
mental es decir que el delincuente comete la conducta antiso-
cial por motivo de ser un demente.

La Psicologia Criminal

La Psicologia Criminal es una rama aplicada de la psicologia
que pone en relacién determinadas variables psicoldgicas con
el criterio practico del atentado contra la norma juridica.

Tradicionalmente, se ha ocupado dé investigar al delin-
cuente, las motivaciones de determinados delitos y las causas
de la tendencia a la criminalidad, es decir, sus factores en-
dégenos y exdgenos. Asi, se ponen en relacién con la crimi-
nalidad, por ej., componentes estructurales y constitucionales
del individuo, influencia del medio en el que se desarrolla,
circunstancias de la situacidon, la edad, el sexo, variables de
personalidad, intelectuales o cognitivas, etc.

No obstante, y dado que el contenido de lo que ha de
entenderse por delito viene determinado por las normas juri-
dicas, sociales y culturales imperantes, y que en la nocién de
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delito se interrelacionan multiples factores, los planteamientos
puramente psicoldgicos sobre la descripcion y explicacion de
la criminalidad se han ido ampliado, por ej., a analisis sociop-
sicoldgicos o a aspectos clinicos y preventivos de la conducta
delictiva.

Sociologia Criminal: Fue creada por el socidlogo Enrico
Ferri durante la época de la Escuela Positiva del Derecho Pe-
nal, a pesar de que Rousseau ya habia hablado del factor social
sobre el crimen, y se ocupa del estudio del delito, la pena y la
criminalidad como un fenémeno puramente social.

La sociologia se ocupa solo de la relacién que existe entre
el autor de un delito como sujeto activo con la sociedad. Nie-
ga el libre albedrio, sus libertades estan restringidas al marco
juridico establecido por el estado.

El delincuente recibe de la sociedad un conjunto de modos
de obrar que determina sus actos futuros.

La sociologia Criminal Responsabiliza a la sociedad las
conductas antisociales desplegadas por los delincuentes, en
cuanto a la pena se deben aplicar los sustitutos penales como
las medidas de seguridad y la rehabilitacién para que las car-
celes no se conviertan en escuelas del crimen.

La Penologia

La penologia se ocupa del estudio de las penas y las medidas
de seguridad, asi como de las instituciones post carcelarias.

Para Valentin Guillén:
La penologia es una parte del derecho penal y asi como las

instituciones post carcelarias. Se trata de una rama de las
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ciencias penales que estudia los sistemas de castigo y re-
dencién de los criminales, como los procedimientos legales
destinados a prevenir el delito. (Guillén, 2011).

La penologia se encarga del estudio de los problemas psi-
coldgicos y sociales que se originan al aplicar los castigos al
delincuente y el cumplimiento de las penas, las medidas de
seguridad que se relacionan con el recluso.

Victimologia

El campo de la victimologia incluye o puede incluir, en fun-
cién de los distintos autores, un gran nimero de disciplinas
o materias, tales como: sociologia, psicologia, derecho penal y
criminologia. La victimologia es una ciencia que estudia cien-
tificamente a la victima y su papel en el hecho delictivo.

Ciencias Auxiliares

Criminalistica:
Alvaro Burgos (2010) definen a la criminalistica como:

“Criminalistica es la disciplina auxiliar del Derecho Penal
y del proceso penal que se ocupa del descubrimiento, ve-
rificacion cientifica del delito y del delincuente” (pag. 30)

La criminalistica es una disciplina que aplica conocimientos,
métodos y técnicas de investigacion cientifica de las ciencias
naturales en el examen del material sensible significativo re-
lacionado con un presunto hecho delictuoso con el fin de de-
terminar, en auxilio de los érganos encargados de administrar
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justicia, su existencia cierta, reconstruirlo o senalar y precisar
la intervencién de uno o varios sujetos en el mismo.

La criminalistica se sirve de los conocimientos cientificos
para reconstruir los hechos. El conjunto de disciplinas auxilia-
res que la componen se denomina ciencias forenses

Medicina Legal

La medicina legal, jurisprudencia médica o medicina judicial,
es una rama de la medicina que determina el origen de las le-
siones sufridas por un herido o, especialmente, la causa de la
muerte mediante el examen de un cadaver. Estudia los aspec-
tos médicos derivados de la practica diaria de los tribunales de
justicia, donde actiian como peritos. El médico especialista en
el area recibe el nombre de médico legista proviene del latin
legis o ley.

Psiquiatria Forense

Castillo Sisy (1999) concibe a la psiquiatria forense como:

La ciencia auxiliar del derecho penal que estudia las enfer-
medades mentales de los delincuentes a fin de determinar
su responsabilidad atenuada o nula dentro de los principios
criminales clasicos o la necesidad de uno u otro de los
tratamientos que por conveniencia individual de seguridad
deba adoptarse (pag. 16).

La psiquiatria forense es otra ciencia auxiliar del derecho pe-
nal que va determinar si el delincuente cometi6é un delito en
su estado mental anormal y con ese informe el juzgador de-
terminara su responsabilidad penal.
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Estadistica Criminal: Es un mero instrumento de cataloga-
cién y sistematizacion del crimen, asi como del estudio de los
datos cuantitativos concernientes a él y a la poblacién crimi-
nal, lo mismo que de su ubicacién geografica y social.

Ha sido definida como la disciplina que estudia la expre-
sion cuantitativa del delito en la vida social, tiene por objeto
especial los fenémenos de la criminalidad. Consiste, sintética-
mente, en un conjunto de datos numéricos tabulados reunidos
en los informes oficiales de los organismos, a quienes estan
encomendadas, la prevencién, aprehensidn, y tratamiento de
los infractores de la ley penal.

Es la disciplina que se ocupa de la observacion y del cal-
culo de los fenémenos delictivos; es decir, de la investigacion
sistematica y metddica de la expresiéon numérica de la delin-
cuencia.

Politica Criminal

Se llama asi a la manera como la colectividad reacciona orga-
nizadamente, frente a las acciones delictuosas que amenazan
su cohesién o su desarrollo arménico.

La disciplina que estudia esta faceta del control social reci-
be, igualmente, el nombre de politica criminal. Es tarea de esta
disciplina, no sélo la descripcidon de la reaccién social contra
la delincuencia, sino también determinar los lineamientos que
deberian seguirse a fin de lograr una mayor eficacia.
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Derecho criminal

Es la rama del derecho que define las transgresiones crimi-
nales, regula el arresto, acusacién y Juicio de los sospechosos
y fija las sanciones y modos de tratamiento aplicable a los
transgresores culpables. Una rama del Derecho que define las
ofensas criminales, la detencidn, acusacién y juzgamiento de
Personas sospechosas y fija las penas y formas de tratamiento
aplicable a los ofensores declarados culpables.

Cuando se habla de derecho penal se utiliza el término con
diferentes significados, de acuerdo con lo que se desee hacer
referencia; de tal modo, puede hablarse manera preliminar
de un Derecho penal sustantivo y, por otro lado, del Derecho
penal adjetivo o procesal penal.

El primero de ellos esta constituido por lo que general-
mente se conoce como codigo penal o leyes penales de fondo,
que son las normas promulgadas por el Estado, que establecen
los delitos y las penas, mientras que el derecho procesal penal
es el conjunto de normas destinadas a establecer el modo de
aplicacion de las mismas.

Mision del derecho penal

El Derecho penal no se reduce sélo al listado de las conductas
consideradas delitos y la pena que a cada uno corresponde,

sino que fundamentalmente su mision es proteger a la socie-
dad.
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Esto se lograria a través de medidas que por un lado llevan
a la separacidon del delincuente peligroso por el tiempo ne-
cesario, a la par que se reincorpora al medio social a aque-
llos que no lo son mediante el tratamiento adecuado en cada
caso para lograr esta finalidad. Asi pues, el Derecho penal se
puede definir como el conjunto de normas, pertenecientes al
ordenamiento juridico de determinado estado, cuya finalidad
primordial es regular conductas punibles, consideradas como
delitos, con la aplicacién de una pena.

Fuentes

La fuente del Derecho es aquello de donde el mismo emana,
dénde y cémo se produce la norma juridica. Entonces, la tini-
ca fuente del Derecho penal en los sistemas en los que impera
el principio de legalidad es la Ley, de la cual emana el poder
para la construccion de las demas normas y su respectiva apli-
cacion, por lo tanto, sélo ésta puede ser la creadora y fuente
directa del Derecho penal.

«  Costumbre: la costumbre no es fuente del Derecho
penal —ni en su vertiente positiva ni como desuetudo- en
los sistemas penales denominados continentales, es decir,
en aquellos en los que impera el principio de legalidad,
aunque pueda serlo de otras ramas del derecho.

Otra cosa sucede en los sistemas penales del Derecho anglo-
sajon —o en la Corte Penal Internacional-. Para estos siste-
mas penales el “antecedente judicial” es fuente de derecho,
aunque son cada vez mas, por razones de seguridad juridica,
los estados que adoptan el modelo del “sistema maestro” o
codificacion. Inglaterra, que necesitaba un Derecho en cons-
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tante evolucidn por ser un pais maritimo y no poder esperar
la creacidn de leyes para adecuarlas a su comercio, adopté la
costumbre como fuente del Derecho; en Derecho penal, sin
embargo, la costumbre no puede operar como creadora de
delitos y penas.

A pesar de lo anteriormente dicho, algunos autores admi-
ten la adecuacidn social como causa de exclusién de la tipi-
cidad. Segln este argumento se afirma que en determinados
casos, una conducta que pareciera tipica, sin embargo, por
fuerza de la actividad social se la considera “atipica” o per-
mitida. Sin embargo, otros autores se posicionan francamente
en contra, por entender que admitir la adecuacién social es
aceptar el desurtido como fuente del derecho (DE LA CUES-
TA AGUADO). El caso tipico que se pretende permitir con
base en la adecuacién social es el de los pequenos regalos
a los funcionarios, conductas que entran de lleno en delitos
de corrupcidn, conductas gravisimas incluso en sus mas leves
manifestaciones que afectan a las propias bases del sistema
social y lo convierten en injusto.

Segin Ezequiel Guerrero Lara (2008) sostiene que:

“La jurisprudencia es la interpretacion que hacen los tri-
bunales competentes al aplicar la ley a los supuestos de
conflicto que se someten a su conocimiento” (pag. 23)

« Fuente clasica en el derecho anglosajén (Commonlaw).
La jurisprudencia es la reiteracién de decisiones sobre un
mismo asunto de forma similar, no es una sola decision,
tiene que ver con una actividad plural de decisiones que
consolidan una tendencia para la solucién de un caso. No
s6lo en Estados Unidos o en Inglaterra la jurisprudencia
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es utilizada para la toma de decisiones, sino que todos los
abogados tienden a buscar precedentes jurisprudenciales
porque son los que le indican cémo interpretan los tribu-
nales una determinada norma. Ahora bien, en los sistemas
penales continentales la jurisprudencia no es fuente de de-
recho, asi como tampoco lo es la analogia.

Doctrina: No es fuente del Derecho penal aunque cumple
importantes funciones de cara a la creacion e interpretacion
de la ley penal.

Principios generales del Derecho: Tampoco pueden ser
considerados fuente del Derecho penal, aunque cumplen otras
funciones al orientar y limitar la actividad legislativa; la inter-
pretacién o la aplicacion de la ley penal.

Un principio en cambio comporta una serie indeterminadas
de aplicaciones. Puede decirse asi que las reglas juridicas
son aplicaciones de los principios, a no ser que establezcan
excepciones a ellos. Los principios son en consecuencia, los
fundamentos mismos del sistema juridico, a partir de los
cuales se despliega todo el aparato de normas. (la Torre,
2015)

Evolucion historica

Cada sociedad, histéricamente, ha creado y crea sus propias
normas penales, con rasgos y elementos caracteristicos segin
el bien juridico que en cada caso se quiera proteger.

Tabd y venganza privada: en los tiempos primitivos no
existia un Derecho penal estructurado, sino que habia toda
una serie de prohibiciones basadas en conceptos magicos y
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religiosos, cuya violacidn traia consecuencias no sélo para el
ofensor sino también para todos los miembros de su familia,
clan o tribu.

Cuando se responsabilizaba a alguien por la violacidon de
una de estas prohibiciones (tabli), el ofensor quedaba a mer-
ced de la victima y sus parientes, quienes lo castigaban cau-
sandole a él y su familia un mal mayor. No existia relacién
alguna entre la ofensa y la magnitud del castigo.

La Ley del Taliéon: las primeras limitaciones a la venganza
como método de castigo surgen con el Cédigo de Hammurabi,
La Ley de las XII Tablas y la Ley Mosaica, que intentan esta-
blecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido
y el castigo. Es el famoso “ojo por ojo, diente por diente”.

En los casos en que no existia dano fisico, se buscaba una
forma de compensacidn fisica, de modo tal, por ejemplo, que
al autor de un robo se le cortaba la mano.

A esta misma época corresponde la aparicién de la deno-
minada Composicién, consistente en el reemplazo de la pena
por el pago de una suma dineraria, por medio de la cual la
victima renunciaba a la venganza.

En la actualidad se estd introduciendo la remision de la
pena a cambio de servicios a la comunidad.
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Derecho Romano

Arguello (2004) sefala que:

“En su acepcion mas lata, se entiende por Derecho Romano
el conjunto de normas y principios juridicos que rigieron
las relaciones del pueblo romano en las distintas épocas de
su historia, es decir, dentro de los limites marcados por la
fundacién de Roma (753 a.C) y la muerte del emperador
Justiniano (565 d.C.)” (pag. 234).

El extenso periodo que abarca lo que habitualmente denomi-
namos Derecho romano puede ser basicamente dividido en
épocas, acorde al tipo de gobierno que cada una de ellas tuvo.
A partir de la Ley de las XII Tablas se distinguen los delitos
publicos (“crimenes”) de los delitos privados (“delitos”, en
sentido estricto). Los primeros eran perseguidos por los re-
presentantes del Estado en interés de éste, en tanto que los
segundos eran perseguidos por los particulares en su propio
interés. Es de destacar que la ley de las XII tablas no establecia
distinciones de clases sociales ante el derecho.

Con el correr del tiempo los delitos privados pasan a ser
perseguidos por el Estado y sometidos a pena publica.

Una de las peores penas era la capitis deminutio maxima.

Durante la época de la Reptblica, solo van quedando como
delitos privados los mas leves. El Derecho penal romano co-
mienza a fundarse en el interés del Estado, reafirmandose de
este modo su caracter publico.

Esta caracteristica se ve claramente en la época del Impe-
rio. Los tribunales actuaban por delegaciéon del emperador;
el procedimiento extraordinario se convirtié en jurisdiccion
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ordinaria en razén de que el ambito de los crimenes contra la
majestad del imperio se fue ampliando cada vez mas. Con el
desarrollo del periodo imperial no se tratara ya de tutelar pu-
blicamente intereses particulares, sino de que todos seran in-
tereses publicos. La pena en esta etapa recrudece su severidad.

La criminologia en la legislacion ecuatoriana

Una Ciencia Penal de caracter causal explicativa, que tiene por
objeto el estudio de la Etiologia (causas) del delito y respon-
de a la pregunta ;Por qué? Etimolégicamente (origen) nace
de 2 voces latinas; CRIMINIS = Delito o Crimen y LOGOS
= Estudio o Tratado, con lo que se puede determinar que la
Criminologia es el tratado o estudio de los delitos.

Este concepto es uno de los mas usados por los estudiosos
de la criminologia, a pesar de no estar completo, ya que se
deberia agregar la explicacién de ;Por qué la Criminologia es
estudiada como una ciencia causal explicativa? bueno, se dice
que es causal explicativa por cuanto estudia al delito a través
de la personalidad del delincuente, con lo que se ocupa del
control social individual y colectivo de los llamados residen-
tes del delito; es decir que estudia directamente al delito y al
delincuente como hechos dados, practicos, y realizados.

Ademas, la criminologia como ciencia permite la explora-
cién del fenémeno criminal, del acto del hombre y del medio
ambiente social.... Pero los valores humanos y las opciones so-
ciales a partir de las cuales la ley define al crimen son variables
en el tiempo y en el espacio.
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Sus principios de estudio mas bien definidos, como sus
fuentes estan reflejados alin en la historia cuando se dice que
la Criminologia surge como ciencia a partir de la segunda
mitad del siglo XIX, gracias a los estudios de los positivistas
italianos: Lombroso, Ferri y Garoéfalo, que en un principio
denominaron a esta ciencia como “Antropologia criminal” ya
que estos autores se basaron en las teorias de Darwin, Spencer
y Galton que ya investigaban sobre el evolucionismo; es por
ello que Lombroso habla mas adelante del “Criminal Nato
“ basdndose en la 6ptica Darwiniana de la “evolucion de las
especies” de donde se desprende que el criminal seria “un
orangutan entre los hombres”.

Para Marchiori (2000) La criminologia es:

Una disciplina cientifica e interdisciplinaria que tiene por
objeto el estudio y andlisis del delito, de la pena, delin-
cuente, victima, criminalidad, reaccidn social institucional,
cultural y econdmica a los fines de la explicacidn, asistencia
y prevencién de los hechos de violencia (pag. 123).
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La evolucion histdrica del derecho penal

La Epoca Primitiva

Cada sociedad, histéricamente, ha creado -y crea— sus propias
normas penales, con rasgos y elementos caracteristicos segin
el bien juridico que en cada caso se quiera proteger. Tabu
y venganza privada: en los tiempos primitivos no existia un
Derecho penal estructurado, sino que habia toda una serie de
prohibiciones basadas en conceptos magicos y religiosos, cuya
violacién traia consecuencias no sélo para el ofensor sino
también para todos los miembros de su familia, clan o tribu.

Cuando se responsabilizaba a alguien por la violaciéon de
una de estas prohibiciones (tabﬁ), el ofensor quedaba a mer-
ced de la victima y sus parientes, quienes lo castigaban cau-
sandole a él y su familia un mal mayor. No existia relacién
alguna entre la ofensa y la magnitud del castigo.

La Ley del Talién: las primeras limitaciones a la venganza
como método de castigo surgen con el Cédigo de Hammurabi,
La Ley de las XII Tablas y la Ley Mosaica, que intentan esta-
blecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido
y el castigo. Es el famoso “ojo por ojo, diente por diente”.

En el Cédigo de Hammurabi (Babilonia, siglo XVIII a. C.)
el principio de reciprocidad exacta se utiliza con gran clari-
dad. Por ejemplo: la Ley 195 establecia que, si un hijo habia
golpeado al padre, se le cortarian las manos; la 196 que, si un
hombre libre vaciaba el ojo de un hijo de otro hombre libre,
se vaciaria su ojo en retorno;
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La Ley 197 que, si quebraba un hueso de un hombre, se que-
braria el hueso del agresor; las leyes 229 a 233 establecian
castigos equivalentes al dafio causado que debia sufrir el ar-
quitecto cuyas construcciones se derrumbaran.

En los casos en que no existia dafo fisico, se buscaba una
forma de compensacidn fisica, de modo tal, por ejemplo, que
al autor de un robo se le cortaba la mano. A esta misma épo-
ca corresponde la aparicién de la denominada Composicion,
consistente en el reemplazo de la pena por el pago de una
suma dineraria, por medio de la cual la victima renunciaba a
la venganza. En la actualidad se estd introduciendo la remi-
sién de la pena a cambio de servicios a la comunidad.

La Edad Antigua

El derecho penal romano. - En los origenes de Roma, en-
contramos las instituciones caracteristicas de las formas pe-
nales primitivas. La pena buscéd la expiacién, y descoll6 la
autoridad incontrastable del pater familias, con su derecho a
castigar hasta la muerte a los que estaban sujetos a su potes-
tad; también el rey tenia grandes poderes, aunque esto luego
se fue suavizando. No obstante, esto, con los romanos se ve
bien patente el proceso gradual hacia la total publicitacion del
derecho penal.

Los crimenes justiciables contra los bienes juridicos de la
comunidad y de los particulares se agrupan en dos concep-
tos de delito: perduellio y parricidium, que eran la traicién
y el dar muerte a un jefe de familia. Ambos delitos publicos
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(crimina publica), son el punto de partida para el desenvol-
vimiento, respectivamente, de los delitos politicos y de los
delitos comunes.

Caida la Monarquia, se pierde el caricter expiatorio de
la pena y se va llegando al monopolio del poder publico en
la represiéon de delitos. La Ley de las XII Tablas establece
una previa determinacién de los delitos privados fuera de los
cuales no se admite la venganza privada, afirma el principio
del talidn, delimitador, ademas, de la citada venganza, y como
medio de evitarla regula la composicion. Paulatinamente, mas
infracciones abandonan su caracter privado y pasan a engro-
sar las filas de los crimina publica: asi, el incendio doloso, el
falso testimonio, el hurto flagrante, las reuniones nocturnas, la
corrupcion del juez y la adivinacion.

Los origenes de la monarquia son imprecisos, si bien pa-
rece claro que fue la primera forma de gobierno de la ciudad,
un dato que parece confirmar la arqueologia y la lingiiistica.

La mitologia romana vincula el origen de Roma y de la
institucién monarquica al héroe troyano Eneas, quien navegé
hacia el Mediterraneo occidental huyendo de la destruccion
de su ciudad hasta llegar a Italia. Alli fundo6 la ciudad de Lavi-
nio, y posteriormente su hijo Ascanio fundaria Alba Longa, de
cuya familia real descenderian los gemelos Rémulo y Remo,
los fundadores de Roma. (Bravo, 1998)

Los condenados a muerte por un magistrado podian re-
currir sus sentencias acudiendo a la provocatio ad populum,
procedimiento que en el dltimo siglo de la Republica se mos-
tré insuficiente, motivo por el cual ciertos delitos fueron so-
metidos a la decision de un jurado (quaestio perpetua). En el
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Imperio, con Augusto, la accusatio se constituye en el sistema
ordinario, y comienzan a funcionar tribunales competentes en
la justicia penal, que eran delegados del imperator. En cuanto
al Digesto o Pandectas (libro del Corpus justinianeo), sus li-
bros 47 y 48 tratan la materia criminal.

La Edad Media

El derecho penal germanico. - El derecho penal romano
se propuso apuntalar al Estado, mientras que el germanico
buscaba el restablecimiento de la paz social mediante la repa-
racion. Hubo entre los barbaros un sistema de composicién:
para los casos de homicidio y otros analogos, se pagaba un
Wergeld o Manngeld, y para las infracciones leves una Busse;
se pagaba también un Friedensgeld (dinero de la paz) al inter-
mediario que participaba en el convenio conciliatorio.

La responsabilidad era objetiva: por mero resultado
(Erfolgshaftung) y por simple causacién material (Causal-
haftung). Atendia sélo al efecto dafioso del acto, y la pena
era idéntica cuando el resultado sobreviene por caso fortuito:
habia responsabilidad aun sin culpa. No habiendo dafo, no
habia pena; luego, no era castigada la tentativa

El derecho penal canénico. - La Iglesia destaca Jiménez
de Asua fue quien encarnd la norma romana en Occidente y
civilizé la practica brutal germénica. En sus comienzos, el de-
recho penal canénico fue disciplinario, pero poco a poco fue
extendiendo su jurisdiccién a otros sujetos, por razén de per-
sonas o por razén de materias. Por razén de personas, llegd
a juzgarse al clérigo en tribunal eclesistico, aun si se trataba
de un crimen comun; y por razén de materias, los delitos

Introduccion al Derecho Penal



podian ser de tres tipos: delictaeclesiastica (la Iglesia impone
una poenitentia), delictameresecularia (juzgados por el poder
laico) y delicta mixta (que involucran un bien juridico laico
y eclesidstico).

El derecho candnico es una ciencia juridica que conforma
una rama dentro del Derecho cuya finalidad es estudiar y
desarrollar la regulacién juridica de la Iglesia catdlica. Bajo
esta definicion se engloban tres conceptos que han confor-
mado controversia acerca de su consideracién a lo largo
de la Historia hasta nuestros dias: su finalidad, su caracter
juridico y su autonomia cientifica. (Hervana, 2007)

En el primer y tercer caso son juzgados eclesidsticamente,
aunque la pena siempre la aplica el brazo secular. Ademas, la
Iglesia moriger6 la institucion germanica de la venganza de
sangre y su consiguiente estado de enemistad, mediante el
derecho de asilo (no podia sacarse al delincuente que se refu-
giaba en un templo) y la tregua de Dios (no podia guerrearse
en ciertas épocas del aﬁo). Contra la concepcién objetivista
del derecho penal germanico, el canénico se levantaba sobre
la base del elemento subjetivo del delito. Esto no implica la
punicién de la sola intencidén criminosa, pues siempre se re-
querian hechos externos, sino la ausencia de responsabilidad
objetiva.

Los glosadores y Practicos. - Llamase recepcidn al rena-
cimiento del derecho romano, bien que profundamente modi-
ficado, que tiene lugar particularmente en Espafia y Alemania,
entre los siglos XII y XVIL. El camino lo preparan, en Italia,
sobre todo, los glosadores y posglosadores o comentaristas:
los primeros (1100-1250) trabajando sobre el Corpus luris
Civilis de Justiniano, y los segundos (1250-1450) no sélo
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sobre el derecho romano sino también sobre el derecho co-
mun de la época. Autores de fuste son los italianos Alberto de
Gandino y Bartolo de Sassoferrato.

Después de la recepcién que estudiaremos desde el parrafo
que sigue, prosigue la labor de los juristas. Las obras tipicas de
esta época consistian en trabajos de pura exégesis de las leyes
romanas, sin critica ni sistema, de orientacién eminentemente
practica: de ahi que a sus autores les haya valido el mote de
practicos. Nombres que merecen recordarse son los de Julio
Claro, Préspero Farinaccio, Benedicto Carpzovio, Alfonso de
Castro y Diego Covarrubias.

La Edad Moderna

El derecho penal de la Edad Moderna. -“no podia ser peor
ni mas cruel, aunque paulatinamente van atenuandose las pe-
nas contra la vida y el cuerpo” (Jiménez de Asda). Subsiste
la pena de muerte, incluso bajo formas terribilisimas. Se usa
la tortura para obtener pruebas y, en especial, para arrancar
confesiones. También cunden los procesos contra herejes para
los cuales se creé la Inquisicién o Tribunal del Santo Oficio,
una variedad de los cuales son las causas incoadas por hechi-
ceria: la hoguera se encendid casi siempre, para multitud de
desdichadas mujeres histéricas.

La bruja es mas frecuente que el hechicero, y se razona
que las féminas tienen menos fe y son, por tanto, mas facil
presa de los 572 principes del Infierno y de los 7.405.926
demonios inferiores.

El inmortal presidente de Montesquieu ha pasado rapida-
mente sobre esta materia. La verdad indivisible me fuerza a
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seguir las trazas luminosas de este grande hombre, pero los
ingenios contemplativos para quienes escribo sabran distin-
guir mis pasos de los suyos.

Dichoso yo si pudiese, como él, obtener las gracias secre-
tas de los retirados pacificos secuaces de la razon, y si pudiese
inspirar aquella dulce conmocién con que las almas sensibles
responden a quien sostiene los intereses de la humanidad.

También la rudeza de la época se mostré en los suplicios
infligidos a los autores de regicidio. El mas famoso de la épo-
ca fue el caso Damiens: hirié con un cuchillo a Luis XV, con
intencién de matarle; y ésta fue la reaccién penal: se sujetaron
sus piernas entre cuatro tablas y se introdujeron cuias a mar-
tillazos para que los huesos saltaran por la presion; después,
con unas tenazas al rojo vivo se le arrancé la carne de varias
partes del cuerpo y se vertid en las llagas una mezcla hirviente
de plomo, aceite, pez, cera y azufre; por fin, sus miembros
fueron atados con tirantes a cuatro caballos para que fuera
descuartizado. Diez horas durd, y finalmente Damiens murio,
sus bienes fueron confiscados, su casa arrasada hasta los ci-
mientos y su familia expulsada del Reino.

Las leyes son las condiciones con que los hombres in-
dependientes y aislados se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad
que les era indtil en la incertidumbre de conservarla. Sacri-
ficaron por eso una parte de ella para gozar la restante en
segura tranquilidad. El conjunto de todas estas porciones de
libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania
de una nacién, y el soberano es su administrador y legitimo
depositario.
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La Revolucién Francesa (1789) pretendi6 acabar con estos
excesos, y la igualdad se impone, incluso en la muerte, con la
guillotina. Al demolerse la Bastilla, se destruye simbdlicamen-
te el viejo régimen punitivo: estamos en el Siglo de las Luces.

El iluminismo Penal. - La Ilustraciéon se caracterizo,
como direccidn filoséfica, por su empeno en extender la criti-
ca y la guia de la razén a todos los campos de la experiencia
humana.

» Montesquieu. Critica la pena que por su tiempo se im-
ponia a los suicidas (prohibicién de entierro) y realiza ob-
servaciones sobre la necesidad de aminorar las penas seve-
ras y de guardar una justa proporcién entre delito y pena.
También aboga por la divisién de poderes.

» Rousseau. El Estado sdlo puede privar a los ciudadanos
de su libertad y de su vida en cuantos éstos mediante el
contrato social han cedido estos derechos a la comunidad
para que cuando la dafen, y sélo en la medida en que han
abdicado de sus derechos. Se muestra adverso a la pena de
muerte, salvo que el reo, aun privado de su libertad, signi-
fique una amenaza para la sociedad.
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Las escuelas penales

¢Qué son las escuelas penales?

Las escuelas penales son aquellas que tratan, funciones del de-
recho penal, de la legitimidad del estado, actuando por medio
del derecho penal, presentando diversas concepciones sobre el
fin, de la pena, analizando el fenémeno del delito y la pena. Los
pensadores penales, se han conformado no en pensamientos
idénticos, sino en teorfas que tienen rasgos comunes. Se de-
nominan escuelas penales aquellas en que los rasgos comunes
del pensamiento juridico - criminal son los que prevalecen.

Las Escuelas penales, se han agrupado a través de la doc-
trina, en base fundamentalmente al conjunto de principios, de
sistemas que han esgrimido en el desarrollo histérico de nues-
tra ciencia, los diferentes tratadistas, sentando éstos verdade-
ras bases dogmaticas para el desarrollo de la ciencia penal.

La escuela clasica

Estan comprendidas en esta escuela la obra intelectual de au-
tores como Giandoménico Romagnosi (1761-1835) y Gio-
vanni Carmignani (1768-1847) quien publicé su “Elementos
de Derecho Criminal” en 1808. Pero es el maestro de Pisa,
Francesco Carrara (1805- 1888) quien publica su “Programa
de Derecho Criminal” en 1860, quien le da forma esquema-
tica a esta escuela. Para Carrara el delito es un ente juridico,
porque su esencia debe consistir necesariamente en la viola-
cién de un derecho, y siendo el derecho, segiin Carrara, con-
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génito al hombre, dado por Dios, su violaciéon debe tener una
sancion. No se encuentra, desde luego, en esta escuela unifor-
midad doctrinaria ni coherencia en los principios, razén por
la cual Jiménez de Asua, inclusive, niega la existencia de ella,
afirmando que este nombre fue adjudicado por Enrique Ferri
con un sentido peyorativo, significando con este titulo lo viejo
y caduco.

Su tltimo exponente es Enrique Pessina quien considera-
ba al derecho Penal como:

El conjunto de principios relativos al castigo del delito.
No olvidemos que Romgnosi dijo que el verdadero delincuen-
te es la sociedad, demostrando matematicamente, con infini-
tud de hechos, el conocido aforismo de Adolfo Quetelet: la
sociedad prepara los delitos, el delincuente los ejecuta. (Pes-
sina, E, 1893).

Pero podemos afirmar que se distingue esta tendencia “por
su orientacion filosofica y por el sentido liberal y humanita-
rio de sus principios”. En el fondo del asunto, para la escuela
clasica, al decir de Labatut, constituye un asunto de reaccion
en contra de los excesos del derecho penal del periodo de la
venganza publica.

Los caracteres mas importantes de la Escuela Clasica, pueden
resumirse en los siguientes:

a) Método esencialmente racionalista, es decir, elaboracién
de las concepciones doctrinarias, aplicando el método 16-
gico-abstracto.

b) Responsabilidad basada en el libre albedrio y en la cul-
pabilidad moral; la responsabilidad se funda en la libertad
de eleccidén del acto ilicito.
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c) El delito, como dice Carrara, es un ente juridico y es
concebido, esencialmente, desde el punto de vista juridico
y no como un acontecimiento natural. El delito es una con-
tradiccidén con el derecho.

d) La pena es considerada como un mal, y es un medio
necesario para el restablecimiento del orden externo de la
sociedad. La pena es proporcional al delito.

e) La Escuela Clasica tiene sus bases filoséficas en el De-
recho Natural.

» Labatut escribié que las férmulas juridicas de la escue-
la clasica, saturadas de filosofia metafisica, resultaron in-
eficaces en la practica para contener los desbordes de la
criminalidad. Las causas de este fracaso las atribuye Ferri
a los dos hechos siguientes: a) extremé los derechos del
individuo frente a los derechos de la sociedad, que necesita
defenderse de los malhechores, adoptd una posicion indivi-
dualista y se puso al servicio del delincuente, proclamando
el principio “pro-reo”; b) utilizé el método deductivo, lo
que fue una causa de que se agotara en el analisis del delito.
No dispuso de las herramientas que proporciona la investi-
gacion cientifica y que emple6 después el positivismo.

Eugenio Raul Zaffaroni (1981) en su obra capital “Derecho
Penal Parte General “manifiesta que no existié la escuela
clasica y cuestiona la caracterizaciéon de la escuela positiva
por las diferencias de pensamiento de sus principales expo-
nentes, como veremos a continuacion. (pég. 344).
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La escuela positiva

Como relata José Cerezo Mir los positivistas partian de una
concepcién determinista del hombre. Rechazaban el libre al-
bedrio y la fundamentacion de la responsabilidad penal en la
responsabilidad moral. El hombre es responsable por el mero
hecho de vivir en sociedad (responsabilidad social o legal).

El fundamento de la pena no se haya en la culpabilidad
sino en la temibilidad o peligrosidad. El delito no interesa
por si mismo, sino como sintoma de la peligrosidad del delin-
cuente (concepcién sintomética). La pena no tiene otro fin
que la defensa social, es decir, fines preventivos, de prevencion
general y de prevencién especial, pero los positivistas ponian
el acento en esta ultima, pues al admitir la existencia del de-
lincuente nato, no creian en la eficacia intimidante de la pena.
Mediante la pena se trata de conseguir la readaptacién social
del delincuente, por medio de su segregaciéon por tiempo in-
determinado.

Por eso, es Cesare Lombroso (1 835—1909), quien, siendo
médico, es el fundador de la escuela positiva italiana del De-
recho Penal, toda vez que cambia el enfoque del delito como
ente juridico, como sostenian los clasicos, para dirigirlo hacia
Es indiscutible que esta escuela nace al albur de los pensado-
res revolucionarios de la época, que en aporte significativo
a las ciencias y a la filosofia se encumbraron en la cima del
conocimiento existente en aquella época, es decir, durante el
siglo XIX.

Alli encontramos a Charles Darwin, Herbert Spencer y
August Comte. Con este filésofo el término positivismo pasé a
designar al movimiento dirigido a exaltar los hechos en contra
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de las ideas, a resaltar las ciencias experimentales frente a las
tedricas, y las leyes fisicas y bioldgicas contra las construccio-
nes filoséficas. Para este fildsofo, es tarea de la filosofia deter-
minar el desarrollo de cada ciencia y captar, desde dentro de
ella, su linea directriz.

El delincuente como hecho observable. En su magna obra
“El hombre Delincuente” segin dice Carlos Alberto Elbert
lanz6 afirmaciones tan erradas como espectaculares expresan-
do que:

Son famosos los tipos basicos de delincuentes de su clasifi-
cacion: nato, loco moral, epiléptico, loco, ocasional y pasional.
El delincuente nato era una subespecie humana, distinta, por
sus caracteristicas, de la morfologia del hombre honrado. (El—
bert, 2021 )

Sus teorias sobre estos grupos estan colmadas de des-
cripciones y apreciaciones subjetivas, en las que se mezclan,
biologia con moral, fealdad con perversion, ignorancia con
brutalidad, etc. , pas6 a la posteridad como fundador de la
Antropologia criminal, y como muy bien lo dice Jiménez de
Asta la escuela positiva fue una verdadera revoluciéon porque
el delincuente y el delito no habian sido estudiados, hasta que
Lombroso iluminara el aspecto causal explicativo, mas que
como entidades juridicas.

Aparece después Enrique Ferri (1856-1929). Fundé la
escuela positiva en 1892. Para este autor el hombre era una
verdadera maquina condicionada por distintos factores, y no
podia elegir sus comportamientos.
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En 1881 escribe “Estudios sobre la criminalidad en Francia.
El propio Ferri, definié lo que era la Escuela Positiva y sus
caracteristicas en su obra “Los nuevos horizontes del Derecho
y del Procedimiento Penal” que publica en 1887; alli expone:

La escuela positiva consiste en lo siguiente: es, primero
en su génesis natural, y después en sus efectos juridicos, para
adaptar juridicamente a las varias causas que lo producen los
diversos remedios, que por consiguiente seran mas eficaces.
(Ferri E., 2012)

En 1907 publica: “Sociologia Criminal” y dice en su In-
troduccién: “La Escuela criminal positiva no consiste unica-
mente, como todavia parecia cémodo creer a muchos criticos,
en el estudio antropolégico del criminal, pues constituye una
renovaciéon completa, un cambio radical de método cientifi-
co en el estudio de la patologia social criminal, y de lo que
hay de mas eficaz entre los remedios sociales y juridicos que
nos ofrece. La ciencia de los delitos y de las penas era una
exposicién doctrinal de silogismos, dados a luz por la fuerza
exclusiva de la fantasia légica; nuestra escuela ha hecho de
ello una ciencia de observacién positiva, que, fundandose en la
Antropologia, la Psicologia y la Estadistica Criminal, asi como
en el Derecho Penal y los estudios penitenciarios, llega a ser la
ciencia sintética que yo mismo la llamo Sociologia Criminal,
y asi esta ciencia, aplicando el método positivo al estudio del
delito, del delincuente y el medio, no hace otra cosa que llevar
a la ciencia criminal clasica, el soplo vivificador de las tltimas
e irrefragables conquistas hechas por la ciencia del hombre y
de la sociedad, renovada por las doctrinas evolucionistas”.
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Rafael Gardfalo (1851-1934) pertenece a la generacién de
Ferri y Lombroso, aunque separado del dltimo por una dife-
rencia de 16 anos; el primero fue apenas 5 afios menor.

Para Rodriguez Manzanera Garéfalo representa la tenden-
cia juridica frente al biologismo antropolégico lombrosiano y
al Sociologismo ferriano, logrando con esto el equilibrio de la
escuela positiva. No olvidemos que Gardfalo fue juez y profe-
sor, ya que desde 1887 fue profesor de la catedra de Derecho
Penal en la Universidad de Népoles, y como juez lleg a ser
Presidente del Tribunal de Casacién.

En su obra “Criminologia” expone gran parte de su pen-
samiento criminoldgico. Publico, ademas “Un criterio posi-
tivo de la criminalidad”, “Lo que debe ser un juicio penal”,
“El individuo y el organismo social”, “Los reincidentes y la
reincidencia”. Garéfalo defini6 la temibilidad como “la perver-
sién constante y activa del delincuente y la cantidad de mal
previsto que hay que temer por parte del mismo delincuente.
(Garc')falo, 1885)

Para él “delito social o naturales una lesiéon de aquella par-
te de la moral que consiste en los sentimientos altruistas fun-
damentales de piedad y probidad segin la medida en que se
encuentran en las razas humanas superiores, cuya medida es
necesaria para la adaptacién del individuo a la sociedad. “Era
partidario de la pena de muerte a los criminales mas peligro-
sos e incorregibles.

No oculta su autoritarismo, como dice Zaffaroni, ni su
indole esencialmente antidemocratica ni a la extrema frialdad
genocida de su pensamiento. “Con Garéfalo queda clara la te-
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sis de la guerra al delincuente y el positivismo italiano alcanza
su més infimo nivel de contenido pensante”.

Los postulados basicos de esta escuela fueron:

1.- El delito es un hecho de la naturaleza y como tal debe
estudiarse. No hacerlo como un ente abstracto, juridico,
sino como un ente real, actual, existente.

2.- Es determinista porque sostiene que el libre albedrio no
existe. Explica esta escuela que una serie de circunstancias
fisicas o sociales llevardn al hombre a delinquir. Si estas
circunstancias no se dan, el hombre no delinquira.

3.- La responsabilidad moral es substituida por la respon-
sabilidad social. El hombre es responsable socialmente por
el s6lo hecho de vivir en sociedad, y lo serd mientras viva
en ella. Si no hay libre albedrio no puede haber responsa-
bilidad moral, y si el sujeto estad “determinado” a delinquir,
la sociedad debe defenderse.

4.- La sociedad tiene derecho de defenderse del sujeto peli-
groso, toda vez que, si no hay responsabilidad penal, nadie
queda excluido del Derecho.

5.- La pena deja de ser un castigo que se impone al delin-
cuente en retribucidén o compensacién del mal del delito, y
se convierte en una terapéutica social, encaminada a obte-
ner la readaptacion social del sujeto —siempre que ello sea
posible- o su eliminacién o segregacién en caso contrario.
Gardfalo estima que la eliminacidn de los delincuentes in-
corregibles debe realizarse mediante la pena de muerte,
para lo cual, por cierto, seria preciso realizar verdaderas
hecatombes de criminales.
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6.- El método es experimental

7.- Existe un estado peligroso que origina temibilidad, se-
gln expresion de Garofalo

8.- Bioldgicamente la escuela criminoldgica italiana hall6
sustentacién en las teorias evolucionistas de Darwin

Escuelas eclécticas

Las criticas contra las escuelas clasicas y positivista han dado
nacimiento a escuelas eclécticas que mantienen principios de
la clasica y toman otros de la positivista, situdndose en un tér-
mino medio, sin incurrir en las exageraciones de esta ultima y
apartandose de muchos postulados arcaicos del dogmatismo.

Estas escuelas se caracterizan por el dualismo de sus con-
cepciones. Diferencian el Derecho Penal, al que asignan un
método 1dégico — abstracto, de la Criminologia, Penologia y
Politica Criminal, que siguen una sistematizacién experimen-
tal. El crimen es un fenémeno complejo, producto de factores
individuales y de factores exdgenos.

La condicién del delincuente no debe exagerarse hasta ha-
cer de él un tipo especial, el tipo criminal que sefiala la escuela
positivista, pero si debe admitirse una clasificacién, la de oca-
sionales, habituales y anormales.
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La pena debe ser afianzada con medidas de seguridad. Y res-
pecto a la responsabilidad se conserva el viejo concepto de
libre arbitrio, de responsabilidad moral, pero admitiéndose la
peligrosidad, temibilidad o estado dafioso para algunos delin-
cuentes.

Esta tendencia dualista de los penalistas criticos o neocla-
sicos ha influido en la confeccion de todos los cddigos penales
promulgados en lo que va transcurriendo del siglo XX.

Recogen en una labor de compromiso, lo mejor de las dos
escuelas positiva y clasica y asi fundar sistemas practicamente
utiles, capaces de influir de un modo efectivo en la formacién
del nuevo derecho penal codificado

La escuela del positivismo critico o terza scuola

Terza scuola

La Tercera Escuela, TerzaScuola, escuela critica o escuela del
positivismo critico, tiene su aplicacién precisamente por la
pugna existente entre las escuelas clasica y positiva. Tercera
escuela la principal surge en Italia (terzascuola), cuyos prin-
cipales representantes son Alimena y Carnevalle. En Alemania
hubo una tercera escuela, que coincide con los postulados de
la italiana.

La tercera escuela sustenta los siguientes postulados:
+ Negacién del libre albedrio.

« El delito es un hecho individual y social.
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« Se interesa por el delincuente, mas que por el delito.
« Senala las ventajas del método inductivo.

« Adopta la investigacion cientifica del delincuente.

+ Considera la responsabilidad moral.

« Distingue entre imputables e inimputables.

+ Plantea la reforma social como deber del Estado.

Naciendo la tercera escuela en virtud de la pugna establecida
entre las escuelas clasica y positiva, ha dado lugar a estimar
y con razdn, que la tercera escuela esta formada con bases de
ambas escuelas.

La critica dirigida a esta tercera escuela, estriba en soste-
ner, que no contiene caracteristicas propias para formar una
escuela. “Nos parece que si la llamada tercera escuela puede
presumir de titulo de vida en el periodo de los origenes, es
decir, que respondia a una necesidad, hoy, dados los nuevos
desarrollos, de indole juridica también, de la escuela criminal
positivista, dadas las distinciones y diferenciaciones que se
han efectuado en el seno mismo de la escuela clasica, esta ten-

. . . v
dencia carece de caracteristicas propias lo bastante relevantes
y distintas para formar una escuela. Por lo demas, su mismo
fundador, Carnevale, repetia también que aquella escuela sur-
gi6 por “una necesidad de distincién aunque fuera transitoria”.

¢Qué se conoce como la TerzaScuola?

Movimiento ecléctico italiano, admite algunos principios cla-
sicos y algunos positivistas. Mira al Derecho Penal como cien-
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cia independiente. Combate la teoria del delincuente nato de
Lombroso; por primera vez clasifica a los sujetos activos del
delito en Imputables e Inimputables y sostiene que el castigo
(penas) es solo para los primeros y a los segundos les viene a
efectos de la defensa social una medida de seguridad. Su pre-
cursor fue Eugenio Carnevale (1891). También: Bernardino
Alimena, Giambatistalmpaliomeni.

¢<Como mira el delito la TerzaScuola?

Consideran el delito como un fenémeno complejo, el cual tie-
ne su origen en causas sociales. Se debe combatir arreglando
la problematica social, mientras no se solucione el problema
que genera el delito, el delito seguira existiendo. El delito no
es entonces, un simple ente juridico, su origen esta en el des-
orden social.

¢En la TerzaScuola como se mira el Derecho Penal?

El Derecho Penal, para ellos, se compone de tres elementos:
socioldgicos, sicoldgicos, y juridicos.

¢Qué es para la TerzaScuola la pena?

La pena tiene el caracter de coaccion sicoldgica a la que los
asociados deben temer. Se crea para la defensa de la sociedad
y tiene la capacidad intimidatoria de los sujetos que se dispon-
gan a infringir la ley (Principio de la prevencién).
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¢Como clasifican los de la TerzaScuola la sancion?

Distinguen entre sujetos imputables e inimputables por tanto
hay penas para los primeros y medidas de seguridad para los
segundos. Las penas son aflictivas las medidas de seguridad
no lo son.

La escuela de la politica criminal alemana

Una ciencia total del Derecho Penal: a) La Criminolégica que
se encargaba de la investigacién de la causa del crimen y del
efecto de las penas; b) La Politica Criminal, que era la tarea
valorativa que surgia como resultado de la cientifica o crimi-
noldgica; c) Derecho Penal (dogmética), es concebido como
una ciencia independiente de la Sociologia criminal, de la cual
difiere tanto por su contenido (la exposicién dogmatica del
derecho vigente) como por su método, el ldgico abstracto.
(Ramos, 1982)

La originalidad de Liszt consistia en concebir al Derecho
Penal como limitador de la Politica Criminal. La Pena cum-
plia una funcién de prevencidn especial pero siempre dentro
de los limites dogmaticos, por ello decia que el Derecho Penal
era la Carta Magna del delincuente.

Los principales postulados de la escuela de la politica criminal
fueron:

a) El Derecho Penal tiene la funcién de estudiar el aspecto
dogmatico del derecho vigente, utilizando para tal fin el
método légico abstracto.

b) La imputabilidad se basa en la capacidad de conducirse
socialmente.
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c) El delito se enfoca desde dos éngulos: como concepto
juridico y como fenémeno natural, y,

d) La lucha contra el delito debe afrontarse con las penas
y con las medidas de seguridad. No abjuran de la pena,
aunque si proclaman que deben tener un fin, pero ésta sdlo
se aplicard a los delincuentes imputables en tanto que los
peligrosos seran corregidos o inocuizados por medidas de
seguridad.

Jiménez de Asda preconizaba que la Politica Criminal es una
disciplina dindmica, es un conjunto de principios fundados en
la investigacidn cientifica del delito y de la eficacia de la pena,
por medio de los cuales se lucha contra el crimen, valiéndose,
no so6lo de los medios penales, sino también de los de caracter
asegurativo.

La escuela técnica-juridica

Es una escuela italiana. En ellas estin Manzini, Rocco, Car-
nelutti, Pannain, Maggori, Petrocelli. En Alemania ubicamos
a Karl Binding (1841 - 1920). La obra fundamental de Bin-

ding es “Las Normas y su Violacién” dénde expone que:

La teoria de las normas, definiendo a éstas como prohibi-
ciones o mandatos de accidn, afirmaba que el delito choca
contra esas prohibiciones y mandatos, pero no contra la ley
penal y que las normas se deducen de los tipos penales, es
decir de la ley penal.

También se ha caracterizado al pensamiento de Binding como
positivismo juridico toda vez que el objeto de su analisis es el
derecho positivo, desarrollando la teoria de las normas donde
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afirma que el delincuente no viola la ley penal, sino que la
cumple, lo que viola es la norma prohibitiva u ordenatoria que
subyace dentro de la norma penal. Binding defiende el retri-
bucionismo como limite a los excesos del Estado, tal como lo
plantearon Kant y Hegel.

Los principales postulados de la Escuela Técnica - Juri-
dica fueron:

a) La escuela técnica — Juridica depura al Derecho Penal de
las infiltraciones filos6ficas con que los clasicos los desvir-
tuaron y de las concepciones biosocioldgicas de los positi-
vistas, que incluso lo hicieron perder su autonomia.

b) Reduce el objeto de la ciencia penal a la elaboracién
dogmatica, a la exégesis y a la critica del derecho positivo,
al estudio de los delitos y de las penas en su aspecto juridi-
co, al contenido de los textos legales vigentes.

c) Parte de la base de que las normas juridicas son debidas
a un proceso de abstraccién y de generalizacién que cons-
tituye el método légico — abstracto, absolutamente diverso
del de las ciencias naturales y sociales.

d) EI delito es concebido como fenémeno juridico, por lo
que otras ciencias deben estudiarlo como fenémeno indivi-
dual y social. En otras palabras, el delito es una pura rela-
cidén juridica donde debe distinguirse la causalidad material
y psiquica; es decir, el delito es un hecho humano, imputa-
ble, y licito y dafioso, que pone en peligro la existencia de
la sociedad juridicamente organizada.
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e) El delito merece una sancién, reservada para los sujetos
capaces penalmente. Las acciones peligrosas que no dan
lugar a la aplicacién de una sancidén por razones de inca-
pacidad quedaran sometidas a medidas de seguridad o de
caracter administrativo.

Finalismo

Posteriormente aparecié en el firmamento de la ciencia juri-
dico-penal la escuela finalista, que surge en el marco de los
planteamientos fenomenoldgicos de los anos veinte, influido
por su mas significativo exponente Hans Welzel. Sus plan-
teamientos son distintos de los anteriores sistemas: Para los
finalistas los resultados de las ciencias culturales no dependen
exclusivamente de las valoraciones que el cientifico introduz-
ca en su consideracién del objeto, sino que el objeto que se
quiere analizar condiciona los resultados del razonamiento
cientifico.

El método no determina el objeto de conocimiento, sino
que, al contrario, el método, de forma esencialmente necesa-
ria, tiene que regirse por el objeto como pieza ontoldgica del
ser que se trata de investigar.

El finalismo opone, por tanto, al subjetivismo neokantia-
no, en el que los resultados dependian de las valoraciones
del sujeto, el objetivismo de la naturaleza de las cosas de las
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estructuras logico-objetivas. El finalismo sigue admitiendo la
distincién entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espi-
ritu, claramente diferenciadas en funcién de la parte del ser
que una y otra esperan llegar a conocer. Las ciencias naturales
pretenden el conocimiento de la realidad causal, la Ciencia
del Derecho estudia la realidad de las acciones humanas en
su finalidad.

En concreto, la naturaleza final de las acciones del hom-
bre y su libertad no pueden ser desconocidas a la hora de
determinar el contenido de los elementos de la teoria del de-
lito. Welzel y sus seguidores, entre los que se cuentan autores
como Maurach, Kaufmann y Hirsch, elaboran un sistema en
la teoria del delito, que estudiaremos mas adelante, que se
aparta del propugnado por el positivismo y neokantismo, en
el contenido de los distintos elementos y en sus consecuencias
précticas.

Fuentes del derecho penal

Fontén Balestra (1972) expresa que en la ciencia juridica se
habla de fuentes del derecho atribuyéndose a la palabra una
doble significacién:

En primer lugar, se entiende como fuente al sujeto que
dicta o del cual emanan las normas juridicas, dando lugar a las
fuentes de produccidn.

En segundo lugar, el modo o medio por el que manifiesta la
voluntad juridica, es decir, como se concreta en la vida social,
originando las fuentes de conocimiento o de cognicidn.
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Por su parte Zaffaroni (1988) indica que las fuentes del de-
recho tienen diferentes sentidos:

Fuentes de la produccién de la legislacién penal, es decir,
de los érganos capaces de producir legislacion penal. (de don-
de emerge la legislacién: Congreso, Legislatura)

Fuentes del conocimiento de la legislaciéon penal indicando
los elementos legislativos que el saber juridico-penal debe in-
terpretar y explicar (leyes nacionales, provinciales).

Fuentes de produccion

Seglin Fontén Balestra (1972) que el articulo 32° de la Cons-
tituciéon Nacional indica que “el congreso no dictard leyes que
restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la
jurisdiccidn federal” por cuya razén deben ser distinguidos los
delitos de imprenta verdaderos y propios, de los delitos co-
munes para cuya ejecucion la prensa ha sido sélo el medio, ya
que la disposicién constitucional alcanza sélo a los primeros
en tanto que los segundos se rigen por el Cdédigo Penal y las
leyes penales de la Nacion.

Fuente de conocimiento

No hay mas fuente de derecho que la ley. La costumbre, la
jurisprudencia y la doctrina podran tener influencia mas o
menos directa en la sanciéon y modificacion de las leyes, pero
no son fuentes de derecho penal.

La ley debe ser la tnica fuente del derecho penal, la ley es
advertencia y garantia: advertencia de que serd penado quien
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cumpla la conducta que la ley describe y garantia de que sélo
en tales casos el Estado pondra en funcionamiento el resorte
penal.

En el mismo sentido se pronuncia Zaffaroni (1988), quien
remarca que el principio de legalidad penal constituye la ex-
presion de que la tinica fuente de la legislacion penal argentina
es la ley. La doctrina, la jurisprudencia y la costumbre no son
fuentes de conocimiento de la legislacién penal argentina. La
ética social debe ser tenida en cuenta en la interpretacién de la
ley cuando ella, tacita o expresamente, se remite a esas pautas
de conducta, como sucede cuando, por ejemplo, se refiere a la
“mujer honesta” (articulo 120° del Cédigo Penal) o cuando es
menester marcar los limites del cuidado debido para determi-
nar si hubo culpa (articulo 84° del Cédigo Penal) o los limites
del fraude comercial o industrial y las maniobras competitivas
y publicitarias licitas en esas actividades.

Caracteres de la ley penal

La ley penal es la manifestaciéon de voluntad soberana del
Estado, imperativa y obligatoria, que describe una conducta
humana omisiva o activa como delito al cual se le impone una
pena.

Exclusividad. Solo la ley penal define delitos y establece
penas, esta exclusividad da origen al Principio de Legalidad.

Imperatividad. Como regla de conducta que proviene del
estado la ley penal es obligatoria, ella constituye un manda-
miento imperativo para regular la conducta social, prohibien-
do tacitamente determinados comportamientos.
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Igualitaria y general. Es una ley que no distingue clases
sociales.

Irrefragable. Solo otra ley puede abrogarla (dejar sin efec-
to toda la ley) o derogarla (dejar sin efecto parte de la ley). La
ley penal es sancionada por el Poder Legislativo y promulgada
por el Presidente de la Republica.

Axiolégica. Porque tutela valores de mayor interés para
una sociedad.

La Costumbre

La costumbre son las practicas, los usos de la sociedad, que
pueden tener un caracter de haberse dado durante mucho
tiempo, dando la impresién de que son verdadero Derecho,
de aplicacién obligatoria.

Se considera costumbre a la practica implantada en la colecti-
vidad y considerada por esta como obligatoria, es decir, es el
derecho nacido consuetudinariamente.

En las sociedades modernas la costumbre, fuente indepen-
diente de Derecho, es fuente subsidiaria que sélo regird en
defecto de ley aplicable.

La Jurisprudencia

Por jurisprudencia cabe entender las decisiones de jueces y
magistrados cuando aplican el Derecho al dirimir los conflic-
tos. Es decir, cuando se solventan los conflictos, los jueces van
sentando criterios, reglas, sobre lo que creen que el legislador
quiso establecer con una norma. Ahora bien, en nuestro Orde-
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namiento Juridico y a diferencia del anglosajon, por ejemplo,
el juez no innova el Derecho, sélo aplica la Ley. No obstante,
saber qué dijo un Tribunal en casos parecidos orienta sobre el
posible fallo del mismo. Cuestién distinta son las Sentencias
del Tribunal Constitucional, bien cuando interpretan la Cons-
titucidn o cuando declaran la inconstitucionalidad de una Ley,
por cuanto tienen un valor mucho mas fuerte ya que pueden
eliminarlas del ordenamiento juridico. (Zavala Egas, 1985)

La Doctrina

Por doctrina cabe entender las aportaciones de los estu-
diosos del Derecho, es decir, las cuestiones que resuelven
y analizan los especialistas en las distintas ramas juridicas,
pueden dar pautas importantes a la jurisprudencia y a la
Administracién, para aclarar el contenido de las normas o
para justificar un fallo o resolucién.

El Proceso Legislativo Penal

Se entiende como proceso legislativo en algunos casos como
procedimiento legislativo — a la serie de etapas o pasos forma-
les que deben seguirse a fin de elaborar o modificar una ley.

Este proceso mediante el cual se hacen las leyes puede dife-
rir en los distintos paises, sobre todo respecto a sus métodos,
pero la finalidad es la misma, es decir el cumplir con los requi-
sitos legales y constitucionales para que un cuerpo normativo
obtenga el caracter de ley.
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En este sentido, me parece importante considerar lo expuesto
por Jorge Machicado (2012) cuando define al Proceso Le-
gislativo como la “técnica de elaboracién de la ley guiada por
el Principio de Razonabilidad que obliga que los actos de los
poderes publicos deben seguir el debido proceso bajo pena de
ser declarados inconstitucionales”

Esto, a mi parecer, resulta sumamente importante dado que
el procedimiento para la creacion de las leyes se encuentra
normado tanto en la Constitucidon de la Republica como en
la Ley Organica de la Funcién Legislativa, y de incurrirse en
cualquier acto que violente dichas normas el resultado podria
ser que la ley creada posea caracter de ilegal e incluso de
inconstitucional, por eso es que la normativa de la Asamblea
Nacional contenida sobre todo en la Ley Organica de la Fun-
cién Legislativa, detalla y limita cada una de las etapas del
proceso legislativo de creacién de nuevas leyes.

Pero es importante en este punto indicar que, si bien la ma-
yor parte del proceso legislativo se concentra en la creacién de
las leyes, no es menos cierto que existen otros elementos en
los que la Asamblea Nacional trabaja y que también estan den-
tro del campo legislativo como es la aprobacion de tratados
internacionales y la producciéon de acuerdos y resoluciones
legislativas. Sin embargo, para efectos del presente trabajo,
centraremos nuestra atencién a los procesos de creacién de
leyes pues este aspecto se refiere a la principal de las funciones
de un parlamento y es entendido por la doctrina politica y
juridica como la etapa de la creacién del derecho.
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Las fases del procedimiento legislativo son:
1. Iniciativa
2. Discusién
3. Sancién
4. Promulgacién

5. Publicacién

El principio de Legalidad o Reserva

El principio de legalidad o primacia de la ley es un prin-
cipio fundamental, conforme al cual todo ejercicio de un
poder publico deberia realizarse acorde a la ley vigente y
su jurisdiccién y no a la voluntad de las personas. Si un
Estado se atiene a dicho principio entonces las actuaciones
de sus poderes estarian sometidas a la constitucién actual
o al imperio de la ley. (Prieto, 2003)

Se considera que la seguridad juridica requiere que las actua-
ciones de los poderes publicos estén sometidas al principio de
legalidad. El principio se considera a veces como la “regla de
oro” del Derecho publico, y es una condicién necesaria para
afirmar que un Estado es un Estado de Derecho, pues en el
poder tiene su fundamento y limite en las normas juridicas.
En intima conexién con este principio, la institucién de la re-
serva de Ley obliga a regular la materia concreta con normas
que posean rango de ley, particularmente aquellas materias
que tienen que ver la intervencién del poder publico en la
esfera de derechos del individuo.
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Esta relaciéon entre el principio de legalidad y el de reserva
de la ley esta generalmente establecida -en una democracia-
en el llamado ordenamiento juridico y recibe un tratamiento
dogmatico especial en el Derecho constitucional, el Derecho
administrativo, el Derecho tributario y el Derecho penal. A
cumplir una condena a los que se les implica la sentencia para
retomar el crimen que pudo haber ocurrido.

Clasificacion de la ley penal

Segun el Intérprete:

+ Interpretacion auténtica, legislativa, contextual o si-
multanea: que existe cuando en el mismo texto legal estan
contenidas las normas interpretadas, que son aquellas cuyo
sentido y alcance es menester esclarecer, y las interpre-
tativas, que son las que tienen por finalidad esclarecer el
sentido y finalidad de las primeras.

+ Interpretacion auténtica o legislativa posterior: en
ciertos casos, tras haber dictado determinada ley penal,
surgen inconvenientes en lo que respecta a la interpreta-
cién vy, por lo tanto, en lo que respecta a la aplicacion de
esa ley; entonces, el mismo poder que dicté la ley, al darse
cuenta de esas dificultades, dicta posteriormente una nueva
ley que tiene por finalidad aclarar las disposiciones de la
anterior, para eliminar de esta manera las dificultades que
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se han presentado en la interpretacidon y aplicacién de la
misma ley entrada anteriormente en vigencia; la norma
interpretativa esta contenida en un texto legal que entra en
vigencia con posterioridad a la ley interpretada.

+ Judicial o jurisprudencial o forense: es la que reali-
zan los jueces competentes cuando aplican disposiciones
generales y abstractas de la ley a los casos particulares y
concretos que plantea la realidad.

+ Doctrinal, doctrinaria o cientifica: es la realizada por
los Maestros del Derecho, por los juristas especializados
en materia penal, con el propdsito de llevar al verdadero
sentido de la Ley.

Segtin el medio empleado:

« Gramatical: es aquella que pretende establecer el sen-
tido y alcance de determinada disposicién legal, mediante
el examen del significado propio de las palabras que com-
ponen el texto legal; y, ademas, mediante el examen de las
relaciones que esas palabras guardan entre si. Tiene dos
elementos:

1. Uno Literal: que atiende al significado propio de
las palabras que integran el texto legal

2. Otro Sintactico: que toma en cuenta las relacio-
nes que guardan entre ellas las palabras que integran
el texto legal.

« Teleolégica o finalista: cuando una disposicidn esta os-
curamente redactada, no basta con examinar las palabras
de la ley y las relaciones de éstas, para poder esclarecer el
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sentido y significado hay que remontarse a la realidad para
la cual fue dictada esa ley, a la razén que tuvo el legislador
para dictar una disposicion legal determinada.

Segtin los resultados alcanzados:

Declarativa: existe interpretaciéon declarativa cuando hay
total conformidad entre el texto legal y la voluntad de la

ley.

Extensiva: cuando el texto legal no alcanza a expresar
toda la voluntad legislativa y por eso hay que extender el
significado propio de las palabras, para poner de acuerdo
el texto legal con la voluntad legislativa, y en este caso hay
interpretacion extensiva.

Restrictiva: en ciertos casos, el texto legal expresa mas de
lo que pretendid expresar la voluntad legislativa, entonces
hay que restringir el significado de las palabras del tex-
to legal para poner de acuerdo éste con la voluntad legal.
(Echeverria Gavilanez, 197 1)

Leyes Penales Impropias

Impropias (nacen marcadas por objetivos mayoritariamente
no penales civiles, mercantiles, tributarios- aunque para con-
seguir tal finalidad prevén como delitos o faltas algunas de
las conductas indicadas para, de esta manera, respaldar con
mayor intensidad sus contenidos).

Se trata de leyes compuestas principalmente por una nor-
mativa juridica que regula un todo en la materia tratada, y
dentro de ella aplica un régimen sancionatorio a una conducta
delictual determinada.
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En lo que respecta las leyes penales especiales impropias se
van a encargar no necesariamente al ambito penal, sino por el
contrario estin compuestas principalmente por una normati-
va juridica que regula un todo en la materia tratada, y dentro
de ella aplica un régimen sancionatorio a una conducta delic-
tual determinada.

Ademas, las leyes penales especiales Impropias surgen mar-
cadas por propdsitos mayoritariamente no penales, es decir,
civiles, tributarias, mercantiles, aunque para lograr tal pro-
poésito prevén como delitos o faltas algunas de las conductas
indicadas para, de esta forma, respaldar con mayor intensidad
sus contenidos.

Leyes Penales en Blanco

Las leyes penales en blanco, fueron asi denominadas como
aquellas que imponen una sancién, pero la descripcion de la
figura delictiva a la que se refieren, esta contenida en otra
norma juridica, pudiendo remitirse a otra ley penal o de otro
sector del orden juridico, o a alguna norma reglamentaria,
jerarquicamente inferior, que necesariamente las debe com-
plementar.

La razén de que se dicten estas clases de leyes penales en
blanco es que se trata de prescribir sobre conductas que va-
rian a lo largo del tiempo o que requieren ir adaptindose a las
circunstancias.

Wilson Exson Vilela Pincay



Formas de Leyes Penales en Blancos

Para determinar cudles serian aquellas leyes penales en blanco
que no se ajustan a la Carta Fundamental, el Tribunal Cons-
titucional ha diferenciado tres categorias de leyes penales en
blanco, distinguiéndolas unas de otras de acuerdo de la natu-
raleza juridica y el rango jerarquico de la norma complemen-
taria, en: leyes penales en blanco impropias cuando a la norma
que se hace referencia es de rango legal; en propias cuando
esta perfeccionada por disposiciones infra legales como regla-
mentos, ordenanzas o cualquier otra fuente emanada de algu-
na autoridad administrativa; y una tercera categoria conocidas
como leyes penales abiertas, que no tiene norma complemen-
taria alguna, ni siquiera preceptos infra legales, sino que la
determinacién o complementacién queda entregada al mismo
juez del fondo.

Ahora bien, para esta judicatura el problema de inconsti-
tucionalidad se presentaria sélo en las leyes penales en blanco
propias y en las abiertas, ya que en las leyes en blanco im-
propias al tener como norma complementaria a otra de ran-
go legal se satisface la exigencia constitucional (ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta esté expresamente
descrita en ella), y respecto a las leyes penales abiertas, en esta
oportunidad, tampoco merecen mayor andlisis (aun cuando
me referiré a ellas en las conclusiones como resultado de la
presente investigacién), pues existe cierto consenso que éstas
per se son derechamente inconstitucionales, dado que la des-
cripciéon de la conducta penalmente reprochable ni siquiera
existe en la norma infra legal, toda vez que sera el juez quien
la determine o pormenorice la conducta tipica.
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Por ello, sélo es pertinente analizar cuando, a criterio del Tri-
bunal Constitucional, las leyes penales en blanco propias con-
travienen el texto constitucional.

Penas privativas de la libertad en la legislacion
ecuatoriana

Segun el Art. 51 del Cédigo Organico Integral Penal que
rige en la legislacién ecuatoriana, la pena es una restriccién a
la libertad y a los derechos de las personas, como consecuen-
cia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en
una disposicion legal e impuesta por una sentencia condena-
toria ejecutoriada.

Las penas privativas de la libertad son prisién correccional y
reclusion, a las que se les agregaria una pena de caracter res-
trictivo que es la sujecion a la vigilancia de la autoridad.

En el Art. 59 se establecen: las penas privativas de libertad
definiendo que tienen una duracién de hasta cuarenta anos. La
duraciéon de la pena empieza a computarse desde que se ma-
terializa la aprehension. En caso de condena, el tiempo efecti-
vamente cumplido bajo medida cautelar de prisién preventiva
o de arresto domiciliario, se computara en su totalidad a favor
de la persona sentenciada.

La reclusion se divide en menor y mayor; la primera se di-
vide en ordinaria y extraordinaria; y la segunda en ordinaria,
extraordinaria y especial.
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Diferencias entre prision y reclusion

La prision y la reclusion son medidas para asegurar el cum-
plimiento de la persona que comete la infraccién a un juicio.
La diferencia entre la prisiéon y la reclusiéon se encuentra en
el nimero de anos, dependiendo del bien juridico que ha sido
violentado. Si una persona comete un delito que no tiene ma-
yor alarma social como por ejemplo un hurto, se puede solici-
tar una medida sustitutiva o una fianza para poder recuperar
la libertad, no obstante, el juicio continta. Con respecto a
la reclusién, son para los delitos sancionados con un mayor
numero de afos porque son infracciones en los que se ha
afectado bienes juridicos protegidos por el Estado. Como por
ejemplo un delito como un robo agravado, o una violacién
en contra de una menor de edad. Por tanto, un acusado no
siempre puede solicitar que se le sustituya la medida de pri-
sion preventiva, dependiendo de tipo de delito en el que esta
persona ha incurrido.

Sujecion a la vigilancia de la autoridad

La sujecion a la vigilancia de la autoridad publica no podra
imponerse como pena principal, sino como pena accesoria de
prision.

Esta pena obliga al penado a dar cuentas a los respectivos
Jefes Civiles de los municipios donde resida o por donde tran-
site, de su salida y llegada de éstos.

Restringe la libertad plena a la que tiene derecho el penado
luego de cumplida la pena principal.
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Eficacia de la ley penal

El Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP) en su Articulo 1,
menciona que “este Codigo tiene como finalidad normar el
poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,
establecer el procedimiento para el juzgamiento de las perso-
nas con estricta observancia del debido proceso, promover la
rehabilitacién social de las personas sentenciadas y la repara-
cién integral de las victimas”

La teoria de las fuentes en el Derecho Penal esta presidida
por: La vigencia del principio de legalidad: sé6lo la ley penal
puede ser, en nuestro Derecho, fuente formal o directa del
Derecho Penal; asi, la Ley Penal es la Gnica norma que puede
establecer las conductas delictivas y sus penas, cumpliendo
una funcién de garantia de los ciudadanos, pues el monopolio
de la ley con todos sus requisitos materiales y formales satis-
face las exigencias constitucionales de seguridad juridica y de
certeza propias del Estado de Derecho.

Partiendo desde este punto, se puede decir que la ley penal
es la manifestacion de voluntad soberana del Estado, impera-
tiva y obligatoria, que describe una conducta humana omisiva
o activa como delito al cual se le impone una pena.

Limites temporales

La vigencia de las leyes penales se encuentra entre la entrada
en vigor y su derogacién. La norma penal despliega sus efec-
tos desde su entrada en vigor y durara hasta la derogacién
expresa o tacita de la norma penal.
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+ Derogacion Expresa: La derogacién se produce de forma
expresa cuando lo disponga otra ley penal.

s Derogacion Ticita: Cuando a través de otras normas, o
bien se declara inconstitucional el precepto, o bien es eli-
minado por la norma.

Estos limites temporales se derivan estos limites del hecho de
que las normas penales tienen un periodo de vigencia desde
que entran en vigor hasta su derogacion.

Sucesion de las leyes

El tema de la sucesion de leyes penales, constituye uno de los
capitulos mas importantes de la teoria general del delito. Se
relaciona directamente con la problematica de la irretroacti-
vidad de la norma penal que, como se sabe, se refleja hasta la
exigencia primaria conectada con la originaria afirmacién del
principio de legalidad.

Se analiza la disciplina del vigente, partiendo de la regla-
mentacion del Codigo liberal Zanardelli de 1889, teniendo en
cuenta los criterios elaborados sobre la doctrina y la jurispru-
dencia. El articulo examina también la funcién politico-crimi-
nal que puede de hecho ser punto de inflexion del fenémeno
de la sucesiéon de normas penales, adelantando la posibilidad
de un cortocircuito peligroso en las relaciones entre el poder
legislativo y el poder judicial, y subrayando la voluntad juris-
prudencial en la materia.

Si bien se inscribe dentro del Capitulo fundamental del Prin-
cipio de Irretroactividad, el fenémeno de la sucesién de las le-
yes penales en el tiempo, es decir, con un lenguaje mas actual,
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el derecho penal Inter temporal ocupa un espacio juridico
sobre el que converge tanto si se quiere como si no la gran
cuestion de fondo del derecho penal mismo, y la encontramos
partiendo de la funcién de la pena, para acabar con el Princi-
pio de culpabilidad. (Enzo, 2009)

Hipotesis de susecion de las leyes penales

El ordenamiento juridico no permanece inmutable en el tiem-
po: unas leyes se extinguen y otras nuevas nacen. Hay suce-
sién de leyes penales cuando un hecho se regula por una ley
nueva que describe un tipo legal que antes no existia; cuando
hace desaparecer el tipo existente, y cuando modifica la des-
cripcién o la penalidad de las figuras de delito.

Las hipétesis de sucesion de leyes en el tiempo, son las dis-
tintas circunstancias para hacer variar la situacién juridica del
imputado. La cuestion se plantea cuando la ley vigente en el
momento del fallo que regularia el hecho cometido, es distinta
de la que regia cuando se lo cometié, modificando la situacion
juridica del sujeto imputado.

+ Que un hecho que antes no era considerado delictivo en
la ley derogada, la nueva ley lo considere delito o lo incri-
mine como delito.

+ Que la nueva ley discrimine o deje de considerar delito
un hecho que antes era considerado delito.

+ Que la nueva ley por atender a requisitos de punibilidad
menso estrictos o por las consecuencias de punibilidad mas
rigurosas, agrave la situacién del agente con relacion a la
que tenia en la ley derogada.
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+ Que la nueva ley por las mismas razones que en 3-, con-
vierta en menos gravosa la situacidn juridica del agente con
relacion a la de la ley derogada.

Retroactividad de la ley penal mas favorable

Es la otra cara del principio de irretroactividad. Su funda-
mento en opinién de numerosos autores estaria en razones
de justicia, porque no es justo aplicar una ley vieja que ya no
responde a las concepciones sociales dominantes, y lo justo es
aplicar la nueva ley porque le favorece (Antén Oneca, Rodri-
guez Mourullo, Maurach).

En opinién de otros autores como por ejemplo Silvela su
fundamento estaria en la falta de utilidad, es decir, en la falta
de utilidad de la aplicacién de la ley antigua. No hay ningin
interés por el cual aplicar la ley antigua en lugar de la nueva.

Hay autores que se expresan en sentido similar a este, como
Cobo o Vive, que consideran que es una explicacién enlazable
al principio de proporcionalidad.

Algunos de estos argumentos en realidad servirian para
justificar la aplicacion retroactiva de las favorables, pero tam-
bién las desfavorables porque si decimos que el fundamento
esta en la falta de interés, también se podria aplicar las nuevas
desfavorables. Este tipo de argumentos no son sélidos, porque
permitirfan decir lo contrario. (Ruiz, 1980)

Hay que decir que el fundamento de la irretroactividad reside
fundamentalmente en que esta retroactividad no se opone al
principio de irretroactividad ni a la seguridad juridica. Junto a
esto podemos anadir que ademas hay razones de humanidad,
justicia.
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Tal aplicacién retroactiva no solo es posible cuando la ley
cambia después de cometer el hecho y antes de que se dicte
sentencia, sino incluso aunque al entrar en vigor la nueva
ley hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cum-
pliendo condena. En tal caso hay que revisar la condena.

Pero, ademas, si una sentencia ya se ha cumplido, atn la
nueva ley tiene cierto efecto retroactivo, pues en aquellos ca-
sos en que viene a despenalizar una conducta, los anteceden-
tes por el delito ahora despenalizado no se tendran en cuenta
para la apreciacion de la agravante de reincidencia.

Una ley es més benigna si la pena para el mismo delito
es corta. También una medida de seguridad puede ser re-
troactiva, con esto se reconoce que la ley nueva es mas
apropiada para llegar al fin que persigue.

Puede haber casos en que no quede claro cudl es la ley mas fa-
vorable, por ejemplo, cuando las penas previstas en uno y otro
texto son de distinta naturaleza, por ejemplo, pena privativa
de libertad contra inhabilitacién. En caso de duda, sera oido
el reo, aunque su opinién no es vinculante para el juez, que es
quien decide en ultima instancia.

Ultractividad de la ley penal

Se entiende por ultraactividad de la ley a un problema de
aplicacion de la ley en el tiempo y esta intimamente ligada al
principio de que todo hecho, acto o negocio juridico se rige
por la ley vigente al momento de su ocurrencia, realizaciéon o
celebracidn.
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La Ultraactividad consiste en la aplicacién a hechos de ley
cuando ha sido derogada y la sentencia sigue firme aun cuan-
do la ley temporal termine su vigencia.

En leyes transitorias existe ultraactividad porque se dan
por circunstancias no durables, pero que pueden producirse.
En leyes excepcionales no hay ultraactividad porque se dan
por condiciones de la sociedad, pero si hay normativa, enton-
ces ya no deberia ser aplicada.

De la misma manera si hablamos de las leyes tempora-
les, podemos decir que en estas tampoco existe ultractividad.
“Como estos crean delitos, duran lo que dura su vigencia, si
termina la ley ordinaria cobra ipso jure su vigencia (Bra-
mont, 2010)

La cosa juzgada

La cosa juzgada es la eficacia que adquiere la sentencia judicial
que pone fin al proceso y que no es susceptible de impugna-
cién, por no darse contra ella ningtin recurso o por no haber-
se impugnado a tiempo, lo que lo convierte en firme. La cosa
juzgada es lo resuelto en proceso contradictorio, ante juez o
tribunal, por sentencia firme, contra la cual no se admite re-
curso, salvo el excepcionalisimo recurso de revision.

Segin Martha M. (1976) afirma que “una sentencia judi-
cial se llama asi cuando ha transcurrido el termino o plazo
para impugnar la sentencia, y no se han usado los corres-
pondientes recursos o han sido declarados inadmisibles, en
este caso la sentencia se vuelve firme e irrevocable” (pag.

7).
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Asi mismo asegura que una ley es retroactiva cuando haya
sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada, porque:

1. Si la sociedad considera que un hecho ya no debe ser
castigado, ya que seria injusto mantenerlo como tal.

2. Si durante la condena se aplica una ley mas benigna,
esta se aplicara.

Leyes intermedias

Una ley intermedia es aquella que no estaba vigente en el mo-
mento de comision de los hechos, lo estuvo después, pero dejé
de estarlo antes de la celebracién del juicio. Se ha considerado
aplicable la ley intermedia si era mas beneficiosa para el reo
que las vigentes en el momento de comisién de los hechos
y de celebracién del juicio, argumentando que si la justicia
funcionase con mayor celeridad el sujeto se habria podido
beneficiar.

Entonces se podria decir que las leyes intermedias represen-
tan un problema de cara a la ley penal mas favorable. Esta si-
tuacién se plantea cuando al cometerse el delito esta en vigor
una ley penal que es derogada posteriormente por otra mas
favorable, y en el momento del juicio esta segunda ley mas
favorable ha sido a su vez derogada por otra ley mas severa.

Cerezo M. (1987) considera que “no cabe aplicar con ca-
racter retroactivo la ley penal intermedia porque el princi-
pio de retroactividad de la ley penal mas favorable obliga
a comparar la ley vigente en el momento de comisién del
hecho delictivo, con aquella que rige en el momento del
juicio. En este caso mas que retroactividad podemos hablar
de ultraactividad de la ley” (pag. 34).
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Hay que decir que la mayoria de la doctrina, y entre ello ju-
ristas tan destacados como Oneca, Assua, Cobo o Vives, to-
mando como base la amplitud de la aplicacién retroactiva de
la ley penal mas favorable considera que se puede aplicar con
caracter retroactivo la ley penal intermedia.

Leyes temporales

Una ley temporal es aquella que tiene limitada su vigencia a
una determinada situacioén o a la concurrencia de ciertas cir-
cunstancias, por ejemplo, las leyes promulgadas en situaciones
de excepcién o de alarma, estas se aplicaran siempre a los
hechos cometidos bajo su vigencia no pudiendo aplicarse a
los mismos retroactivamente una ley posterior mas favorable.

Asi como lo estipula el Codigo Organico Integral Penal, en
su articulo 5 literal 2.

Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de
la misma materia, que contemplen sanciones diferentes para
un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun cuando su
promulgacidn sea posterior a la infraccidn.

El problema que plantean estas leyes es que son leyes que es-
tablecen figuras delictivas que no existen en periodos ordina-
rios, o bien agravan las penas de figuras delictivas que si exis-
ten normalmente y precisamente por eso entra en cuestion
inmediatamente la aplicacion de la ley penal mas favorable.
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Aplicacion espacial de la ley penal

Para un mejor entendimiento se socializara en dos marcos:
1. Principio de Territorialidad.
2. Casos de Extraterritorialidad.

La aplicacion espacial se presenta cuando existan reglas de
solucién ante el conflicto de distintas legislaciones aplicables
a un hecho delictivo; cuando por el lugar de la comisién o por
la nacionalidad o estatuto personal del autor o de la victima,
se podria dar la posibilidad de aplicaciéon del Derecho Penal de
otro Estado, por lo que se presenta un conflicto entre varias
legislaciones aplicables a un hecho delictivo.

Principio de territorialidad

Fundado en el Principio de Soberania e Independencia del
Estado La Ley penal tiene validez exactamente en el territorio
de la Republica, sobre las infracciones cometidas por cual-
quier persona, sin importar la nacionalidad del autor y los
participes, ni tampoco contra quienes se ha dirigido. Locus
regisactum. Es una garantia frente a una intervencién punitiva
abusiva, presente en todo Estado Democratico social de De-
recho. Este principio se fundamenta en el mantenimiento del
Orden Publico y el fortalecimiento del orden juridico donde
el Estado ejerce soberania.

De acuerdo con este principio, la ley penal es aplicable a los
delitos cometidos en el territorio del estado, basdndose en el
concepto de soberania, expresion que sintetiza la idea de inde-
pendencia. Para este principio lo que decide la aplicacién de la
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ley penal del estado es el lugar de comision del delito, es decir,
la mencionada ley penal se aplica a los delitos cometidos den-
tro del estado o sometidos a su jurisdiccidn, sin que importe
la condicién del autor o del ofendido, ni la “nacionalidad” del
bien juridico afectado.

Lo que limita la aplicacién territorial de la ley es el concepto
juridico de territorio, que no necesariamente coincide con su
extension fisica, ya que aquel se extiende a todos los lugares
sobre los que el estado ejerce su “jurisdiccion” legislativa y
judicial:

Las tierras comprendidas dentro de sus limites internacio-
nales, el mar territorial, el espacio aéreo, las naves y Aeronaves
publicas y privadas con pabellén nacional que se encuentran
en alta mar (mar libre) o en su espacio aéreo y los lugares
donde, por convenio internacional, ejerce dicha jurisdiccion.

1.1 El territorio comprende: En base a la observaciéon de
un mapa politico del Ecuador, compruebe la division del te-
rritorio.

Los antecedentes histéricos de la poblacién ecuatoriana y sus
diversas actividades, explican la creacidn, formacién y desa-
rrollo del espacio nacional, en el que cada regién y. dentro
de ésta, cada provincia evoluciona segin el medio geografico,
dando origen a la conformacién de provincias, cantones, pa-
rroquias y recintos que cubren jurisdicciones de diferentes
dimensiones.

De acuerdo con la Constitucidn, el territorio ecuatoria-
no “..comprende el de la Real Audiencia de Quito, con las
modificaciones introducidas por los tratados validos, las islas
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adyacentes, el Archipiélago de Colén o Galapagos, el Mar Te-
rritorial, el subsuelo y el espacio suprayacente respectivo. La
Capital es Quito. Distrito Metropolitano”.

Hasta julio de 1999 en el Ecuador existen 22 provincias,
216 Cantones y un nimero fluctuante de parroquias urbanas
y rurales. De las 22 provincias. 21 estan ubicadas en el terri-
torio continental, 10 en la regién Sierra, 5 en la Costa. 6 en
el Oriente y 1 en la region Insular. La creacién, supresién y
fusiéon de cualquiera de estas jurisdicciones territoriales, es
atribucién del Congreso Nacional.

Suelo, subsuelo, dominio maritimo y espacio aéreo que los
cubre. Se considera parte del territorio nacional del Ecuador,
los edificios y los locales de representacidon diplomatica o con-
sular en el extranjero; también se consideran los espacios aco-
gidos por el Principio de Pabellén o bandera(territoireflot-
tant), es decir se extiende la aplicacion de la ley penal peruana
a hechos punibles cometidos en naves o aeronaves nacionales
en donde se encuentren y, en las naves o aeronaves nacionales
privadas que se encuentren en alta mar o en espacio aéreo
donde ningin Estado ejerce soberania. Contemplado ademas
en el Convenio de Chicago de 1944 y Convenio de Tokio de
1963.

2. Extraterritorialidad de la ley penal

Efectivamente, con la emergencia del Estado liberal surgié la
doctrina de la soberania absoluta sobre un determinado terri-
torio, la cual llevaba indisolublemente aparejado el ejercicio
de la misma sobre todos los residentes hasta los confines te-
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rritoriales del Estado. Pero esta estricta vision del principio de
territorialidad fue evolucionando al ponerse de relieve que el
Estado necesita mantener relaciones con sus ciudadanos mas
alla de los limites geograficos; al mismo tiempo, se empezd a
reconocer que ciertos actos producen efectos en el territorio
nacional, aun cuando hayan acontecido en el extranjero.

Esta es una excepcién al Derecho Penal Internacional, también
es conocido como Principio de extraterritorialidad o ultra te-
rritorialidad de la ley penal, que es sustantiva y no procesal,
que comprende:

2.1 Principio Real, De Proteccion o de Defensa

Se basa en la necesidad de proteger los intereses nacionales
y lleva a castigar los delitos que ataquen esos intereses, con
arreglo a la legislacion del pais atacado, sin tomar en conside-
racion el lugar donde se cometid el delito.

El ejemplo que indica Fontan Balestra es el de la falsifi-
caciéon de moneda perpetrada en el extranjero, que afecta al
estado cuyo signo monetario es objeto de imitacidn.

De acuerdo con Carlos Creus expresa que el principio de de-
fensa es:

Una derivacién “objetiva” del principio de nacionalidad,
ya que el aspecto decisivo en él es la nacionalidad del bien
protegido, la ley penal ampara los “intereses nacionales” y,
por tanto, rige ella en todos los casos en que el delito vul-
nera o amenaza uno de esos intereses, cualquiera que sea
su lugar de comisién y sin que interese la nacionalidad del
autor. (Creus, 1992).
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La cuestion basica que tiene que ser resuelta es la de que bie-
nes juridicos “nacionales” se tienen que considerar para dis-
cernir la ley aplicable, ya que sélo algunos de esos bienes dar
lugar a la aplicaciéon de la ley penal del estado. Indica Creus
que generalmente se reducen a los consustanciados con la or-
ganizacion, preservacion y actividades fundamentales del es-
tado (integridad territorial, defensa, moneda, etcétera) siendo
habitual que para determinarlos las leyes enuncien taxativa-
mente esos bienes o los delitos que se rigen por este principio
para evitar dificultades interpretativas, cosa que no ocurre en
nuestro derecho

2.2 Principio de personalidad

A pesar de tal declaraciéon formal, se reconoce en nuestra le-
gislacién algunos privilegios; pero no en relacién a la calidad
de las personas, sino a la funcién que desempenan. Dichos
privilegios constituyen circunstancias que excluyen de la es-
fera de aplicacion del derecho penal comin a las personas
favorecidas, ya sea temporal o definitivamente, en relaciéon a
todos sus actos o sélo a algunos.

Principio juridico segtn el cual la ley que a se aplica a
una persona en funcién de la comunidad o identidad a la que
legalmente se le asocia. El principio de personalidad fue suce-
dido por el principio de territorialidad a partir del «Edicto de
Teodorico» (503 dEC), sin embargo con la emergencia de lo
transnacional propia de la globalizacién y el paso a un mundo
de redes distribuidas estamos viendo un verdadero resurgir
de este criterio.
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La extradicion

Es un mecanismo de cooperacién judicial internacional, en
virtud del cual mediante un pedido formal, un Estado obtiene
de otro la entrega de un procesado o condenado por un delito
comun para juzgarlo penalmente o ejecutar la pena que se le
hubiere impuesto.

Definicion

Esta palabra se deriva de dos raices latinas: EX.- que significa
salida, negacidn, fuera; y, TRADERE, TRADIUM: que es igual
a entregar, tradicidn, extradicion, traidores.

Otros estudiosos manifiestan que la palabra extradiciéon
tiene su origen en las voces latinas, EX: que quiere decir fuera
de; y, TRADITIO: que significa entrega.

Es decir, la extradicion es la entrega de un reo a un gobierno
extranjero que lo reclama. Por lo general se lo aplica para per-
seguir a los delincuentes comunes, sin descartar su aplicacién
con fines de persecucidn politica.

En lenguaje sencillo la extradicidn significa negar la estadia de
un delincuente y sacarlo de un pais para entregarlo a otro que
lo reclama, para sancionarlo bajo el imperio de su Ley.
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Reglas internacionales

Esta institucién se regula mediante los tratados de extradicién
firmados entre estados, entre los que se destacan las siguientes
caracteristicas o reglas internacionales:

1. La no extradicion de los nacionales, es decir, de las per-
sonas nacidas en el territorio al que representa la reclama-
cion;

2. La extradicion de las personas que se encuentran incur-
sas en delitos comunes;

3. La no extradicién en los casos acusados por delitos po-
liticos.

Instrumentos Internacionales

Existen otros instrumentos internacionales, entre los que se
destacan La Convencién sobre Extradicién firmada en Mon-
tevideo en diciembre de 1.933 y el Reglamento sobre Extra-
dicién; el Acuerdo sobre Extradicidn, suscrito por Ecuador,
Bolivia, Perti y Venezuela; la Convencién sobre Situaciéon de
los Extranjeros, suscrita como consecuencia de la Sexta Con-
ferencia Internacional Americana, realizada en La Habana, en
febrero de 1.928; Cédigo Sanchez de Bustamante aprobado
por la Sexta Conferencia Panamericana de La Habana, rati-
ficado por el Ecuador al 19 de noviembre de 1.932; ademas
el Tratado sobre Asilo y Refugio Politico, firmado en Monte-
video en agosto de 1.939, que versa sobre la excepcion a la
extradicién de delincuentes politicos; existen muchos tratados
entre los diferentes Estados, como Francia, Espana, Ecuador
con Estados Unidos, etc.
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En Ecuador

El tema de la extradicién, en el Ecuador también lo tratan la
Ley de Extranjeria. E1 18 de agosto del ano 2000, en el R.O.
144 se public6 la Ley de Extradicidn, en la que se manifiesta
que la extradicién se concederd preferentemente atendiendo
al principio de reciprocidad, ain con la posibilidad de que el
gobierno del Ecuador exija una garantia de reciprocidad al Es-
tado requirente; en la que no se contemplan muchos aspectos
de procedimiento, seguramente para no contradecir las rela-
ciones internacionales entre los Estados que son materia de
las notas diplomaticas, en las que como ya se dijo debe primar
la RECIPROCIDAD DE LOS PAISES y la NO - INTERVE-
NION DE LOS ESTADOS, que son materia de areas espe-
cificas de la diplomacia y su observancia y vigencia depende
mucho del conocimiento claro de los tratados internacionales
firmados con el Ecuador y otros Estados; la dindmica diplo-
matica, la eficiencia y la experiencia, para evitar la improvisa-
cidn, el apasionamiento y la noveleria.

Constitucién de la Reptblica del Ecuador (2008) estipula que
en su:

Art.79 manifiesta de igual manera la misma disposicién
que la referida en el ano 2008 con respecto a la extradi-
cién. Nuestra legislacién recoge un principio consagrado
en un elevado nimero de paises que conforman la comu-
nidad internacional, en base al cual un Estado no concede
la extradicién de sus nacionales, generalmente dicho prin-
cipio es completado en base al cual, si bien no se concede
la extradicidn, se juzgara al reo de acuerdo a las leyes na-
cionales (pag. 37)
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La extradicién activa se halla prevista en el articulo 22 de
la Ley de Extradicidn; y, el procedimiento para conferirla se
encuentra a nivel de los articulos 23 y 24 ibidem, determi-
nandose que corresponde al Presidente de la Corte Suprema
de Justicia (hoy Corte Nacional de Justicia), determinar la
procedencia de la extradiciéon de conformidad con los tratados
celebrados por el Ecuador y el Estado que sera requerido, o
en su defecto, sobre la base de principios de Derecho Inter-
nacional, siempre y cuando exista orden de prisién preventiva
o sentencia ejecutoriada sobre la persona cuya extradicién se
requiere. Obtenida la resolucién del presidente de la Corte
Nacional de Justicia de solicitar la extradicién concluye la fase
judicial, y comienza la fase diplomatica con la solicitud de esta
propia autoridad como el ministro de Relaciones Exteriores
Comercio e Integracién, quien concreta el pedido de extradi-
cién al Estado donde se encuentra el préfugo (disposiciones
contenidas ademas en los articulos 25 y 26 de la Ley de Ex-
tradicién).

Vigencia de la Extradicion

En fin la extradicién es muy antigua y su vigencia se afianza
con el constitucionalismo y la soberania de los paises, pero los
gobiernos de Francia y Espafia menoscavaron la soberania del
Ecuador y sus instituciones, al no haber consultado a nuestro
gobierno y haberle dejado parada a la Policia Nacional del
Ecuador en el caso de un ex banquero; sin que se haya dado
una satisfaccidn a la altura de lo que se merece nuestro Pais y
nuestro pueblo; por més que hoy se pretenda dar otra imagen
al problema suscitado por ese conflicto de soberania interna-
cional.
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Clasificacion de la extradicion

La extradicién es una instituciéon que se inspira precisamente
en la colaboracién internacional, en la lucha contra la impu-

nidad del delito.

Los autores clasifican la extradicién indicando varias mo-
dalidades para hacerla convincente, tomando en cuenta la pre-
eminencia de cada una de ellas proporciondndonos de esta
manera una idea mas recdndita del contenido de la extradi-
cién. Antes de analizar una clasificaciéon del concepto en estu-
dio, se destaca que el fendmeno de la extradicién considerado
como tal es uno solo.

Seguan la posicion del Estado con respecto a la soli-
citud:

o Extradicion Activa: La institucién de la extradiciéon se
produce por lo menos entre dos Estados, sujetos de derecho
internacional publico por excelencia, mediante la cual un 26
Estado solicita la entrega de otro Estado, a una persona re-
querida por sus propios tribunales de justicia. El Estado que
solicita dicha entrega se denomina Estado requirente, o de-
mandante, lo que da lugar a la extradicién activa, dado el rol
activo del Estado que pide que una persona natural procesada
o imputada le sea entregada a fin de que cumpla una pena ya
impuesta o a fin de establecer su responsabilidad penal por un
hecho delictual.

Se aplica segun los casos previstos en los Tratados vigentes
con el Estado en cuyo territorio se encuentre la persona re-
clamada y conforme a la aplicacién de la legislacion del lugar
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en el que se encuentre la persona cuya extradicion se solicita.
Si no se da ninguno de los dos casos anteriores, la extradicién
dependera de la aplicacién del principio de reciprocidad y
colaboracién que establezcan los paises implicados.

» Extradicion Pasiva: Como contrapartida, en el Estado re-
querido, se produce la extradicién pasiva donde un Estado
solicitado por otro Estado entrega a una determinada persona
a fin de establecer la respectiva responsabilidad penal, siem-
pre conservando las garantias, la dignidad y la integridad del
extraditirus. El caricter pasivo se traduce en la observancia
por el Estado requerido del procedimiento necesario para de-
terminar si da lugar a la entrega del sujeto, o a la peticiéon que
hizo el Estado requirente. La entrega de los sujetos es un acto
obligatorio, siempre y cuando estén debidamente cumplidas
las exigencias legales establecidas para esos casos en el tratado.

o Extradicion de Hecho y Extradicion de Derecho

Extradicién de hecho a la mera entrega arbitraria (entendida
tal expresion como la no sujeta a normas juridicas preexis-
tentes) de un individuo por un Estado a otro al margen del
derecho.

Extradicion de derecho se entiende aquélla que se realiza
conforme a una normativa local o internacional previamente
establecida.

Extradicién por imperativo internacional y Extradicién
por imperativo interno La extradicion tendrd un caracter de
internacional si su fuente son los tratados internacionales,
acuerdos colectivos, la voluntad de la comunidad internacio-
nal; y, es de caracter interno si su fuente es una Ley nacional
0 27 interna, ya una Ley de extradicidn, etc.
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Segun el contenido de las demandas:

La Extradicién en Transito Lo normal es que esta institucion
opere directamente entre dos Estados a fin de que el Estado
requerido entregue al Estado requirente, el extraditirus recla-
mado. Si ambos Estados son fronterizos la extradiciéon opera
en toda su plenitud, en caso contrario, la extradicién puede
requerir la intervenciéon de un tercer pais que permita que
el extraditirus atraviese su territorio manteniendo su integri-
dad para ser entregado al Estado requirente. Ello sucede si se
transporta al extraditirus en el tercer Estado por su territorio
en calidad de detenido o en buques o aeronaves de naciona-
lidad distinta de los Estados involucrados, y que para efectos
de una correcta y concreta aplicacién requiere leyes, acuerdos
o convenios entre el tercer Estado y los Estados interesados.

Reextradiciéon y concurso de demandas de extradicién. Una
vez que el extraditirus es efectivamente entregado al Estado
requirente, se entiende que existe reextradicion si, “éste es re-
clamado por un tercer Estado (al Estado requirente), a causa
de un delito anterior a aquél por el que fue entregado” En al-
gunos paises se regula por medio de leyes especiales, en otros
se resuelve por la costumbre internacional y en general se
mantiene la tesis de que el Estado requerido tiene el derecho
y la obligacién de examinar si la reextradicion es admisible
segun las propias leyes internas o los convenios con el Estado
que produjo la demanda ultimamente

Respeto a la soberania ecuatoriana

Seria muy importante que el Gobierno Ecuatoriano no desma-
ye y tome cartas muy serias para que en el futuro no vuelva a
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ocurrir este impase internacional con las Republicas de Fran-
cia y Espana ni con ningtin Estado, cuando se traslade al pais
a cualquier persona no solamente a los ex banqueros, cuando
sean requeridos por la justicia del Ecuador; porque esos es-
candalos dejan fisuras en el respeto a la soberania ecuatoriana
en el campo internacional y hacen perder la credibilidad de
nuestros ciudadanos dentro de las fronteras del Estado; mas
atn, cuando son decenas y hasta centenas de ex colaborado-
res de distintos gobiernos que estin fuera del pais acusados
de delitos de peculado, concusién y enriquecimiento ilicito,
con la careta de perseguidos politicos, en busca de asilo o
amparandose en el tratado que protege a los refugiados y que
posiblemente estarian incursos en un proceso de extradicion.

No se debe olvidar que un pais como el Ecuador que ha
perdido parte de su prestigio por tantos actos de corrupcion,
hoy debe buscar su reivindicacién a través de una optimiza-
cién de su diplomacia.

Casos en que puede solicitarse la extradicion

El articulo 826 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, senala
que solo podra pedirse o proponerse la extradicién:

+ De los espafioles que habiendo delinquido en Espafia se
hayan refugiado en pais extranjero.

+ De los espafioles que habiendo atentado en el extranjero
contra la seguridad exterior del Estado, se hubiesen refu-
giado en pais distinto del en que delinquieron.

+ De los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espana
se hubiesen refugiado en un pais que no sea el suyo.
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Procedimiento
Requisito previo

Para que pueda pedirse o proponerse la extradicién, sera re-
quisito necesario que se haya dictado auto motivado de pri-
sién o recaido sentencia firme contra los acusados a que se
refiera.

1. Juez competente

El Juez o Tribunal que conozca la causa en que estuviese pro-
cesado el reo ausente en territorio extranjero, sera el compe-
tente para pedir su extradicién.

Acuerdo de la peticion de extradicion por el organo
judicial

Los Fiscales de las Audiencias y el del Tribunal Supremo, cada
uno en su caso y lugar, pediran que el Juez o Tribunal propon-
ga al Gobierno que solicite la extradicién de los procesados o
condenados por sentencia firme, cuando sea procedente con
arreglo a Derecho.

El Juez o Tribunal que conociere de la causa acordara de
oficio o a instancia de parte, en resoluciéon fundada, pedir la
extradicién desde el momento en que, por el estado del pro-
ceso y por su resultado, sea procedente.

Contra el auto acordando o denegando pedir la extradicién
podra interponerse el recurso de apelacién, si lo hubiese dic-
tado un Juez de Instruccion.
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Elevacion de la peticion al érgano gubernativo

Salvo en el caso de que por el Tratado vigente con la nacién
en cuyo territorio se hallare el procesado, pueda pedir directa-
mente la extradicién el Juez o Tribunal que conozca de la cau-
sa, la peticidon de extradicidn se hara en forma de suplicatorio
dirigido al Ministerio de Justicia, que se remitira por medio
del Presidente de la Audiencia respectiva.

Junto al suplicatorio se remitira testimonio en el que se
inserte literalmente el auto de extradicién y en relacién la
pretension o dictamen fiscal en que se haya pedido, y todas las
diligencias de la causa necesarias para justificar la procedencia
de la extradicién.

Si el Tribunal que conociera de la causa fuese el Supremo o su
Sala Segunda, los documentos mencionados se remitiran por
medio del Presidente de dicho Tribunal.

Ley penal y las personas

En primer lugar, resaltaremos la ley penal y las personas en
su naturaleza juridica que trata la responsabilidad penal de la
persona juridica, que aparece regulada de manera auténoma
respecto de la responsabilidad de la persona fisica que comete
el delito.

Las discusiones doctrinales sobre si una persona juridica
puede ser penalmente responsable han quedado superadas. El
trabajo analiza los fundamentos y requisitos de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica, que se podra declarar con

Wilson Exson Vilela Pincay



independencia de que se pueda o no individualizar la respon-
sabilidad de la persona fisica, teniendo en cuenta que se anade
para la persona juridica la responsabilidad por infracciones
propiciadas al no haber ejercido el debido control sobre sus
empleados, pero siempre teniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso concreto a efectos de evitar una lectura mera-
mente objetiva de esta regla de imputacion.

Una de las criticas mas razonables contra la responsabili-
dad penal colectiva es que implica normalmente un deterioro
del derecho penal individual. En el mundo anglosajén se ha
constatado como en muchas areas la responsabilidad indivi-
dual ha perdido importancia, al ser suplantada por la respon-
sabilidad colectiva. Las cifras son significativas: en la mitad de
los procesos del derecho penal de la empresa, la inica proce-
sada es la persona juridica. Esta objecién nos pone sobre la
pista del sentido y la utilidad de este tipo de responsabilidad:
La responsabilidad de personas juridicas tiene como finalidad
incrementar la eficacia del derecho penal y la responsabilidad
individual.

No viene a sustituir a la responsabilidad individual, sino a
hacerla mas efectiva. La responsabilidad colectiva sirve para
reforzar la individual porque su finalidad es que las perso-
nas juridicas adopten medidas de organizacién que impidan la
realizacién de hechos delictivos.

La eficacia de este descansa sobre una constataciéon empiri-
ca que nadie discute: la empresa se encuentra en mejores con-
diciones que el Estado para controlar el comportamiento de
sus agentes. Llegados a este punto podria contra argumentarse
que tal cometido puede alcanzarse sancionando a los directi-
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vos, y no a la entidad. Existen, sin embargo, buenas razones
para entender que un derecho penal desdoble via, colectiva
e individual, permite alcanzar esta meta mas eficientemente.

Este principio se sigue manteniendo en la gran mayoria de
ordenamientos juridicos, si bien en algunos ha comenzado a
aparecer la posibilidad de que una persona juridica cometa un
delito. En esos casos, la pena se ajusta al tipo de sancién que
la persona juridica puede cumplir, normalmente pecuniaria,
aunque también se podria hacer alguna privaciéon de derechos,
e incluso, en algunos sistemas penales se adoptan sanciones
que reciben el nombre de medidas de seguridad.

La doctrina juridica clasica concibe al fuero como:

Aquella prerrogativa de senadores y diputados -asi como
de otros servidores publicos contemplados en la Constitu-
cién- que los exime de ser detenidos o presos, excepto en
los casos que determinan las leyes, o procesados y juzgados
sin previa autorizacion del 6rgano legislativo al que perte-
necen: Parlamento, Congreso o Asamblea. El término es de
uso coloquial o comun y suele utilizarse como sinénimo de
inmunidad parlamentaria (Garcia , 201 5).

El fuero o la inmunidad se entienden también como un pri-
vilegio conferido a determinados servidores publicos, para
mantener el equilibrio entre los poderes del Estado en los
regimenes democraticos, y salvaguardarlos de eventuales acu-
saciones sin fundamento.

En el caso de la responsabilidad civil de los legisladores
no se requiere del procedimiento de declaracién de proce-
dencia, ya que, en cuanto particulares, se les podra demandar
por la realizacién u omision de actos o el incumplimiento de
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obligaciones senaladas en el Cédigo Civil, los cuales siempre
tienen una obligaciéon reparadora o bien el otorgamiento de
una indemnizacidn.

El fuero de corte es una regla de determinacién de la com-
petencia absoluta que consiste en el privilegio otorgado a cier-
tas personas que, en razén de una investidura, es de excepcion
expresa y por lo mismo sélo se aplica para los casos puntuali-
zados en la misma Ley.

Fuero ante la Corte Superior corresponde conocer en pri-
mera y segunda instancia de toda causa penal que se promue-
va contra estas autoridades:

Gobernadores Provinciales; Alcaldes; Prefectos Provinciales;
Vocales de los Tribunales Provinciales Electorales; Conceja-
les Municipales; Consejeros Provinciales; Administradores de
Aduanas; Jueces de lo Penal, de lo Civil, de Trabajo, de Tran-
sito, de Inquilinato; Agentes Fiscales; Intendentes; Comisarios
Nacionales; Comisarios Municipales; los miembros de los Tri-
bunales de Menores.

Otros Fueros de corte especiales:

Fuero Restringido

Corresponde también a las Cortes Superiores conocer en pri-
mera y segunda instancia las causas penales, pero tinicamente
por infracciones cometidas en el ejercicio de sus funciones,
contra notarios, contra registradores de la Propiedad, contra
Registradores Mercantiles.
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Fuero ante el Juez Penal

Desde la instruccién del sumario de las causas que por mal
desempenio en el ejercicio de sus funciones o por delitos co-
munes, se promuevan contra los delitos comunes, se promue-
van contra los tenientes politicos y los secretarios de los juz-
gados, cuyo conocimiento no esté atribuido a otra autoridad.

Este fuero es general a toda infraccidn, y no Gnicamente a
las relativas al ejercicio de funciones.

El fuero parlamentario tiene su origen en la separacién de
poderes y la busqueda de la independencia del poder legis-
lativo con respecto al ejecutivo, sobre todo en el caso de las
monarquias parlamentarias.

En un comienzo, no dejaba de ser habitual que cuando
un parlamentario se oponia a los deseos del rey, éste buscase
excusas para, utilizando el poder ejecutivo, acusarle de algin
delito y buscase apartarle de la vida publica. Como forma de
evitar estas injerencias, se establecieron medidas que impe-
dian que pudiese ser encausado ningun parlamentario si pre-
viamente el propio Parlamento no daba su visto bueno y que,
en el caso de ser encausado, estuviese sometido a algiin orden
jurisdiccional especifico

Fuero parlamentario, en Derecho, a los privilegios o nor-
mas especiales que aplican a una o varias personas en el am-
bito del Derecho penal por el hecho de pertenecer a un Par-
lamento democratico, como representantes de la soberania
popular. Estas personas, mientras se encuentran en su cargo,
tienen privilegios propios, como la inviolabilidad o el someti-
miento a tribunales especificos.
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En lo que respecta a la inmunidad parlamentaria podemos
indagar que es una figura juridica que se refiere a la imposibi-
lidad de la autoridad competente para detener o someter a un
parlamentario a un proceso penal por la posible comisién de
algtn delito. De este privilegio, conocido también como fuero
constitucional, gozan ademas de los parlamentarios, aquellos
funcionarios publicos que indica la Constitucion.

Por otra parte, en los casos de responsabilidad civil de los
parlamentarios —diputados y senadores- puede ocurrir que no
se requiera el procedimiento de declaracién de procedencia
ya que, en su caracter de particulares, se les podra demandar
por la realizaciéon u omisioén de actos o el incumplimiento de
obligaciones senaladas en el Cddigo Civil, los cuales siempre
tienen una obligacién reparadora o, en su caso, el otorgamien-
to de una indemnizacion.

Teoria del delito

En derecho penal, el dogma es la ley penal, pues es la tnica
fuente obligatoria del derecho penal. La interpretacion men-
cionada debe ser coherente y sistematica. Bajo este concepto,
podemos senalar estas caracteristicas propias de la teoria del
delito:

+ Es un sistema porque representa un conjunto ordenado
de conocimientos.

« Son hipétesis, pues son enunciados que pueden probarse,
atestiguarse o confirmarse solo indirectamente, a través de
sus consecuencias.
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» Posee tendencia dogmatica al ser parte de una ciencia so-
cial. No existe unidad respecto de la postura con que debe
abordarse el fendmeno del delito, por lo que existe mas de
un sistema que trata de explicarlo

+ Consecuencia juridica penal: el objeto de estudio de la
teoria del delito es todo aquello que da lugar a la aplicacién
de una pena o medida de seguridad.

La accién consiste en actuar o hacer, es un hecho positivo,
el cual implica que el agente lleva a cabo uno o varios mo-
vimientos corporales y comete la infraccién a la ley por si o
por medio de instrumentos, animales, mecanismos o personas.

Voluntad: Es el querer, por parte del sujeto activo, de cometer
el delito. Es propiamente la intencién.

Actividad: Consiste en el hacer o actuar. Es el hecho positi-
vo o movimiento corporal humano encaminado a producir el
ilicito.

Resultado: Es la consecuencia de la conducta; el fin deseado
por el agente y previsto en la ley penal.

Nexo de causalidad: Es el ligamento o nexo que une a la con-
ducta con el resultado, el cual debe ser material. Dicho nexo es
lo que une a la causa con el efecto, sin el cual este ultimo no
puede atribuirse la causa.

El delito como valoracion juridica a través del tiempo

El delito a lo largo de los tiempos, ha sido entendido como
una valoracion juridica, objetiva y subjetiva, la cual encuentra
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sus fundamentos en las relaciones necesarias surgidas entre
el hecho humano contrario al orden ético social y su especial
estimacidn legislativa. Gorofalo, dice Leija Moreno, define el
delito natural como la violacién a los sentimientos altruistas
de probidad y piedad.

La escuela clasica

Origen del nombre: Se le debe su origen a Enrico Ferri, que lo
usaba peyorativamente para significar lo viejo y caduco.

Antecedentes: Nace como reaccidn a la barbarie y los mé-
todos medievales donde privaba la tortura como medios de
obtencién de pruebas, igualmente como reaccién el principio
de juzgado, es decir, tribunales diferentes para nobleza y los
plebeyos, inspirada en la Doctrina de los Enciclopedistas del
siglo XVIII, con Beccaria que en 1764 publica su obra “De
los delitos y de las Penas”, de contenido individualista liberal,
basado en los principios de la Revolucién Francesa de 1789.

Encuentra sus bases filoséficas en el derecho natural, ne-
gando la tesis del contrato social, el derecho es innato al hom-
bre porque es dado por dios, por lo tanto el hombre debe
vivir conforme a la ley natural pero ésta no es suficiente, el
hombre acepta leyes hechas por él, y para que estas leyes sean
cumplidas necesita un conjunto de normas sancionadoras, las
leyes tienen un orden asi:

« 1. Leyes de Dios.
« 2. Leyes del Hombre.

« 3. Leyes Sancionatorias.
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Los fil6sofos que influyeron en la Escuela Clasica fueron Kant
y Hegel, el primero decia que nunca se debe tratar a nadie
como simple medio, sino como fin en si mismo. El segundo
decia que el delito es la negacién del derecho; la pena es la
negacion del delito o sea la afirmacién del derecho.

La escuela positiva

El origen de la escuela positiva nace en el siglo XIX. Su crea-
dor fue Ezequiel Cesare Lombroso como una reaccién contra
la Escuela Clasica:

Su concepto:

Escuela positiva. Cuerpo organico de concepciones que estu-
dian al delincuente, al delito y su sancién, primero en su gé-
nesis natural, y después en sus efectos juridicos, para adaptar
juridicamente a las varias causas que lo produzcan los diver-
sos remedios, que por consiguientes serdn eficaces.

La escuela criminal positiva no consiste tinicamente, en el
estudio antropolégico del criminal, pues constituye una re-
novacién completa, un cambio radical de método cientifico
en el estudio de la patologia social criminal, y de los que
hay de mas eficaz entre los remedios sociales y juridicos
que nos ofrece (Ferri E., 1906).

La ciencia de los delitos y de las penas era una exposicién
doctrinal de silogismos, dados a luz por la fuerza exclusiva de
la fantasia ldgica; nuestra escuela ha hecho de ello una ciencia
de observacién positiva, que, fundandose en la antropologia,
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la psicologia y la estadistica criminal, y asi de como el dere-
cho penal y los estudios penitenciarios, llega a ser la ciencia
sintética que yo mismo la llamo sociologia criminal, y asi esta
ciencia, aplicando el método positivo al estudio del delito, del
delincuente y del medio, no hace otra cosa que llevar a la
ciencia criminal clasica el soplo vivificador de las ultimas e
irrefragables conquistas hechas por la ciencia del hombre y de
la sociedad, renovada por las doctrinas evolucionistas” (Ferri).
El principal medio de difusién de esta escuela fue la revista
Archivi di psichiatria, scienzepenali e antropologiacriminale.

Escuela técnico-juridica

Esta corriente pretender cenir el método investigativo de la
ciencia penal al simple derecho positivo, prescindiendo de la
indagacion filosdfica de los estudios naturalisticos y destacan-
do como tarea principal “la elaboracién técnica de los prin-
cipios fundamentales de las instituciones del Derecho Penal
Positivo y aplicacién de este derecho”

Principios de la escuela técnico juridica
+ Retoma el método ldgico abstracto
+ Concibe el delito como un ente juridico
+ Puede crear una relacion entre gobernados y Estado

» Prescinde del argumento del libre albedrio en cuanto a la
imputabilidad

+ Mantiene la distincidon entre imputables e inimputables
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Admite al dualismo penal, es decir penas y medidas de segu-
ridad. No puede decirse que el tecnicismo juridico sea una
escuela, sin embargo, encara el estudio del Derecho penal
propiamente dicho, es superior en jerarquia con respecto a
la escuela, porque constituye el unico planteo correcto para
el estudio de una ciencia juridica. La esencia del movimien-
to consistié en restituir el método juridico penal a supuesto
exacto dentro del &ambito de la metodologia juridica en gene-
ral. El tecnicismo juridico se limita al estudio cientifico del
Derecho penal con independencia de los problemas referentes
a la pena, que tratan de resolver las diversas tendencias de
caracter filoséfico.

Definiciones dogmaticas en la doctrina

Segin Paresce E.. (1965) la Dogmatica juridica en su texto
expresa que:

Es también utilizada para referirse al conjunto de opinio-
nes valorativas de los estudiosos del derecho sobre el de-
recho positivo (lege y sententia ferenda). Frecuentemente
se trata de una expresidon peyorativa y con una clara carga
valorativa negativa, aunque también es posible utilizarla sin
connotaciones emotivas (pag. 45).

La dogmatica juridica es una disciplina perteneciente al De-
recho, cuyo método se basa en la de complejos sistemas de ca-
racter formal, compuestos por dogmas juridicos o tipos. Tales
dogmas han de extraerse del contenido de las normas juridi-
cas positivas, utilizando la abstraccién, y siguiendo una serie
de operaciones légicas que otorgan a la dogmatica juridica un
caracter eminentemente sistematico.
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1. La dogmatica juridico-penal es la disciplina que se pre-
ocupa de la interpretacidn, sistematizacion y desarrollo de
los preceptos legales y las opiniones cientificas en el ambito
del derecho penal.

2. La dogmatica penal no concibe la norma como un dog-
ma rigido sino que reconoce soluciones parciales a los pro-
blemas juridicos.

3. la dogmatica penal tiene como funcién garantizar los
derechos fundamentales del ciudadano frente al poder pu-
nitivo del Estado.

4. La dogmatica penal penetra e indaga los fundamentos
del tipo penal, como se distingue uno del otro, cuando un
comportamiento es impune y cuando no, en este sentido, al
senalar limites y definir conceptos se quiere una aplicacién
segura y calculable del Derecho penal a fin de sustraerla a
la irracionalidad, arbitrariedad e improvisacién.41

5. Caracteristica de la dogmatica es su realizacién practica
descartandola como pura ciencia teorética. Los problemas
tedricos deben vincularse a la ley. Asi, la dogmatica realista
es adecuada en la medida que sirva de aplicacidn de la ley.

6. la dogmatica en el proceso de aplicacién de la ley a la
realidad persigue la decisidon de casos facticos.

7. La dogmatica y lo que es propio a su quehacer cientifi-
co -su caracter abierto- le obliga a procesos continuos de
«rediscusion y profundizacién de sus planteamientos, cuyo
objetivo fundamental sélo puede ser la dignidad del ser
humano.
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Estructura juridica del delito

A partir de la definicién usual del delito (accién tipicica, an-
tijuridica y culpable), se ha estructurado la teorfa del delito
correspondiéndole a cada uno de los elementos de aquella un
capitulo en esta. Asi se dividid esta teoria general en:

1) La Accién
2) Conducta
3) Tipicidad
4) Antijuridica
5) Culpabilidad

Aunque también algunos autores agregan a lo anterior la pu-
nibilidad. No obstante, aunque hoy un cierto acuerdo respecto
de la definicién, no todos le atribuyen el mismo contenido. Asi
son especialmente debatidas las relaciones entre sus diversos
elementos y los componentes de cada uno de ellos.

El concepto juridico de delito en nuestro codigo

El COIP, en su articulo 18, establece el concepto genérico de
Infraccion penal, para la conducta tipica, antijuridica y culpable
cuya sancién se encuentra prevista en dicho Cédigo, conductas
que segun el articulo 19, se clasifican en delitos y contravencio-
nes, dependiendo de la consecuencia establecida por el legislador,
de tal manera que seré delito “la infraccién penal sancionada con
pena privativa de libertad mayor a treinta dias” y contravencién
“la infraccion penal sancionada con pena no privativa de libertad
o privativa de libertad de hasta treinta dias”.
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Sujetos del delito

Los sujetos del delito se encuentran marcados dentro de la
tipicidad y en las cuales se distinguen 2 tipos de sujetos: el
sujeto activo y el sujeto pasivo.

“Son las personas cuyos intereses (uno ilegitimo que arre-
mete al otro), colisionan en la accién delictiva, pueden ser
indeterminados, cuando la ley no quiere una caracteristica
especifica(al que),0 determinados, cuando se requiere de
una calidad especial para poder cometer el delito (ser ser-
vidor publico pada poder cometer uno de los delitos come-
tidos, por los servidores publicos, por ejemplo, o ser mayor
de doce anos y menor de dieciocho para poder sufrir el
delito de estupro)” (Charanca, 2004, pag. 45)

Sujeto activo

El sujeto activo se refiere a aquella persona fisica o natural que
realiza o causa el delito, la accién antijuridica y atipica, y que
solo puede ser un hombre una sola persona. Sin embargo, en
las leyes mas antiguas existian conflictos con respecto a que
quien o que debia ser un sujeto activo del delito ya que se
podria referir como activos a los animales y a las cosas, claro
estd que con el avance del derecho solo se toma como sujeto
activo al hombre, por su capacidad de raciocinio sobre las
otras especies y objetos que no la poseen.

Otro concepto de sujeto activo es “La persona individual
con capacidad penal que realiza la conducta tipica” (Jacome,
2020, pag. 36).
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El sujeto activo del delito en la mayor parte de los casos, sin
ninguna exigencia o motivo especial, es cualquier individuo,
sin embargo para que sea un sujeto activo debia tener ciertas
cualidades o condiciones, ya que si no las poseia estas con-
diciones el delito no existia...“El ser funcionario o empleado
publico (peculado, cohecho, concusién); el ser jueza (preva-
ricato); el ser ecuatoriano (Traici(')n,); el tener con el sujeto
pasivo una relacién de parentesco o matrimonio (parricidio);
el estar casado (bigamia)” (Calle, 2011, pag. 26).

Sujetos activos de acuerdo al delito cometido:

Ejemplo de sujeto activo en la legislacion argentina en el
fraude contra la administracién Publica.

“Segun la ley los autores del delito pueden ser los em-
presarios de cualquier clase de obra y los constructores;
asi también los vendedores de materiales de construccidn,
cuyo caso solo serd tipica la entrega si existe un contrato
de venta...Como empresario se entiende al titular de la
empresa que ejecuta la obra, y como constructor aquel que
dirige la obra”. (Donna, 2001, pag. 548)

Con respecto al sujeto del delito en el delito societario se
argumenta lo siguiente. “serdn sujetos activos de esta moda-
lidad delictiva los administradores de hecho o de derecho de
cualquier sociedad constituida o en formacién” (Chamarro,
2005, pag. 92).
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Sujeto pasivo

El sujeto pasivo se refiere a que “Es todo titular de un interés
que se ve perjudicado con el delito, pudiendo ser una persona
individua o colectiva, y no pueden serlo ni los muertos ni los
animales, por no ser titulares de ningtn interés” (Vega, 2016,

péag. 58)

Dentro del sujeto pasivo existirian varios tipos de sujetos:

+ Puede ser persona juridica: el delito cometido contra una
sociedad.

+ Puede ser la persona fisica: por ejemplo aquel una mujer
que sufre maltrata fisico por parte de su conviviente.

+ Pude ser el estado: por ejemplo cuando se comete te-
rrorismo,espionaje, o sabotaje y suyo afectado por estos
delitos es el estado.

“Tampoco la ley establece ninguna limitacion; por tanto, pue-
de serlo cualquier persona, aun un nino de corta edad o una
persona que, por discapacidad o enfermedad, este en forma
temporal o permanente en imposibilidad de movilizarse por
si misma”. (Alban, 2018, pag. 154)

Alban expresa en su libro “Manual del derecho penal ecua-
toriano”, que para que exista tipicidad en ciertos delitos es
preciso que congregue condiciones establecidas, por ejem-
plo, claro esta en ecuador seria: ser presidente de la republica
(cuando se comete desacato); un nifio recién nacido (cuando
se comete infanticidio); menores de 14 afios (cuando se co-
mete una violacién calificada).
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Sujetos pasivos de acuerdo al delito cometido

En el derecho societario el sujeto pasivo “Se refiere a los ti-
tulares de los derechos negados o cuyo ejercicio se impide.
Con ello pretende afirmarse que sujetos pasivos hipotéticos
los son estos socios que ven impedido o negado el ejercicio
de sus derechos” (Chamarro, 2005, pag. 92)

Un ejemplo de sujeto pasivo en la legislacién argentina es en
el fraude contra la administracién Publica. “Segun la doctrina
pueden ser el propietario de la obra; el empresario, si este fue
la victima del vendedor, sin perjuicio econémico para el pro-
pietario”. (Donna, 2001, pag. 549)

Objeto del delito

En el derecho penal se distinguen dos objetos del delito: el
objeto material y el objeto juridico.

Objeto material del delito

Al hablar del objeto material del delito nos referimos a que
es el individuo, animal, bien, cosa o interés sobre la que recae
directamente la accién del sujeto activo y que por su pues-
to causa un dafio ademas que estos (individuo, bien, cosa o
interés) estin penalmente protegido. Sin embargo, el objeto
material no esta presente en todos los delitos por ejemplo en
la omisidn, o en el falso testimonio

La persona fisica o juridica que es la afectada, concuerda
con el sujeto pasivo esta persona por ejemplo puede ser afec-
tada en homicidio, difamacidn, violacion o lesiones, la afecta-
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cién puede ser también puede ser a una cosa, y este puede ser
un bien mueble o un bien inmueble, por ejemplo, como bien
inmueble pueden ser derechos, o también servicios basicos
como la luz, el agua.

Objeto del delito juridico

El objeto juridico se refiere a que es el “Bien juridico penal-
mente protegido, que resulta lesionado por el acto delictivo y
sobre el cual recae el efecto juridico del delito. Necesariamen-
te en todo delito debe haber un bien juridico afectado y en
algunos casos puede haber més de uno”

Alban también menciona en su libro “Manual del dere-
cho ecuatoriano” que se puede dar mas de un bien juridica
afectado cuando por ejemplo cuando hay contra una persona
una violacién con homicidio o robo con homicidio, en este
ultimo hay dos objetos juridicos el de vida y propiedad. Este
necesario determinar el exacto objeto juridico para instaurar
con necesaria exactitud el propésito de la ley. Por ejemplo, en
delitos como violacién, rapto, trafico de drogas, o aborto.

“Se trata del bien juridico tutelado, es decir el bien o el
derecho que es protegido por las leyes penales, el cual pue-
de ser la vida la integridad corporal, la libertad sexual y la
propiedad privada, entre otros” (Marena, 2020, pg. 279).

Lo que protege, tutela y por lo tanto es de interés del derecho
en cada delito es la libertad de los individuos, por ejemplo, los
legisladores establecen delitos como el homicidio, el aborto,
entre otros, con el fin de proteger la vida, también el objeto
juridico en un robo es el patrimonio, la posesion, por lo tanto,
se busca proteger la propiedad.
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Clasificacion del delito

Delito

El delito es un hecho juridico, es decir, es un hecho que tiene
importancia juridica, por cuanto el derecho le atribuye con-
secuencias juridicas, el nacimiento de derechos para el agra-
viado y para el Estado, como el persecutor de los delitos, y
pérdida de derechos para el delincuente.

La Clasificacién Del Delito es una elaboracién hecha por el
legislador que sirve para distinguir los diversos tipos legales

del delito.

Clasificacion del delito

« Por su gravedad: tripartito y bipartito.

o Por la forma de la accidén: de comisidén, de omisién, de
comisién por omision.

+ Por la forma de ejecucidn: instantaneo, permanente, con-
tinuado, flagrante, conexo o compuesto.

« Por las consecuencias de la accion: formal, material.
» Por la calidad del sujeto: impropio, propio.

+ Por la forma procesal: de accidn privada, de accién publi-
ca a instancia de parte, de accién publica.

« Por las formas de culpabilidad: doloso, culposo.
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« Por la relacién psiquica entre sujeto y su acto: preterin-
tencional o ultraintensional.

+ Por el nimero de personas: individual, colectivo.
« Por el bien vulnerado: simple, complejo, conexo.

+ Por la unidad del acto y pluralidad del resultado: concur-
so ideal, concurso real.

« Por la naturaleza intrinseca: comun, politico, social, con-
tra la humanidad.

« Por el dafio causado al objeto de la accién: delito de le-
sion y delito de peligro.

En rigor la Clasificacion del Delito se refiere a las Clases De
Tipos Legales que estan puestas en la parte especial de un
Cédigo Penal.

Entonces tenemos:

Por su gravedad

Aqui encontramos a los sistemas: tripartito y bipartito.
El Sistema Tripartito divide en:

1. crimenes,

2. delitos,

3. contravenciones.

Importancia. Permite la individualizacién, la sociedad reac-
ciona con mayor intensidad a los crimenes y es de utilidad
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practica: determina la competencia de los tribunales, el jurado
conoce los crimenes, las correccionales los delitos y la policia
las contravenciones.

Critica. No hay diferencia cualitativa entre crimen y delito,
una lesién puede ser ambas, segtin la menor o mayor gravedad
de sus consecuencias.

El Sistema Bipartito divide en:
s Delitos y
« Contravenciones

Se basa en la gravedad de la pena y la jurisdiccién. Las di-
ferencias entre delito y contravencién serian: en el delito el
dano es efectivo, en la contravencion es un simple peligro; en
el delito hay intencién manifiesta, en la contravencién no hay
mala intensidn; el delito estd en el cddigo penal, la contra-
vencién esta en disposiciones especiales de caza, de pesca, en
disposiciones sanitarias, etc.

Por la forma de la accion

De comision, de omisién, de comisiéon por omision.

Por la Forma de la Accién el delito clasifica en delito de
comisién (hacer lo que la ley prohibe), de omisién (no hacer
lo que la ley manda), de comisién por omisién (hacer lo que
no se debe, dejando hacer lo que se debe).
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Por la forma de ejecucion

Instantaneo, permanente, continuado, ﬂagrante, conexo o
compuesto

La clasificacién del Delito por la Forma de Ejecuciéon se
puede dar de la siguiente manera:

 Delito instantaneo,
o Permanente,

« Continuado,

« Flagrante,

+ Conexo o delito compuesto.

Por las consecuencias de la accidon

Se divide en: formal, material.

Delito formal (delitos de actividad, delitos sin resultado
o de simple actividad).

Aquel en que la ley no exige, para considerarlo consumado,
los resultados buscados por el agente; basta el cumplimiento
de hechos conducentes a esos resultados y el peligro de que
estos se produzcan o basta también la sola manifestacion de
la voluntad.

Por ejemplo los delitos de falsificacién, de envenenamiento,
la traicidn, calumnia, el falso testimonio; en los cuales basta,
para configurarlos, la posesién de maquinas para la falsifica-
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cién, el suministro del veneno, la preparacién de actos dirigi-
dos al sometimiento de la Nacidn a una potencia extranjera, la
manifestacion de la voluntad imputando un delito a otro o la
sola juramentacion en falso, sin que sea necesaria la produc-
cién de un resultado.

[

Por “ interpretacion ordinaria y constitucional: el delito de
uso de instrumento falsificado es de mera actividad y es ins-
tantaneo, se consuma al momento que es usado en el tréifico
juridico.

En los delitos formales jamas se da la Tentativa, este s6lo se da
en los delitos materiales.

Delito material (o de resultado)

El jurista y criminélogo Raffaele Garofalo ve el delito desde el
punto de vista natural o sociolégico manifestando que:

El delito existe en la naturaleza y siempre ha sido asi. Bajo
esta premisa Garofalo define al delito como “El delito natu-
ral es una lesion en los sentimientos de piedad y probidad,
segiin la medida media en que son poseidos por las razas
superiores, medida que es necesaria para la adaptacion del
individuo a la sociedad (Rueda, 2017, pag. 10).

El que se consuma mediante la produccién de un dano efec-
tivo que el delincuente se propone. El acto produce un resul-
tado por ejemplo en el asesinato el resultado de la accion es
la muerte de una persona. En el robo el resultado es la apre-
hension de la cosa.
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Por la calidad del sujeto
Puede ser: impropio, propio.
Delito Impropio

El realizado por cualquier persona. En el CP empiezan con
las frases “Toda persona que..”, “El que..”,  Los que se alza-
ren....

Delito propio

Aquel cometido por personas que retinen ciertas condiciones
relacionadas con el cargo publico, oficio o profesion. Empie-
zan: “EL Oficial de Registro Civil que autorizare. “El médico
que diere certificado falso. La madre que diere muerte a su

hijo.
Por la forma procesal

Puede ser: de accién privada, de accién publica a instancia de
parte, de accion publica.

Delito de acciéon privada. Se enjuicia y se persigue sélo a
querella de parte ofendida, por ejemplo giro de cheque en des-
cubierto, despojo los delitos contra el honor (difamacién e in-
juria).

Delito de Accion Publica a Instancia de parte. Aquel en que
el Fiscal puede perseguir s6lo ha pedido de la parte damnificada
u ofendida. Ej. , Abandono de familia, de mujer embarazada
(proxenetismo).
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Delito de accion publica. Puede demandar quienquiera inclu-
so el Ministerio Publico de oficio. Los delitos que no estan es-
tablecidos en el c6digo son de accidn publica. Ej., El homicidio.

Por las formas de culpabilidad

Se divide en: doloso, culposo.
Delito doloso

Ejecucién de un acto tipicamente antijuridico con conoci-
miento y voluntad de la realizacién el resultado. No exige un
saber juridico, basta que sepa que su conducta es contraria
al Derecho, peor aun, basta la intensién de cometer el hecho
delictivo.

El c6digo penal sin reformas decia “un delito es doloso
cuando el hecho cometido es querido previsto y ratificado por
el agente o cuando es consecuencia necesaria de su accion”.

El c6digo penal reformado reemplaza la definicién de dolo
y se corrigen los defectos estructurales e insuficiencias de
la formulacién anterior, como es el caso de la expresion: “o
cuando es consecuencia necesaria de su accién” la que trastor-
na toda la sistemaética de la teoria del delito en razén de que
la consecuencia necesaria objetiva puede responder tanto a
conductas dolosas como culposas. “Acttiia dolosamente el que
realiza un hecho previsto en un tipo penal con conocimiento
y voluntad. Para ello es suficiente que el autor considere seria-
mente posible su realizacién y acepte esta posibilidad”
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Delito culposo

Un delito es Culposo es cuando quien no observa el cuidado
a que esta obligado conforme a las circunstancias y sus condi-
ciones personales y, por ello no toma conciencia de que reali-
za un tipo penal, y si lo toma, lo realiza en la confianza de que
lo evitara. (Zaffaroni E., Manual de Derecho Penal, 2007).

El delito es culposo cuando el resultado, aunque haya sido
previsto; no ha sido querido por el agente, pero sobreviene
por imprudencia, negligencia o inobservancia de las leyes, re-
glamentos, drdenes, etc. Ej., Fumar en surtidor de gasolina o
exceso de velocidad que causan un accidente.

En el delito doloso existe intension; en el delito culposo
existe negligencia. En los delitos dolosos, para consumar la
figura delictual, es necesaria la intension de producir un resul-
tado danoso; en los delitos culposos basta con que ese resulta-
do haya sido previsto o, al menos, que haya debido preverse.

Por la relacion psiquica entre sujeto y su acto

Puede ser: Preterintencional o Ultraintensional
Delito Preterintencional (O ultraintensional).

Es aquella, en que se desea cometer un delito pero resulta
otro més grave. Ej. , Cuando sélo se lo quiere lesionar pero
lo mata. La sancién sigue la Teoria de la Responsabilidad Ob-
jetiva, o sea, son calificados por el resultado, por el evento
ocurrido, que no estaba en la intensién del agente.
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Por el nimero de personas

Puede ser: individual, colectivo
Delitos Individuales

Son los realizados por una sola persona, ej. , La violacién,
el prevaricato.

Delitos Colectivos
Son los realizados por 2 o mas personas ej. , Sedicidn,
conspiracién.

Por el bien vulnerado

Puede ser: simple, complejo, conexo.
Delito Simple

Vulnera un solo bien o interés juridicamente protegido, ej.
, El homicidio vulnera el derecho a la vida.

Delito Complejo

Vulneracién de varios bienes o intereses protegidos. Ej. ,
Rapto seguido de violacién. Es casi igual al Concurso Real De
Delitos.

Delito Conexo

Las acciones estan vinculadas de tal manera que unos resul-
tados dependen de unas acciones y otros resultados de otras
acciones. Ej. , Los delincuentes se ponen de acuerdo antes,
luego cometen delitos en diferentes tiempos y lugares.
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Por la unidad del acto y pluralidad del resultado

Puede ser: concurso ideal, concurso real.
Concurso Ideal de Delitos (Delito Compuesto)

Con una sola accién se vulneran varios bienes juridicos. Ej.,
una accién como una patada puede causar dos delitos: lesio-
nes y atentado. Golpear a una mujer embarazada produce de-
litos como: lesiones y aborto. Se sanciona con pena del delito
mas grave, se puede aumentar hasta un maximo de una cuarta
parte del delito mas grave.

Concurso Real de Delitos

Dos o mas acciones u omisiones dan a lugar a dos o mas deli-
tos. Ej., Explosiéon de automévil con bomba en centro comer-
cial. Las acciones que generaron pueden ser: apoderamiento
de un automovil, instalacion de la bomba. Los delitos son:
robo de automévil y terrorismo. Se sanciona con pena del de-
lito mas grave, se puede aumentar el maximo hasta una mitad.

Ambas se caracterizan porque las disposiciones a aplicarse

no se excluyen.

Por la naturaleza intrinseca

Puede ser: comun, politico, social, contra la humanidad.
Delito comun.

Lesiona los intereses tutelados de los particulares, €j. , la vida,
el patrimonio, la libertad.
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Delito politico

Criterios: Objetivo. El delito politico es aquel que lesiona la
organizacion politica y social del estado.

Criterio subjetivo. Es aquél que lesiona la organizacién po-
litica y social con voluntad altruista y de sacrificio. Criterio
mixto. El delito politico es aquél inspirado con fines genero-
sos atenta contra la seguridad externa e interna de un Esta-
do, persiguiendo mantener el orden establecido o cambiarlo a
formas mas superiores.

Diferencias: El DC lesiona intereses particulares, el DP afecta
el interés colectivo traducido en la seguridad y estabilidad del
Estado; el autor de un DC puede ser indultado, conmutada su
pena o extraditado, el autor de un DP puede ser amnistiado
pero nunca extraditado; los DC ligados a delitos politicos son
tratados como si fueran DP.

Delito social

Aquel que va contra el régimen econdémico y social. Ej. , sabo-
taje. Delitos contra la Humanidad. Son los que atentan contra
los derechos esenciales de la persona humana. Ej. , vida, na-
cionalidad, religion, opinidn, etc.

La Convencién Internacional sobre el Genocidio de 1948
cataloga como Delitos contra la Humanidad a los siguientes:

+ El homicidio de grupo,
« El exterminio. (Acabar del todo con la fuerza),
*La deportacién en tiempo de paz;

*El genocidio;
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*La reduccioén a la servidumbre; vy,
*La persecucion politica o religiosa.
Los delitos contra la humanidad

Se caracterizan por: (a) Son cometidos debido a raza, na-
cionalidad o discrepancia politica; y, (b) Sé atento contra la
poblacién civil; inclusive contra la propia poblacién en los
“golpes de Estado”.

Por el dano causado al objeto de la accion

Puede ser: delito de lesion y delito de peligro

En relacién con el dafio causado al objeto de la accién, se
distinguira entre:

Delito de lesion

El Delito de Lesion es el detrimento que se causa a una perso-
na natural en su integridad corporal, su salud fisica o incluso
su salud mental.

Delito de peligro

Aquel para cuya configuracién no se requiere la producciéon
de un dano, siendo suficiente con que se haga correr un riesgo
genérico o concreto al bien juridico protegido por la norma.
Por ejemplo: exposicidon y abandono de persona Por peligro
se comprende una situacién de riesgo de un mal, daio o per-
juicio.
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Entre estos delitos de peligro, se distingue:
« delitos de peligro abstracto; vy,
« delitos de peligro concreto.

En los primeros delitos de peligro abstracto, el peligro es con-
siderado como necesariamente derivado de ciertas situacio-
nes, de ciertas acciones y, sobre todo, del empleo de ciertos
medios.

El legislador no incorpora, por lo tanto, dicho peligro como
una nota del tipo legal; por ejemplo, el delito de incendio.

En el delito de peligro concreto, los bienes se encuentran,
efectivamente, en la esfera de la influencia nociva del acto. Este
hecho figura en la descripcion realizada por el legislador al ela-
borar el tipo legal, quien debera comprobar su existencia al
efectuar esa elaboracién, e igualmente debe hacerlo el juzgador,
en cada caso particular; por ejemplo, el delito de explosién .

La conducta

El derecho natural define, al delito como una infraccion de la
ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto extremo del hombre, positi-
vo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente danoso.

Esta expresion nace de la idea que el delito es un “ente
juridico”, es la lesién de un derecho por obra de una accién u
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omisién humana, por cuya razén no habra delito mientras no
exista la ley cuya violacién tanga pena fijada previamente. Al
positivismo penal le interesé el delito como el hecho resultan-
te de una personalidad humana.

Lombroso lo estudia como un hecho biolégico sosteniendo
que el delincuente era un individuo predispuesto al delito por
su constitucién psicofisica, aunque este concepto no resultaba
suficiente para explicar la posicion del positivismo frente a
distintos problemas del derecho penal.

No puede admitirse la natural inclinacién al delito cuando
ningin hecho ha sido considerado siempre antisocial. Hace
un andlisis de los sentimientos para elaborar su definiciéon
sobre la base de la existencia de elementos perdurables en la
humanidad que son, segun ¢él, la piedad y probidad o justicia.
La lesion de tales sentimientos constituye entonces el delito
natural (Garofo , 2009).

Sintesis de las definiciones juridicas de delito:

a) Definicién formal: En este sentido era definida de una
manera puramente formal, afirmandose que era el hecho
previsto y penado por la ley. Esta definicién se limitaba a
individualizar genéricamente el delito como el hecho pu-
nible.

b) Definicién doctrinaria: El formalismo fue abandonado
por la Escuela Toscaza, que lo define a partir de sus carac-
teristicas que las deducian de la ley natural.
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Para Carrara, expositor de este punto de vista, define al delito
como:

La infraccién de la ley del Estado, promulgada para pro-
teger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente im-
putable y politicamente danoso (Carraca, 2011).

¢) Definicién dogmética: Enuncia las condiciones que ca-
racterizan juridicamente al delito, que confieren autonomia
de la parte general del derecho penal al delito.

Modalidades de los delitos

+ Delito de comisién: las normas juridicas se expresan en
prohibiciones, se las infringen realizando una conducta
prohibida.

« Delito de omisién: se concretan, no realizando una con-
ducta querida por la norma.

+ Delitos dolosos: el autor quiere realizar la conducta pro-
hibida por la norma, realizando la misma en forma volun-
taria.

+ Delitos culposos: la conducta no es voluntaria, pero el
autor no se comporta con el cuidado debido a fin de evitar
la lesién del bien juridico.
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Clasificacion de los delitos de omision

Se reconoce en la accién y en la omisién dos realidades di-
ferentes, por cuya causa se acepta la necesidad de reconocer
delitos “comisivos” por una parte y, por otra, delitos “omisi-
vos” y, dentro de ellos, delitos dolosos y culposos. A los fines
de la distincién entre accién y omision, Bacigalupo pone el
acento en el aspecto practico mediante tres comprobaciones
diferentes:

+ En primer lugar debe establecerse si el autor ha dado
impulso a la cadena causal que llevé al resultado.

+ En segundo lugar habra que verificar si ese impulso es
tipico, antijuridico y culpable.

« Por ultimo, siempre y cuando no se trate de un hecho
activo tipico, antijuridico y culpable, cabe preguntarse si
haciendo lo que era posible el autor hubiera evitado el re-
sultado.

Con estos elementos, para el autor hay delito de omisién
cuando se requiere para su tipicidad sélo la omisién de una
accién (omision propia), mientras que en otros la tipicidad
requiere que se haya omitido evitar el resultado (delitos im-
propios de omisién).

Estos ultimos son la contrapartida de los delitos de comi-
sion de resultado de lesion: su problematica consiste en esta-
blecer cuando no evitar el resultado es punible.

Clases: En consecuencia, segin Zaffaroni, se tienen en cuenta
dos tipos de omisiones:
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« Omisiones propias: son aquellas donde el autor puede ser
cualquier que se encuentre en situacion tipica. Ejemplo, el
articulo 108° del Cddigo Penal.

+ Omisiones impropias: son aquellas donde el autor sélo
puede ser quien se encuentra dentro de un limitado circulo
que hace que la situacidn tipica de la omisién, equivalga a
un tipo activo. La posicién en que debe hallarse el autor se
denomina “posicion de garante”.

Propia Autor puede ser cualquiera | No tiene un tipo activo como
(delictacomuni) equivalente (son excepcionales

Tipos de en el Cédigo Penal).

omusIon | ympropia Autor sélo puede ser el que | Tiene un tipo activo como equi-

se encuentra en posicion de | valente.

garante (delicta propia)

La accién o el acto constituye el aspecto tangible y sustancial
del delito, es un sustantivo (tiene existencia real) al que se
aniaden las restantes caracteristicas como calificativos o atri-
butos.

En ese marco, para la doctrina naturalista o causal, la ac-
cién es: Una manifestacion de la voluntad, aunque Radbruch
la considerd inapropiada y propuso reemplazar el concepto de
accion por el de la concrecion del tipo.

El hombre actia proponiéndose un fin, por lo que la accién
humana es finalista, donde la finalidad es un actuar dirigido
conscientemente desde el objetivo. Graficamente hablando, “la
causalidad es ciega y la finalidad es vidente”. (Welzel, 1954).
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Conceptos de Omision

+ Concepto Normal de Omisiéon que hace depender al con-
cepto de omisién de las propiedades del comportamiento
humano, tiene en cuenta la pasividad, el no hacer, la accién
que es posible

+ Concepto Normativo de Omisién.- El que se utiliza.
Donde lo importante es fijar un criterio que nos permi-
ta seleccionar entre todos los comportamientos pasivos o
finalmente potenciales, aquellos que interesan al Derecho
Pena.

Por tanto la Omisién no consiste en un comportamiento pa-
sivo sino en abstenerse de realizar aquel comportamiento que
debiera haberse hecho. Asi, por ejemplo, un médico no come-
teria delito por omisién en caso de no atender el seguimiento
del paciente, la omisién no es que el médico no haga, lo re-
levante a efectos penales se produce cuando ese médico evita
el cumplimiento de sus obligaciones, es decir, lo que manda
la norma.

- Solo seran omisivas aquellas conductas que consistan en
no realizar una determinada prestacién o que consistan en
no evitar la produccién del resultado cuando asi lo esta-
blezca el CP.

- Los delitos de Omision suponen la infraccién de una nor-
ma de mandato o preceptiva a diferencia de los delitos de
accion donde lo que se infringe es una norma prohibitiva,
o de prohibicién.
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Fuerza irresistible

Que es condicién de fuerza proveniente del exterior que ac-
tda materialmente sobre el agente. Por ejemplo peatén que es
impelido contra un escaparate y lo rompe. No es autor el que
haya sido constreiido por fuerza fisica irresistible. En este
caso, quien hubiere ejercido violencia sera sancionado.

Ausencia de accion

El aspectos negativo de la Accién, se presenta cuando no se
produce ésta por la voluntad directa de la agente, sino se ge-
neran a partir de circunstancias externas al sujeto. Son actos
no voluntarios, por ejemplo, los movimientos reflejos. Los ac-
tos que escapan a todo control del querer no pueden atribuir-
se a la voluntad y por lo tanto, no pueden constituir delito.

La ausencia de la Accién se presenta por las siguientes causas:
a. El Sueno Natural
b. El Sonambulismo
c. Las pesadillas
d. Ebriedad onirica o Ebriedad del Suefio
e. Sueno Artificial o Hipnosis
f. Actos Reflejos, Automaticos o inconscientes
g. Actos Violentos.
h. Fuerza fisica superior exterior irresistible Vis absoluta

i. Fuerza mayor o Vis mayor
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a. El Suefio Natural: Condicién orgénica de estado de in-
conciencia es la suspension de la vida para descansar cesan
los actos reflejos y cualquier actividad motriz del cuerpo.

b. El Sonambulismo: Marchar Dormido; Actividad mo-
triz del individuo, inconsciente estando dormido incluso
pudiere conversar légicamente y ejecutar actos o acciones
de las cuales al despertar no recordaria.

c. Las Pesadillas: Actividad del sub.-consiente con posi-
bles actividades motrices, estudio profundo de situaciones
conflictivas apagadas a la realidad o por el contrario suges-
tidn a extrema a intenso dolor o estrés.

d. Ebriedad onirica o Ebriedad del Sueiio: Condicién
extrema por cansancio en la que se produce la pérdida de
reflejos y vencimiento de la voluntad por el suefio. Persis-
tencia del sonar.

e. Sueno Artificial o Hipnosis: El suefio natural inducido
por otra persona.

f. Actos Reflejos, Automaticos o inconscientes: Movi-
mientos no voluntarios que obedecen a una reaccién pro-
ducto de un estimulo o excitacion.

g. Actos Violentos: Producto de un violencia fisica, ame-
naza o coacciéon moral y sicoldgica, involuntario y no ge-
nera culpa.

h. Fuerza fisica exterior irresistible (VIS ABSOLUTA).-
Por ella debe entenderse cierta violencia hecha al cuerpo
del agente, que da por resultado que éste ejecute irremedia-
blemente, lo que no ha querido ejecutar. No hay accién o
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conducta cuando se es violentado por una fuerza exterior
que no se puede resistir. Supera la voluntad del sujeto de
tal modo de que es incapaz de auto determinarse.

Por ejemplo, el policia que es atado para que no persiga al
delincuente. La violencia fisica debe ser irresistible, que anule
la libertad del agente y quien, por consiguiente, no es causa
moral del delito, ni siquiera su causa fisica, sino mero instru-
mento. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, debe
entenderse que el sujeto actud en virtud de una fuerza fisica
exterior irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente
una fuerza superior a las propias, al cual se ve sometido, por
cuya circunstancia su acto es involuntario. Cuando un sujeto
comete un delito por una fuerza fisica e irresistible provenien-
te de otro sujeto, no hay voluntad en la realizacién y no se
puede presentar el elemento de conducta en virtud de no ser
un acto voluntario.

Es importante determinar que la fuerza debe ser fisica, es
decir material — no puede ser de naturaleza moral — porque es
la Unica que puede obligar al sujeto que recibe la fuerza fisica,
no la puede dominar o resistir y es vencido por ella.

La Fuerza mayor (VIS MAYOR FISICA IRRESISTIBLE).-
Esta causa de ausencia de conducta, deriva de la naturaleza.
Se presenta una conducta delictiva por causa de fuerza ma-
yor, es decir, cuando el sujeto realiza una accién, en sentido
amplio (accién u omisién) coaccionado por una fuerza fisica
irresistible proveniente de la naturaleza. En la fuerza mayor
como en la fuerza fisica exterior irresistible, no hay voluntad
en el sujeto, la diferencia estriba en que la vis absoluta, es una
fuerza irresistible proveniente del hombre, mientras que la vis
mayor es una fuerza proveniente de la naturaleza.
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Por Ejemplo: Quien propina a otro una simple bofetada y
al retirar la victima violentamente la cabeza se pega contra
el poste del tranvia y se fractura la base del craneo, de cuya
lesién muere horas después, por lo tanto no podemos cargar
en la cuenta del autor del hecho insignificante, la muerte que
resultoé por ser absolutamente imprevisible. Tanto la Fuerza fi-
sica como la fuerza mayor eliminan la conducta humana. Pero
si el sujeto puede controlarlas o por lo menos retardarlas, ya
no funcionan como elementos negativos del delito.

El término “fuerza irresistible” encuentra su origen mas
reciente en el Cdédigo Penal (1973), actualmente derogado,
como causa que excluye que:

La accién y por tanto impiden que dichos hechos se pue-
dan valorar penalmente. Los proyectos de Cddigo Penal
anteriores al de 1973, ya apuntaron que tanto la fuerza
irresistible como el caso fortuito no eran eximentes de la
responsabilidad criminal del sujeto activo, en sentido es-
tricto, sino casos en que se excluia la accién, o la culpabi-
lidad atendiendo a las diferentes corrientes doctrinales del
momento (aunque en caso de concurrir exoneraria de res-
ponsabilidad criminal al sujeto activo, a tenor del articulo
8 de ese texto penal)

Siendo este el motivo de suprimirla del texto punitivo por lo
que la “fuerza irresistible” no ha encontrado cabida en el C6-
digo Penal de 1995, quedando suprimido asi, esta figura tras
la entrada en vigor del mismo.

La Fuerza irresistible es la llamada en el derecho romano y
en el derecho comin “vis physica absoluta o ablativa”. Se tra-
ta de aquella fuerza que imposibilita de todo punto al sujeto
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moverse o dejarse de mover, por lo que la fuerza irresistible
imposibilita al sujeto de todo movimiento fisico, por lo que
se consideré como una de las causas que excluia la accidn del
mismo, y su culpabilidad al privarle de posibilidad de conduc-
ta alguna.

La doctrina determina notas definitorias de la fuerza irre-
sistible al referirse a esta como aquella causa de exencién de
responsabilidad criminal del sujeto al faltar la culpabilidad del
mismo, basandose en la imposibilidad de exigir al autor del
delito una conducta distinta de la que hubiera observado el
hombre medio si hubiera estado situado en idénticas circuns-
tancias externas, impulsado por las mismas motivaciones y en
semejantes condiciones personales; En otras palabras la au-
sencia de culpabilidad del autor del delito se centra en la im-
posibilidad del sujeto de llevar a cabo la libre determinaciéon
de su voluntad. Algin otro sector doctrinal ha considerado,
que, en el caso de la fuerza irresistible, existe un supuesto de
verdadera ausencia de Accidn.

En ese marco, para la doctrina naturalista o causal, la ac-
cién es: Una manifestaciéon de la voluntad, aunque Radbruch
la considerd inapropiada y propuso reemplazar el concepto de
accion por el de la concrecién del tipo.

Conceptos de Omision

+ Concepto Normal de Omisidon que hace depender al con-
cepto de omisién de las propiedades del comportamiento
humano, tiene en cuenta la pasividad, el no hacer, la accién
que es posible

+ Concepto Normativo de Omisién. - El que se utiliza.
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Donde lo importante es fijar un criterio que nos permi-
ta seleccionar entre todos los comportamientos pasivos o
finalmente potenciales, aquellos que interesan al Derecho
Pena.

Por tanto, la Omisidén no consiste en un comportamiento pa-
sivo sino en abstenerse de realizar aquel comportamiento que
debiera haberse hecho. Asi, por ejemplo, un médico no come-
teria delito por omision en caso de no atender el seguimiento
del paciente, la omisiéon no es que el médico no haga, lo re-
levante a efectos penales se produce cuando ese médico evita
el cumplimiento de sus obligaciones, es decir, lo que manda
la norma.

- Solo seran omisivas aquellas conductas que consistan en
no realizar una determinada prestaciéon o que consistan en
no evitar la produccién del resultado cuando asi lo esta-
blezca el CP.

- Los delitos de Omisién suponen la infraccién de una nor-
ma de mandato o preceptiva a diferencia de los delitos de
accién donde lo que se infringe es una norma prohibitiva,
o de prohibicion.

Fuerza irresistible

Que es condicidn de fuerza proveniente del exterior que actta
materialmente sobre el agente. Por ejemplo, peatén que es
impelido contra un escaparate y lo rompe. No es autor el que
haya sido constrenido por fuerza fisica irresistible. En este
caso, quien hubiere ejercido violencia serd sancionado.
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Ausencia de accion

El aspecto negativo de la Accidn, se presenta cuando no se
produce ésta por la voluntad directa de la agente, sino se ge-
neran a partir de circunstancias externas al sujeto. Son actos
no voluntarios, por ejemplo, los movimientos reflejos. Los ac-
tos que escapan a todo control del querer no pueden atribuir-
se a la voluntad, por lo tanto, no pueden constituir delito.

La ausencia de la Accién se presenta por las siguientes causas:
a. El Sueno Natural
b. El Sonambulismo
c. Las pesadillas
d. Ebriedad onirica o Ebriedad del Suefio
e. Sueno Artificial o Hipnosis
f. Actos Reflejos, Automaticos o inconscientes
g. Actos Violentos.
h. Fuerza fisica superior exterior irresistible Vis absoluta
i. Fuerza mayor o Vis mayor

a. El Sueno Natural: Condicién orgéanica de estado de
inconciencia es la suspensién de la vida para descansar
cesan los actos reflejos y cualquier actividad motriz del
cuerpo.

b. El Sonambulismo: Marchar Dormido; Actividad mo-
triz del individuo, inconsciente estando dormido inclu-
so pudiere conversar légicamente y ejecutar actos o ac-
ciones de las cuales al despertar no recordaria
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c. Las Pesadillas: Actividad del sub.-consiente con posi-
bles actividades motrices, estudio profundo de situacio-
nes conflictivas apagadas a la realidad o por el contrario
sugestion a extrema a intenso dolor o estrés.

d. Ebriedad onirica o Ebriedad del Suefo: Condicién
extrema por cansancio en la que se produce la pérdida
de reflejos y vencimiento de la voluntad por el suefio.
Persistencia del sonar.

e. Suefio Artificial o Hipnosis: El sueno natural inducido
por otra persona.

f. Actos Reflejos, Autométicos o inconscientes: Movi-
mientos no voluntarios que obedecen a una reacciéon
producto de un estimulo o excitacién.

g. Actos Violentos: Producto de una violencia fisica,
amenaza o coacciéon moral y sicoldgica, involuntario y
no genera culpa.

h. Fuerza fisica exterior irresistible (VIS ABSOLUTA).
- Por ella debe entenderse cierta violencia hecha al
cuerpo del agente, que da por resultado que éste ejecute
irremediablemente, lo que no ha querido ejecutar. No
hay accién o conducta cuando se es violentado por una
fuerza exterior que no se puede resistir. Supera la vo-
luntad del sujeto de tal modo de que es incapaz de auto
determinarse.

Por ejemplo, el policia que es atado para que no persiga al
delincuente. La violencia fisica debe ser irresistible, que anule
la libertad del agente y quien, por consiguiente, no es causa
moral del delito, ni siquiera su causa fisica, sino mero instru-
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mento. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, debe
entenderse que el sujeto actud en virtud de una fuerza fisica
exterior irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente
una fuerza superior a las propias, al cual se ve sometido, por
cuya circunstancia su acto es involuntario. Cuando un sujeto
comete un delito por una fuerza fisica e irresistible provenien-
te de otro sujeto, no hay voluntad en la realizacién y no se
puede presentar el elemento de conducta en virtud de no ser
un acto voluntario.

Es importante determinar que la fuerza debe ser fisica, es
decir material — no puede ser de naturaleza moral — porque es
la Ginica que puede obligar al sujeto que recibe la fuerza fisica,
no la puede dominar o resistir y es vencido por ella.

La Fuerza mayor (VIS MAYOR FISICA IRRESISTIBLE).
- Esta causa de ausencia de conducta, deriva de la naturaleza.
Se presenta una conducta delictiva por causa de fuerza ma-
yor, es decir, cuando el sujeto realiza una accién, en sentido
amplio (accién u omisién) coaccionado por una fuerza fisica
irresistible proveniente de la naturaleza. En la fuerza mayor
como en la fuerza fisica exterior irresistible, no hay voluntad
en el sujeto, la diferencia estriba en que la vis absoluta, es una
fuerza irresistible proveniente del hombre, mientras que la vis
mayor es una fuerza proveniente de la naturaleza.

Por Ejemplo: Quien propina a otro una simple bofetada y
al retirar la victima violentamente la cabeza se pega contra
el poste del tranvia y se fractura la base del craneo, de cuya
lesiéon muere horas después, por lo tanto, no podemos cargar
en la cuenta del autor del hecho insignificante, la muerte que
resultd por ser absolutamente imprevisible. Tanto la Fuerza fi-
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sica como la fuerza mayor eliminan la conducta humana. Pero
si el sujeto puede controlarlas o por lo menos retardarlas, ya
no funcionan como elementos negativos del delito.

La accién y por tanto impiden que dichos hechos se pue-
dan valorar penalmente. Los proyectos de Cddigo Penal ante-
riores al de 1973, ya apuntaron que tanto la fuerza irresistible
como el caso fortuito no eran eximentes de la responsabilidad
criminal del sujeto activo, en sentido estricto, sino casos en
que se excluia la accidn, o la culpabilidad atendiendo a las di-
ferentes corrientes doctrinales del momento (aunque en caso
de concurrir exoneraria de responsabilidad criminal al sujeto
activo, a tenor del articulo 8 de ese texto penal).

Siendo este el motivo de suprimirla del texto punitivo por
lo que la “fuerza irresistible” no ha encontrado cabida en el
Codigo Penal de 1995, quedando suprimido asi, esta figura
tras la entrada en vigor del mismo.

La Fuerza irresistible es la llamada en el derecho romano y
en el derecho comin “vis physica absoluta o ablativa”. Se tra-
ta de aquella fuerza que imposibilita de todo punto al sujeto
moverse o dejarse de mover, por lo que la fuerza irresistible
imposibilita al sujeto de todo movimiento fisico, por lo que
se consideré como una de las causas que excluia la accién del
mismo, y su culpabilidad al privarle de posibilidad de conduc-
ta alguna.

La doctrina determina notas definitorias de la fuerza irre-
sistible al referirse a esta como aquella causa de exencién de
responsabilidad criminal del sujeto al faltar la culpabilidad del
mismo, basandose en la imposibilidad de exigir al autor del
delito una conducta distinta de la que hubiera observado el
hombre medio si hubiera estado situado en idénticas circuns-
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tancias externas, impulsado por las mismas motivaciones y en
semejantes condiciones personales; En otras palabras la au-
sencia de culpabilidad del autor del delito se centra en la im-
posibilidad del sujeto de llevar a cabo la libre determinaciéon
de su voluntad. Algin otro sector doctrinal ha considerado,
que, en el caso de la fuerza irresistible, existe un supuesto de
verdadera ausencia de Accidn.

La Jurisprudencia, resaltando el caracter exdgeno de la
fuerza irresistible, la define como toda violencia fisica o ma-
terial ejercida por un tercero sobre el agente, venciendo su
voluntad y anulando su libertad realizaria, hasta el extremo
de forzarle a la ejecucién de un acto, respecto del que aquél
aparece como mero instrumento de ajenas y antijuridicas in-
tenciones (Sentencias del Tribunal Supremo de 15 diciembre
1970, 29 abril 1981 y 21 febrero 1989), 0 en otros términos
se configura como “toda clase de presion que se ejerce sobre el
autor del delito, de tal entidad que venza su voluntad, anulan-
do por completo la misma” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 1.985). Claro ejemplo de esta figura serd el
supuesto en que la mano del autor del delito es materialmen-
te forzada a pulsar un dispositivo detonador sin que pueda
ofrecer efectiva resistencia, en cuyo caso se puede afirmar que
el mismo, no tiene capacidad de libre determinacién de su
voluntad.

De la anterior definicién jurisprudencial, se deducen los si-
guientes requisitos:

- Que una persona obre violentada, es decir, constrenida
y, por tanto, privada de libertad o voluntad (vis absoluta),
quedando reducida a un mero instrumento material.
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- Que dicho obrar sea debido a una fuerza irresistible, lo
cual supone, a su vez, que se trate de una fuerza material o
fisica, quedando fuera de la misma cualquier manifestacién
de coacciéon moral. Asimismo, dicha fuerza ha de proceder
de un tercero y no de propias autosugestiones o de situa-
ciones fatales de puro hecho (lo que supone, en determi-
nadas ocasiones, la distincién de esta circunstancia de la de
estado de necesidad).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1958 se
negd a aplicar la eximente de fuerza irresistible al caso de un
conductor de tranvia, al que fallaron los frenos de una calle
de pendiente pronunciada, al producirse un corte de energia
eléctrica y a consecuencia de aquello atropello a unos peato-
nes. Aun asi la posteriores corrientes jurisprudenciales admi-
tieron se admitié la aplicacion de la fuerza irresistible en casos
donde fue producida por un agente natural (ej. Temporal), o
aquellos donde la fuerza irresistible provenia del interior del
sujeto (ej. Casos donde el movimiento corporal es producido
por un acto reflejo.

Fuerza fisica irresistible (vis absoluta): Esta prevista como
causa de exclusién de pena en el articulo 34, inciso 2, del
Coédigo Penal anterior juntamente con la amenaza de sufrir
un mal grave e inminente (vis compulsiva), excluyente ésta

de culpabilidad.

La diferencia es que en la vis compulsiva el movimiento
responde a una manifestaciéon de voluntad del individuo que
lo dirige con sentido a pesar de que obra bajo amenaza; en
cambio en la vis absoluta el movimiento responde a la volun-
tad de quien ejerce la fuerza, es decir, el sujeto violentado no
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domina la accién, es utilizado como “cosa”. Por ejemplo, en el
delito de omisién al sujeto se lo sujeta por la fuerza para que
no realice la accién.

Fuerza irresistible

En segundo lugar, tenemos la fuerza irresistible, que es un
acto de fuerza proveniente del exterior que actia material-
mente sobre el autor. Francisco Munoz Conde afirma que,
desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza debe ser abso-
luta de tal forma que no deje ninguna opcién al que la sufre
(vis absoluta), pues si la fuerza no es absoluta, el que la sufre
puede resistirla o tiene esa posibilidad, no se podria apreciar
esta eximente.

Torres Ariana (2020) asevera que:

“La fuerza que puede ejercerse sobre un individuo puede
recaer sobre su cuerpo o sobre su voluntad, a la primera se
designa como vis absoluta, en la que no hay accién, porque no
hay una voluntad finalista que dirija el comportamiento ex-
terno, el individuo obra “como mero cuerpo fisico, igual que
una cosa’; y, a la segunda como vis compulsiva, en la que solo
hay presién sobre la voluntad del individuo, aunque se ejerza
a través de una fuerza fisica” (pag. 14)

Habria que apartar de los casos de fuerza irresistible a la utili-
zacién de medios hipnéticos o narcédticos, en los que la mayo-
ria de tratadistas citados concuerdan en que quien actia bajo
estas circunstancias no se encuentra afectado por una fuerza
fisica irresistible. Edgardo Donna sostiene que en el caso de
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intoxicacién con narcdticos o estupefacientes, se analizara en
la culpabilidad, salvo que la ingesta sea de tal envergadura que
haya generado un verdadero estado de inconsciencia absoluta
del autor, aunque debe tenerse en cuenta la teoria del actio
libera; y, respecto del hipnotismo —anota— que si bien hay du-
das acerca de hasta qué punto el sujeto hipnotizado responde
estrictamente a las 6rdenes del hipnotizador o a su propia
voluntad, en caso de duda, sobre si ha actuado de modo cons-
ciente o inconsciente, siempre debe adoptarse la solucidon que
favorezca al imputado (principio in dubio pro reo).

Por consiguiente, en esta causa de ausencia de accién, tam-
bién se debe diferenciar entre la fuerza fisica exterior irresis-
tible (vis absoluta) o la violencia moral o coaccién (vis moral
o vis compulsiva), que tendrd valor en el juicio de la accién
como base de la culpabilidad (para algunos autores el miedo
insuperable estaria ubicado en esta categoria).

Sonambulismo

(A veces también conocido como noctambulismo) es un tras-
torno del sueno en el cual, como ya mencionaba, un individuo
puede desarrollar diversas funciones motoras, incluso algunas
muy complejas, de forma automaética mientras estd durmien-
do. Aunque en nuestro imaginario, el sonambulo se nos puede
figurar como un tipo que se levanta de la cama en la madru-
gada y se tambalea por toda la casa con los brazos extendidos
hacia delante, en realidad, un sondmbulo presenta una lucidez
mucho mayor, tiene sus ojos abiertos y cierto grado de cons-
ciencia sobre sus actividades.
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Sin embargo, no son lo suficientemente conscientes como
para poder recordar lo que han hecho en ese lapso de tiempo,
razo6n por la cual es muy dificil hacer que se den cuenta de la
experiencia misma, incluso cuando la acaban de experimentar
o se despiertan en un lugar que no es exactamente el mismo
en el cual se habian ido a dormir. Increiblemente, un sonim-
bulo puede hacer todo tipo de cosas mientras duerme, entre
otras, desde caminar por la casa a salir al patio, encender
electrodomésticos, salir de la casa, ir al bano, o hasta jconducir
un auto!

Todo ocurre durante el primer tercio nocturno, cuando el
cuerpo se encuentra en estado de No-REM (el estado mis
profundo del sueﬁo), el cuerpo se mueve de un lado a otro
en la cama y el cerebro comienza a tranquilizarse. Durante el
No-REM, el cuerpo estd muy activo mientras que el cerebro
no, por otro lado, en el REM, el cuerpo estd muy tranquilo
mientras que el cerebro estd muy activo en medio de los sue-
nos. Los episodios de sonambulismo se desarrollan en la No-
REM, la primera etapa.

Entonces, el cerebro se encuentra descansando, pero el
cuerpo aun no y el sonambulo entra en acciéon. Uno de estos
episodios puede tener una duracién de desde apenas unos
segundos hasta casi media hora. El sonambulismo puede desa-
rrollarse a causa de diversos factores, antes de conocer cuiles
son, aprendamos a reconocer a uno de acuerdo a los hechos.
Como causas del sonambulismo. Entre ellas, las mas repre-
sentativas son el factor genético, el exceso de estrés y una
amplia variedad de factores fisiolgicos. Ademas, suele ocurrir
durante los suenos de ondas lentas, siendo mas comun espe-
cialmente entre los mas pequenos y los mas ancianos.
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LA TIPICIDAD; EL TIPO; JUICIO DE TIPICIDAD; ATI-
PICIDAD; FUNCION DE LA TIPICIDAD; ELEMENTOS
DEL TIPO: SUJETO Y OBJETO; LA FORMULACION
DEL TIPO, EL TEXTO LEGAL.

La tipicidad

Conducta tipica o Tipicidad tiene que ver con toda conducta
que conlleva una accién u omisién que se ajusta a los presu-
puestos detalladamente establecidos como delito dentro de un
cuerpo legal. Esto quiere decir que, para que una conducta sea
tipica, debe constar especifica y detalladamente como delito
dentro de un cédigo.

Tipicidad es la adecuacién del acto humano voluntario
efectuado por el sujeto a la figura descrita por la ley como
delito. Es la adecuacidn, el encaje, la subsuncién del acto hu-
mano voluntario al tipo penal. Si se adecua es indicio de que
es delito. Si la adecuaciéon no es completa no hay delito. El
concepto suele utilizarse en el &mbito del derecho para nom-
brar a aquello que constituye un delito ya que se adecua a una
figura que describe la ley.

El tipo

Es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley, que
se manifiesta en la simple descripcién de una conducta o de
un hecho y sus circunstancias. Es la descripcion legal de un
delito. La figura delictiva creada por el Estado a través de
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una norma juridica o ley”, “la descripciéon del comportamiento
antijuridico”

El tipo penal es un instrumento legal l6gicamente necesa-
rio y de naturaleza predominantemente descriptiva, que tie-
nen por funcién la individualizacién de conductas humanas
penalmente relevantes, por estar penalmente prohibidas (Za-
ffaroni E. , 2010).

Fundamenta lo siguiente:

a) El tipo pertenece a la ley. Los tipos son “el que mataré
a otro” o “el que causaré a otro un dafio en el cuerpo o en
la salud”. Tipos son las férmulas legales que nos sirven para
individualizar las conductas que la ley penal prohibe.

b) El tipo es ldgicamente necesario para una racional
averiguacion de la delictuosita de una conducta.

c¢) Eltipo es predominantemente descriptivo, porque los
elementos descriptivos son los mas importantes para la in-
dividualizacién de una conducta. No obstante, los tipos no
son a veces absolutamente descriptivos, porque en ocasio-
nes acuden a conceptos que remiten o se sustentan en un
juicio valorativo juridico o ético.

Juicio de tipicidad
Juicio de tipicidad. Existe cuando, ademas de verificarse la
relacién de todos los elementos de la figura tipica, se dafie o

concretamente se ponga en peligro el bien juridico tutelado en
el correspondiente tipo penal. Uno de los principios que au-
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torizan al derecho penal a reprimir una conducta es la lesién
a un bien juridico que la norma determine proteger. Los tipos
penales se encuentran inmersos en un sistema mas o menos
ordenado de normas para proteger determinados bienes o in-
tereses juridicos que el legislador estima deben salvaguardarse
de forma mas enérgica, mediante la amenaza de la sancién
penal.

La atipicidad

Si la tipicidad es un elemento positivo del delito, la atipici-
dad entonces se traduce en un elemento negativo, y es facil
concluir que se da cuando un hecho atribuido a un sujeto no
puede ser objeto de sancién por no encajar dentro de una
descripcién penal.

La ley describe en los preceptos legales la conducta que por
sus causas de origen sea antijuridica y sancionable, singulariza
un supuesto por medio de elementos que deben de constituir
un delito; el cual al no cumplir con lo establecido por la ley
(tipo), automaticamente constituye una conducta atipica.

Funcion de la tipicidad

La tipicidad penal cumple diversas funciones pero, entre las
mas importantes tenemos:

a) Funcién seleccionadora.- Escoge determinadas con-
ductas que ocurren en la sociedad —que considera mas gra-
ves— y las plasma en las leyes penales. Esto es una de las
manifestaciones del caracter fragmentario y del principio
de tultima ratio del derecho penal.
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b) Es aqui donde se plasma un significado valorativo, de-
fendiéndolo Welzel como: “seleccion de los hechos rele-
vantes para el derecho penal”. Por tanto, el tipo encierra un
significado valorativo propio y los hechos tipicos no son
valorativa mente neutros sino, penalmente relevantes; esto
no se produce por que sea anti normativo sino por una
seccion o puesta en peligro de un bien juridico.

¢) Funcién de garantia. - Una persona solo puede ser
sancionada si su conducta esta tipificada —sefialada— en un
tipo penal. El tipo, el siempre “tipo legal”, solo la ley escrita
es fuente del tipo.

d) Funcién indiciaria. - El tipo consiste en la descripcién
general de acciones antijuridicas, ello permite la seleccién
inmediata entre los ilicitos punibles y los no punibles, lo
que da lugar a un juicio preliminar acerca del caracter an-
tijuridico del hecho, como muchos autores manifiestan. Se
dice que se crea un indicio, una presuncién siempre re-
futable acerca de la antijuricidad, ya que se puede dar la
existencia de lo que conocemos como las causas de justifi-
cacion.

e) Funcién motivadora. - La finalidad de los tipos pe-
nales es motivar a las personas para que no cometan las
conductas sancionadas. El tipo responde a caracteres de la
prevencion general intimidatoria, es decir, re-amenaza a
toda la sociedad con imponer un mal -la pena- si realizan
ciertas conductas.

Wilson Exson Vilela Pincay



Elementos del tipo: sujeto y objeto

En todo delito puede distinguirse un hecho tipico, el o los
sujetos y un objeto. En el hecho tipico se constata una parte
objetiva y otra subjetiva. La objetiva viene constituida por el
aspecto externo de la conducta. En ella se incluye la exterio-
rizacién del proceso humano por el agente contra realidades
juridicamente valoradas. La parte subjetiva viene constituida
por la exteriorizacién de un proceso movido por las potencias
psiquicas y la libertad del agente. En las facultades psiquicas se
incluye el dolo y, en algunos casos, otros elementos subjetivos.

Sujetos del delito son el activo y el pasivo. El sujeto
pasivo es aquel contra quien se dirige la accién del tipo. No
siempre coincide el sujeto pasivo con la victima que padece
las consecuencias del delito. Si el sujeto pasivo es el titular
del bien que el delito ataca, coinciden sujeto pasivo y victima;
en otro caso, no; si coinciden en el homicidio, pero no en el
trafico de estupefacientes.

Objeto del delito es la realidad sobre la que recae la
accion tipica. Considerada en su realidad fisica, hablamos de
objeto material del delito; pero considerada en su valoracién
juridica, de objeto juridico o bien juridico. Asi, en el delito
de hurto, el objeto material viene constituido por la concreta
cantidad de dinero sustraida, mientras que el objeto juridico
en el patrimonio afectado con la sustraccién.

La formulacién del tipo

En la descripcién de una conducta en la ley se emplean ele-
mentos del lenguaje. Hablando asi de la porosidad del lengua-
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je, para referirse a la falta de univocidad en los términos y ex-
presiones. De entrada, la descripcidn legal es suficientemente
amplia como para incluir todo conducta del mismo género.

En la labor de interpretaciéon se pretende fijar el conte-
nido de los términos de la ley. Esta presenta elementos des-
criptivos y normativos. Entendemos por elemento descriptivo
aquel término legal cuyo contenido viene determinado por el
sentido que el uso del lenguaje da a la expresion. Se trata de
realidades naturalisticas, perceptibles por los sentidos, a los
que el lenguaje se refiere con expresiones comunes.

El texto legal

Un texto legal es un escrito que por si mismo otorga un per-
miso o establece restricciones para realizar alguna accién. El
texto legal permite o sefala ciertos comportamientos e indica
las sanciones a las que se hace acreedora una persona que no
cumple con lo establecido en este texto. Los documentos de
este tipo se dividen en articulos e incisos sobre los que se hace
referencia dentro del mismo, o hacia otro tipo de documentos
ajenos a éstos.

El estado de necesidad en materia penal

La ciencia del Derecho Penal ha alcanzado en las tltimas dé-
cadas un importante progreso en el andlisis técnico de los
elementos constitutivos de la infracciéon penal, asi como de
sus causas de exclusién, valga decir, de las eximentes. Las in-
novaciones metodoldgicas y sistematicas introducidas en el
Derecho punitivo, producto del afdn de esclarecidos juristas
por encontrar soluciones mas racionales a los complejos pro-

Wilson Exson Vilela Pincay



blemas que le atafnen, han hecho de esta disciplina una de las
mas fructiferas de las ciencias juridicas.

Actda en estado de necesidad quien, para evitar un mal
propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o
infringe un deber, siempre que se den una serie de requisitos,
que ahora veremos.

- Requisitos del estado de necesidad en Derecho penal

+ Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar

Este requisito esta a su vez compuesto por varios factores:

El mal que se trate de evitar ha de ser real, grave y actual o
inminente. A diferencia de lo que sucede en la legitima defen-
sa, este mal no procede de la actuacidon dolosa de otra persona
(no hay “agresioén ilegitima”). Si el sujeto cree que actia en
estado de necesidad (por ejemplo, allanamiento de morada
del ex-conyuge creyendo que los hijos menores estan en peli-
gro) habré error de prohibicién.

. El mal causado por quien actia en estado de necesidad
debe ser igual o inferior al evitado, y ha de presentarse para
el sujeto como la Unica alternativa posible para salvar los
bienes en peligro.

+ Que la situaciéon de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto

Segin la doctrina mayoritaria, sélo excluye el estado de
necesidad la previa provocacidon dolosa de la situacion de
necesidad.
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+ Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obli-
gacion de sacrificarse

Bombero, policia, médico, etc.; hay estado de necesidad si los
intereses del necesitado son claramente de mayor importancia
que los otros en conflicto -por ejemplo, en un incendio un
bombero rompe la puerta de una casa para no morir asfixiado.

En el caso del estado de necesidad, y a pesar de existir jus-
tificacidn, puede exigirsele responsabilidad civil por los males
causados a las personas en cuyo favor se haya precavido el
mal.

+ Causas de justificacion
+ Legitima defensa

+ Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho,
oficio o cargo.

Al respecto se considera que la persona que ha sacrificado un
bien tutelado por el derecho penal obrando en estado de ne-
cesidad se encuentra en una situacion justificante y por tanto
se exime de responsabilidad penal al autor.

Muchas veces tiende a confundirse el Estado de Necesidad
Justificado con la Legitima Defensa siendo esto un error en el
que no se debe incurrir. Para evitar tal confusion es necesario
tener claro cada uno de estos conceptos:

Legitima Defensa: Reaccidn ejercida por un individuo que
se encuentra ante un agresor quien tiene interés en perturbar
o danar su integridad fisica, psicoldgica, etc. y el agredido re-
accionan ante dicha perturbacién causando danos.
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Estado de Necesidad: Accién que ejecuta un individuo que se
encuentra en situacién de peligro actual e inevitable que no
ha sido causada por él.

Existe una clasificacién de eximentes de responsabilidad
penal entre los que tenemos:

1. Ausencia de los requisitos generales de la imputabili-
dad (edad, sordomudez enfermedad mental, embriaguez).

2. Causas que suprimen la voluntariedad del hecho
(error, coaccidn, el suefo y la sugestién hipnética).

3. Causas de justificacién (orden de la autoridad, legiti-
ma defensa y estado de necesidad)

Causas de justificacion: Son las que excluyen la antijuridicidad
de la conducta penalmente tipica y hacen que el hecho de
apariencia delictiva sea legitimo por haber sido ejecutado con
apego a derecho.

Son causas de justificacion:
a- La legitima defensa.
b- El estado de necesidad.
c- El ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber.

d- La omisién por causa legitima.

El estado de necesidad justificado

El Estado de necesidad es una situacién de peligro grave, ac-
tual o inminente y no causada o al menos no causada dolo-
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samente por el agente, para un bien juridico, que solo puede
salvarse mediante el sacrificio de un bien ajeno.

El estado de necesidad como causa de justificaciéon, pero
si como causa de inculpabilidad, porque considera que la no
punibilidad de esta figura emerge de la no exigibilidad de
otra conducta en la cual se encuentra el sujeto activo (Velez,
2012).

Una causa de justificacion consiste en una situacion de pe-
ligro actual de los intereses protegidos por el derecho, en la
cual no queda otro medio que la violacién de los intereses de
otros, juridicamente protegido.

Ambos intereses son legitimos, por lo que, debe ser de si-
milar entidad o importancia para justificar el sacrificio de uno
y salvar el otro. Ya que no seria equitativo, sino egoista sa-
crificar bienes e intereses ajenos de gran entidad para salvar
bienes e intereses propios de entidad insignificante.

Para Grisanti Aveledo, Hernando (1989), el peligro es:

“Ademas de grave debe ser inminente, no basta inminencia
sino es grave, ni la gravedad sino es inminente, ademas el
peligro debe ser de tal forma que solo mediante la desapa-
ricién del bien ajeno pueda desaparecer” (pag. 134).

Historia

Desde la méas remota antigiiedad ha sido consagrada en una
forma esbozada esta eximente de responsabilidad penal. Ya en
el derecho israeli se contemplaba un caso de estado de necesi-
dad: sostuvieron los Rabinos (sacerdotes israelies) que, si dos
personas se perdian en el desierto y tenian solo una botella de
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agua que era suficiente Uinicamente para saciar la sed y salvar
la vida de una sola de estas personas, estaba justificado el que
alguna de esas personas sacrificase la vida de la otra, para apo-
derarse de la botella de agua que significaba salvacion.

También en Roma se admitié el estado de necesidad jus-
tificado como eximente de responsabilidad penal; segtin al-
gunos autores, porque no existia dolo, y por tanto para ellos
el estado de necesidad es lo que llamariamos hoy una causa
de inculpabilidad; y otros, con mayor propiedad, afirmaron
que, en realidad el acto realizado en estado de necesidad es
un estado intrinseca y absolutamente justificado, dsea, lo que
actualmente llamariamos una causa de justificacion.

Pero se admitié el estado de necesidad cuando se satisfi-
cieren en el caso concreto algunos requisitos; por ejemplo,
fundamentalmente que existiese una cierta proporcion entre
el bien juridico sacrificarlo y el bien juridico salvado, en el
sentido de que el bien juridico salvado debia ser mas impor-
tante que el bien juridico sacrificado para salvar el primero;
Se exigia también, que la persona que invocaba esta eximente
de responsabilidad penal no hubiese provocado por si misma
la situacidon de peligro grave, actual o inminente. Satisfechos
estos requisitos y otros mas el derecho romano consideraba
exenta de responsabilidad penal a la persona que obraba para
salvar su vida, aun a costa del sacrificio de una vida ajena.

Actualmente el estado de necesidad se consagra como exi-
mente de responsabilidad penal en la mayoria de los cédigos
penales vigentes se dice en la mayoria y no en la totalidad
porque infortunadamente en esta materia hay excepciones tan
destacadas como las sefialadas por el c6digo penal francés.
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Diferencia entre el estado de necesidad y la legitima
defensa

La legitima defensa viene a ser la reaccién necesaria contra
una agresion ilegitima, actual o inminente, y no provocada, o
al menos no provocadas suficientemente, por la persona que
invoca esta causa de justificacién como eximente de la res-
ponsabilidad penal. En cambio, el Estado de Necesidad viene
a ser considerado como una situacién de peligro, grave actual
o inminente y no causada dolosamente por el agente para un
bien juridico que solo puede salvarse mediante sacrificio de un
bien juridico ajeno.

Tanto la legitima defensa como el Estado de Necesidad
viene a ser considerado como una causa de justificaciéon las
cuales son aquellas que eliminan, que excluyen, la antijurici-
dad de un acto tipico; por las que hacen que un acto, inicial y
aparentemente delictivo, por estar adecuado a algun tipo legal
o tipo penal, este intrinsecamente justificado, este perfecta-
mente adecuado a derecho, estas causas de justificacion tienen
como fundamento el hecho de establecer si un hecho es o no
antijuridico, no es delictivo y en el caso de que este no sea
delictivo no engendran responsabilidad penal.

El Estado de Necesidad y la Legitima Defensa tienen, esen-
cialmente, igual causa una situaciéon de peligro actual o in-
minente y el agente persigue una misma finalidad que es la
salvacion de un bien juridico que se encuentra en peligro.
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Diferencias

En la legitima defensa estan en pugna el interés ilegitimo del
agresor (que se propone como meta principal matar, robar,
etc.) y el interés legitimo del agredido (que defiende su vida
o su propiedad, etc.). En el Estado de necesidad, colindan
dos intereses legitimos, lo que va a producir un conflicto de
normas protectoras de intereses ya que ambas personas tanto
el agraviado como el agraviante poseen un interés legitimo.

Segin Cristina Ruales (2019) sefiala que:

En la legitima defensa la situaciéon que se presenta de pe-
ligro para los intereses tutelados por el derecho es creada
siempre por el hombre, por una agresion legitima en cam-
bio en el Estado de Necesidad la situaciéon proviene de
una persona que puede ser el mismo agente, en este caso,
solo procedera la eximente cuando el sujeto que obra es su
salvacién no haya provocado dolosamente la situacion de
peligro o bien en segundo lugar el titular del bien juridico
sacrificado y un tercero que puede ser el necesitado en la
hipétesis del auxilio necesario a terceros (pag. 15).

En cuanto a la legitima defensa se puede actuar o ejercer dicha
accion con la finalidad de defender todos nuestros derechos
o bienes juridicos de los cuales se es titular en cambio en el
Estado de Necesidad solo se puede hacer uso de el para salva-
guardar dos bienes juridicos la vida y la integridad personal.

Es decir que en caso de legitima defensa la persona se ve
exenta tanto de responsabilidad de tipo civil como penal en
cambio en la en Estado de Necesidad cuando esta accién se
realiza a favor de un tercero esta responde civilmente y es

Introduccion al Derecho Penal



sobre esta recae la obligacién de reparar el daino hecho y no
sobre la persona que ha llevado la accidn para salvaguardar a
esta.

Un ejemplo de esto seria si Juan, salvaguarda a Maria que
se encuentra en un estado de necesidad mediante el sacrificio
de un bien juridico ajeno perteneciente a Pedro en este caso
serda Maria y no Juan la persona sobre la cual recae la obliga-
cién de reparar el dafio hecho a Pedro y no recae sobre Juan
ya que este realizo la accidn para salvar a Maria.

Fundamentacion doctrinal

La mejor doctrina penal consiste en que la persona que actia
en estado de necesidad no se le puede imputar, pues debe
estar exenta de responsabilidad penal, pero difiere sustancial-
mente en cuanto al fundamento de tal exencién penal. Asi
parece las siguientes teorias:

Teoria de la Ajuridica:

Propulsada por Grocio y FICHTE entre otros, quienes sostie-
nen que la conducta observada bajo un estado de necesidad es
un acto juridico, en el sentido que no es un acto juridico, pero
tampoco que es un antijuridico. Estos autores sostienen la de-
tencion, la obligacién o suspensidn de la ley positiva ante una
circunstancia constitutiva de un peligro actual e inminente, el
cual hace reobrar vigencia de la ley natural.
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Teoria del acto antijuridico

Esta otra teoria defendida y propulsada por MANUEL KANT,
quien estima que en el acto realizado en estado de necesidad
es un acto antijuridico y fundamentalmente injusto pero que
este debe quedar impune en funcién de la utilidad practica de
la pena por la persona que se encuentra en un grave peligro
actual o inminente se defiende de este, olvidando la pena po-
sible que le puede imponer. Olvida el aspecto disuasivo de la
pena.

Teoria de la Perturbacion animica

Segin Rojo (2003), quien sostiene que:

El instinto de conservacion es tan fuerte que actia casi
automaticamente ante la presencia de un peligro grave ac-
tual o inminente contra la persona o integridad fisica, pues
este peligro crea en el individuo una profunda perturba-
cién animica. Como puede observarse para Mediante esta
teoria no se puede fundamentar el auxilio necesario a ter-
cero (pag. 48).

Para Balbontin (2020) el derecho a la vida es:

El mas absoluto de todo el derecho y que no permitir a
una persona salvaguardar su vida en peligro, equivale a ne-
garle de un golpe, todo el derecho de los cuales es titular o
puede ser titular esa persona en un momento determinado

(pag. 47).
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La legitima defensa

La Legitima Defensa es en Derecho Penal, es una causa que
justifica la accién de una conducta sancionada penalmente,
eximiendo de responsabilidad a su autor respetando una serie
de requisitos ya establecido en nuestro cddigo, y en caso de
no cumplirse todos sus requisitos, permite reducir la pena
aplicable. Esta es una situacién que permite eximir, o reducir,
la sancién ante la realizaciéon de una conducta generalmente
prohibida.

Otra definicién mas concreta revela que la legitima defensa
es contra ataque o repulsién de una agresidn actual, inminente
e inmediata con el fin de proteger la vida o bienes juridicos
propios o de terceros.

Ha sido objeto de estudio de multitud de juristas, que tra-
taban de buscar una justificacion que explicara por qué surgié
el concepto, y por qué se ha mantenido. Especialmente Ceib,
Asua, Cicerén, Gayo, Ulpiano y Luis P. Sisco. Mientras que
otros, se han puesto en la tarea de dar fundamentos de nor-
mas presupuestas dentro del sistema juridico, dando normas
fundantes indispensables para la creacion de constituciones y
derechos adquiridos propios de cada una de las personas que
conforman la colectividad nacional internacional, en contra-
posicién a la opinién iuris.

Asi pues, algunos trataron de ver en la figura una mani-
festacion juridica del instinto de conservacidn innato en el
ser humano, es decir, aquel rasgo natural que, pese al transito
hacia la vida en sociedad, ni puede ni debe ser eliminado.
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También hubo un sector que afirmé que la legitima defen-
sa respondia, en exclusiva, al interés que el derecho tiene en
prevalecer sobre el injusto, sobre la agresion al ordenamiento
juridico. Pese a ello, la teoria fue rechazada por no tener en
cuenta que la legitima defensa sélo puede realizarse por un
ataque contra el derecho que afecte la vida y a bienes juridicos
personales.

Si esta fuera la explicacidn, la legitima defensa podria uti-
lizarse para defender cualquier ataque contra el derecho, sea
de la naturaleza que sea, llegando a la absurda conclusién de
que el ordenamiento juridico apoya la auto tutela, negando de
esta manera una de las principales justificaciones que se dan
del derecho como fenémeno social.

El problema para los penalistas que creen en la defensa
legitima restringida es que ellos no logran apartarla del caso
en que existe homicidio, golpes o heridas cometidos para de-
fender la persona y su vida.

Legitima Defensa del Honor

En los paises donde la nueva tradicién juridica, tinicamente
puede defender la integridad fisica las leyes no hablan de le-
gitima defensa del honor, ahora bien en los paises de la vieja
tradicion, hablan que todo bien material o inmaterial, se haya
protegidos por la legitima defensa del honor.

Es legitima defensa, la muerte que da uno cualquiera de
los cényuges al otro al encontrarle infraganti en delito de
adulterio.
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Legitima Defensa del Pudor

Al hablar de pudor nuestra mente se traslada al sexo. Esto
es que nadie puede ser obligado a realizar un acto contra la
naturaleza y si la Gnica manera de evitarlo es ejerciendo la
violencia es evidente que ese hecho debe legitimarse.

Legitima Defensa Del Patrimonio

La ley romana lo permitia, en caso de Destrucciéon de Bienes
Material ejerciendo la violencia esta puede evitarlos y deben
reunir una serie de condiciones para ejercer la legitima defen-
sa de un bien material.

Condiciones Para Que Exista La Legitima Defensa

La agresion.-Acto negativo por medio del cual el agresor cau-
sa un dano al agredido o sujeto activo. Es el acto por medio
del cual se repele la agresion ilegitima lanzada por el sujeto
pasivo. La agresion que generalmente se da es la agresién por
accion, es decir en la que el sujeto pasivo actua.

La agresion Inminente.-No ha de esperar que el otro
agregada porque podria morir por lo que cuando es inminente
la agresién y no cabe duda de que seremos atacado.

La agresion Ilegitima.-Algunos tratadista del derecho di-
cen agresion injusta significa que esta contra la ley es ilegitimo
el ataque que un hombre lanza contra otro sin estar amparado
en la ley.
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Condicién: De la Defensa Necesaria y Proporcional.- Es el
acto por el cual el agredido repele la agresion. Es un elemen-
to sin el cual no es posible que haya legitima defensa. No se
concibe la legitima defensa si no hay un bien juridicamente
protegido. Contrariamente a la agresién que debe ser siempre
ilegitima, la defensa debe ser legitima.

Necesidad de la Legitima Defensa.- “La necesidad actual”
es que si no hay necesidad de defensa esta sera ilegitima. La
legitima defensa es independiente de la gravedad del dano
causado por la agresion ilegitima es decir que esta derecha
existe desde el momento en que la agresiéon es real o por lo
menos inminente, no importa que el bien amenazado sea la
vida, una casa, un carro, etc.

La Proporcionalidad. -Las medidas de proporcidén se en-
cuentran envueltas en la idea de necesidad, pero no debe con-
fundirse. Lo que no se puede es exigirse una proporcion real,
es decir, “Ojo por ojo, diente por diente”. En nuestro codigo
solo dice que se debe actuar en legitima defensa y no mencio-
na proporcionalidad.

Las Armas para Repeler, Blanca y de Fuego. No hay es-
pecialidad para elegir entre armas blancas y de fuego y de la
misma categoria, elegir una y despreciar otra, cualquier arma
sea esta de fuego o blanca, es admisible para repeler una agre-
sion ilegitima.

Efectos de La Legitima Defensa

Siguiendo el esquema de la teoria del delito, la legitima de-
fensa es una causa de justificacion de una accidn tipica que
impide que la conducta sea calificada como antijuridica, de
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manera que se aplica la eximente completa o la eximente in-
completa, que supondra la ausencia de pena en el primer caso
(eximente completa), y su reduccién en el segundo (eximente
incompleta). Asi pues, las caracteristicas de la figura han sido
tradicionalmente expuestas en forma de requisitos esenciales
e in esénciales, cuyo cumplimiento determina el grado de la
eximente (requisitos in esenciales) o incluso la aplicabilidad o
no de la legitima defensa (requisitos esenciales).

Requisitos Esenciales

La presencia de los requisitos esenciales serd necesaria para
considerar la existencia de la legitima defensa, de forma que su
incumplimiento descarta la aplicacion de cualquier eximente.

+  Agresion ilegitima: La agresidn sera una acciéon huma-
na y dolosa que ponga en peligro bienes juridicos persona-
les, propios o de tercero.

«  Bien juridico particular: Tales bienes juridicos habran
de pertenecer a un particular, de manera que no cabe la
legitima defensa de bienes colectivos, comunitarios o su-
pra personales, debido a la idoneidad o peligro que supone
facultar al particular para actuar en defensa de aquellos
bienes.

+  Caracter de accién activa u omisiva: Es necesario que
la agresion sea una accién, y no un supuesto de “falta de
accién” (agresion procedente de movimientos inconscien-
tes o involuntarios, como ataques epilépticos, sonambulis-
mo y demds). Por otro lado, cabe la accién propiamente
dicha, asi como la comisién por omisién. Por supuesto,
por accién nos referimos a la conducta perteneciente ex-
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clusivamente a las personas fisicas, y en ningtn caso, a los
animales o personas juridicas.

«  Caracter doloso de la accién: La accién habra de ser
dolosa, es decir, tendra que existir una voluntad y conoci-
miento de lesion de bienes juridicos. Ello implica que no
cabe hablar de agresion en caso de imprudencia, con lo que
no puede considerarse legitima defensa la reaccién contra
una accién involuntaria.

+  Peligro real o agresion adecuada para producir danos:
La accién tendra que suponer un peligro verdadero para el
bien juridico. No cabe hablar de legitima defensa cuando
tratemos la agresiéon procedente de tentativa iddonea, asi
como los supuestos de tentativa idonea, pero cuyo ataque
resulte inofensivo por estar el bien juridico totalmente pro-
tegido y fuera de peligro.

+  Necesidad de defensa: Segun este requisito, la agresion
ilegitima que se dirige a un bien juridico ha de suponer que
sea necesaria la intervencidon que impida o repela el ataque.
Asi pues, la defensa es una conducta tipica o atipica, activa
u omisiva cuyo fin es defender un bien juridico de una
agresion tipica y antijuridica.

La reaccién instantanea que como repuesta del agraviado a
una agresiéon o hecho que eminentemente pone la vida en
peligro, es una repuesta reflexiva de todo ser humano, y que
muchas veces no da tiempo a pensar en c6mo o con que se va
a defender, causa en la mayoria de los casos respuestas que no
se ajustan a las condiciones eximentes de la Legitima Defensa.
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Legitima defensa (Derecho Penal)

Legitima defensa

Segin el CODIGO ORGANICO INTEGRAL DE PROCESOS
en su Articulo 33.- Legitima defensa. -

Existe legitima defensa cuando la persona actia en defensa de
cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concu-
rran los siguientes requisitos:

1. Agresion actual e ilegitima.
2. Necesidad racional de la defensa.

3. Falta de provocacidn suficiente por parte de quien actda
en defensa del derecho.

Existen varios autores que definen a la legitima defensa, el
cual es importante mencionarlos para asi con ello entender el
tema de este trabajo:

Ernesto Olivares Rodriguez (2013) afirma que:

“La legitima defensa es la mas antigua y mas tipica causal
de justificaciéon. Consiste en la reaccién necesaria para im-
pedir o repeler la agresién ilegitima no provocada, contra
la persona o cualquier bien juridico, propio o ajeno, actual
o inminentemente amenazado.” (pag. 15).

Baraybar Luna (2017) afirma que:

“La legitima defensa no es més que ejercicio de la violencia
para tutelar o proteger un bien juridico atacado injustamente;
esta nocion estricta es preferible a las que aluden a todos los
elementos de la justificacion” (pag. 17).
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Por su parte Epifanio Lopez (2021) afirma “Es la repulsa a
la agresion ilegitima actual o inminente por el atacado o ter-
cera persona contra el agresor, sin traspasar la necesidad de
la defensa y dentro de la racional proporciéon de los medios
empleados para impedirla o repelerla” (pag. 34).

Como conducta encaminada a repeler un injusto, la acciéon
defensiva busca evitar la negaciéon del derecho; y por ello se
constituye en la negacién de la negacidn del derecho, de alli
que ella sea intrinsecamente justa, pues no es una venganza
contra el injusto realizado, si no el acto que quiere anticipar-
se a la consumacioén del ilicito, la accién que se opone aun a
la aparicién misma del delito, y que antes que vengar busca
evitar”

Excepcion de legitima defensa

Por excepciéon puede presentarse una situacién de legitima
defensa en el curso de una rina. Ello sucede cuando uno de los
combatientes violare substancialmente, con deslealtad y ven-
taja, las condiciones de la lucha, rompiendo asi la continuidad
de los actos, como expresa Carrara, caso en el cual el conten-
dor traicionado puede rechazar legitimamente esa violencia
inesperada e injusta.

Asi, si dos sujetos acuerdan una rifia a pufetazos, y en su
desarrollo uno de ellos esgrime arma, saliéndose de las estipu-
laciones del combate, coloca al otro en el terreno de la defensa
legitima.
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La Legitima Defensa Putativa

Segin Carmen Requejo (1998) afirma que:

“Esta figura juridica consiste en una percepciéon de error
por parte del agente que la invoca, es decir, opera cuando
la persona, en estado de incertidumbre, temor o terror,
traspasa los limites de la defensa” (pag. 165).

En la doctrina se le llama también: “Legitima defensa con
error”.

Dicha figura juridica es una causa de justificacion, es decir,
al hacer uso de ella, y la misma reciba tutela por parte del
juez, el agente queda exonerado de responsabilidad penal y de
responsabilidad civil.

La verdadera legitima defensa es objetiva o real, es decir,
se ejercita para repelar una violencia grave e injusta que ma-
terialmente existe. A esta defensa, provocada por la necesidad
real de rechazar un peligro cierto, es lo que se refiere nuestro
Coédigo Penal.

Al lado de la legitima defensa ha elaborado la doctrina la
institucion de la legitima defensa putativa o subjetiva, acogi-
da por la jurisprudencia. La palabra putativa deriva del latin
“putate”, que significa pensar, crear, suponer o juzgar acerca
de algo.

La defensa putativa se presenta cuando por un error sus-
tancia de hecho, por una equivocada interpretacién de una
circunstancia, el sujeto cree hallarse en la necesidad de de-
fenderse, sin que exista realmente ningun peligro. Se obra de
buena fe, en la errénea opinién de que un mal amenaza que
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esta ejerciendo una reacciéon proporcionada a él y en las con-
diciones de justificacion.

Mientras que en la legitima defensa objetiva se rechaza
un peligro real, en la legitima defensa putativa se rechaza un
peligro imaginario.

La Legitima defensa de tercero

Legitima defensa de terceros: Art. 21.- No comete infraccién
alguna el que obra en defensa de otra persona, siempre que
concurran las dos primeras circunstancias mencionadas en el
Art. 19, es decir que haya actual agresion ilegitima y necesi-
dad racional del medio empleado para repeler dicha agresion
y que, en caso de haber precedido provocacién al agresor, no
hubiere tomado parte en ella el que defiende.

La Legitima defensa a terceros, como en el caso citado por
Peco del hijo que enganado sobre el peligro inminente que
corre sobre su madre de ser objeto de una violacién, mata al
supuesto violador en defensa de la honra de su progenitora.

Por lo que se ha visto, se colige que la llamada legitima
defensa putativa no es conceptualmente otra cosa que un
error esencial de hecho, una variedad de éste, y como tal debe
tratarse juridicamente. No constituye pues, una eximente de
responsabilidad especial, no es una figura auténoma, no se la
debe involucrar con la legitima defensa objetiva, como se suele
hace, sino que debe incluirsela entra las modalidades de error
de hecho, como expresa Jiménez de Asuta. Esta es también la
opinién de Soler. Peco, Sisco y otros maestros. Concretamente
en nuestro derecho, quien obrare en legitima defensa putativa
debe ser eximido de responsabilidad.
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Legitima defensa del honor conyugal y Defensa justifica-
da del pudor femenino

El Art. 22 de nuestro Cddigo Integral Penal lo tipifica asi:

Tampoco hay infraccién alguna cuando uno de los con-
yuges mata, hiere a golpeo al otro, o al correo, en el instante
de sorprenderlos en flagrante adulterio, o cuando una mujer
comete los mismos actos en defensa de su pudor gravemente
amenazado” ((Registro Oficial S. 180, 10 feb 2014) Art.
22).

Este articulo contiene dos partes, o dos instituciones; una,
que tiene que ver con la defensa del honor conyugal; y la otra,
que se refiere a la defensa del pudor de la mujer.

La legitima defensa, tienen como fundamento la defensa
necesaria de la persona; en este caso, la legitima defensa va en-
caminada a proteger el honor conyugal y el pudor femenino.
Es indudable, la importancia que reviste para los seres huma-
nos estos dos bienes, que, no siendo precisamente materiales,
son verdaderas virtudes que tienen que ver con los sentimien-
tos y con los principios de moralidad de las personas.

Legitima de la propiedad

Legitima defensa de la propiedad: Art. 20.- Se entendera que
concurren las circunstancias enumeradas en el articulo ante-
rior, si el acto ha tenido lugar defendiéndose contra los auto-
res de robo o saqueo ejecutados con violencia; o atacando a
un incendiario, o al que roba o hurta en un incendio, cuando
son aprehendidos en delito flagrante; o rechazando durante la
noche el escalamiento o fractura de los cercados, murallas o
entradas a una casa o departamento habitados o de sus depen-
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dencias, a menos que conste que el autor no pudo creer en un
atentado contra las personas, ya se atienda al propdsito direc-
to del individuo que escalaba o fracturaba, ya a las resistencias
que debian encontrar las intenciones de éste.

Legitima defensa y estado de necesidad

Estado de necesidad: Art. 24.- No se impondra ninguna pena
al que, en la necesidad de evitar un mal, ejecuta un acto que
produzca dano en la propiedad ajena, siempre que sea real el
mal que se haya querido evitar, que sea mayor que el causado
para prevenirlo, y que no haya habido otro medio practicable
y menos perjudicial para impedirlo.

La legitima defensa tiene lugar cuando media una situacion
de necesidad, lo que la vincula a otra causa de justificacion; el
estado de necesidad. No obstante, ambas se mantienen nitida-
mente separadas; en el estado de necesidad se hace necesario
un medio lesivo para evitar un mal mayor, en tanto que en la
legitima defensa el medio lesivo se hace necesario para repeler
una agresion antijuridica.

Esta diferencia hace que en el estado de necesidad debe
mediar una estricta ponderacién de los males; el que se causa
y el que se evita, debiendo ser mayor el que se quiere evi-
tar. En la legitima defensa, no hay una ponderacién de esta
naturaleza, porque hay una agresiéon antijuridica, lo que la
desequilibra totalmente. La ponderaciéon de los males en la
legitima defensa s6lo puede funcionar como “correctivo’, es
decir, como limite. La legitima defensa no puede contrariar el
objetivo general del orden juridico la posibilidad de la coexis-
tencia en forma tal, que cuando entre el mal que evita quien se
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defiende y el que lo quiere causar, quien le agrede media una
desproporcién inmensa, porque el primero es intimo compa-
rado con el segundo, la defensa deja de ser legitima.

Causas de exclusion de la antijuridicidad

Seglin menciona Nufiez (2020), que la antijuridicidad:

No surge del derecho penal, sino de todo el orden juridico,
porque la antinormatividad puede ser neutralizada por un
permiso que puede provenir de cualquier parte del dere-
cho. También consiste en la constatacién de que la conduc-
ta tipica (antinormativa) no estd permitida por ninguna
causa de justificacion (precepto permisivo) en ninguna
parte del orden juridico (derecho penal, civil, comercial,
laboral, etc.)” (pag. 10).

Las causas de justificacién son los motivos juridicos fundados
para ejecutar un comportamiento prohibido, a diferencia de
lo que ocurre con el comportamiento atipico, en el justificado
se trata de un comportamiento socialmente no andémalo, sino
aceptado como socialmente soportable solo en consideracién
a su contexto, o sea, a la situacién de justificacién. Aqui lo
importante es el &nimo de defender, no solo basta que se den
las circunstancias de justificacién, sino que el sujeto tenga el
animo de defender.

En el COIP “no existe infraccién penal cuando la conducta
tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o
legitima defensa. Tampoco existe infracciéon penal cuando
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se actia en cumplimiento de una orden legitima y expresa
de autoridad competente o de un deber legal” (Pazmifo
Vargas, 2017, pag. 12)

Estados de necesidad para que proceda la exclusion
de antijuricidad

a. Legitima Defensa:

Para Zaffaroni la legitima defensa es entendida como una idea
de que en lo anti normativo permanece algo negativo que
proviene de la accidon defensiva, pero siendo esta antijuridica
dando como resultado que se produzca la eliminaciéon de la
culpabilida.

El articulo 33 del Cddigo Organico Integral Penal indica
que “Existe legitima defensa cuando la persona actda en de-
fensa de cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando
concurran los siguientes requisitos:

a.1Agresién actual e ilegitima. (La agresion ilegitima re-
quiere tres condiciones: debe ser conducta humana, agresiva
y antijuridica).

Para Tandalla Klever (2021), la agresi6n ilegitima no es
sinénimo exacto de agresién antijuridica, sino que la “ilegi-
timidad de la agresién debe ser valorada, desde el punto de
vista del sujeto pasivo, como un derecho a mantener un statu
quo, lo que se funda en el mencionado argumento de que el
atacado por un mono estaria més limitado en su accionar que
el atacado por un hombre, al igual que quien se defiende de la
accién del que actda en error in vencible de tipo (...)" (pag.
38).
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a.2Necesidad racional de la defensa. (Para impedir la agre-
sion debe existir la necesidad de defensa, tiene que ser con-
temporénea y el tinico medio posible).

La cuestién que plantea la legitima defensa no es, pues, de
tolerancia, sino de racionalidad respecto de los limites de este
derecho, tal como deben plantearse en todos los ejercicios
de derechos. Cuando se dice que el orden juridico no puede
tolerar que la legitima defensa se lleve hasta un grado en que
la conducta defensiva resulte contraria a la seguridad juridica.

a.3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien
actda en defensa del derecho” Para Guerrero (2022), en
cuanto a los limites temporales de la accién defensiva, cabe
senalar que:

Esta puede realizarse mientras exista una situacién de de-
fensa que se extiende desde que surge una amenaza inme-
diata al bien juridico hasta que ha cesado la actividad lesiva
o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos “Si
bien la agresidon no necesariamente es tipica, cuando lo sea
no deben identificarse estos momentos con la tentativa y la
consumacion, porque puede haber legitima defensa contra
actos preparatorios y sin que haya acto de tentativa, como
también puede haberla después de la consumacién(...)”

(pag. 91).
Por Homicidio

En el caso del Homicidio, establecido en el articulo 144 del
Cédigo Organico Integral Penal mismo que indica “La per-
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sona que mate a otra serd sancionada con pena privativa de
libertad de diez a trece afios” (Registro Oficial S. 180, 10 feb
2014, Art.144)

b. Estado de Necesidad: Existe estado de necesidad cuando
la persona, al proteger un derecho propio o ajeno, cause lesiéon
o dafo a otra, siempre y cuando se rednan todos los siguientes
requisitos:

b.1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.
(EI peligro de produccién del mismo, debe ser inminente,
actual y real, porque de no serlo, el autor incurria en un error
de prohibicién)

b.2. Que el resultado del acto de proteccién no sea mayor
que la lesién o dano que se quiso evitar. Debe entenderse que
la lesion o peligro que se causé en contra de un bien juridico
protegido fue necesario, debido a que si ponderamos que se
dané un bien juridico protegido por salvar a un conglomerado
de bienes juridicos protegidos, siendo todos ellos susceptibles
de ser salvados mediante una accidn justificada por estado de
necesidad, siempre que se produzca una lesién menor dando
como resultado que el mal inferido sea necesario por consti-
tuirse como una mera afectacién al orden juridico, pero su-
mamente necesaria.

b.3. Que no haya otro medio practicable y menos perju-
dicial para defender el derecho” (Cédigo Organico Integral
Penal, 2014) La inevitabilidad del mal por otro medio no
lesivo o menos lesivo, es inherente a la situacién de necesidad,
sin que sea menester que la ley lo requiera expresamente. Por
supuesto que el mal no sera necesario cuando no sea el medio
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adecuado para evitar otro, esto es, cuando igualmente el otro
se producird; tampoco lo serda cuando se disponga de otro
medio alternativo inocuo o menos lesivo

Para Sarango (2021):

El estado de necesidad “esta no puede legitimar cualquier
lesién porque no media ninguna accién agresiva antijuri-
dica por parte de quien soporta la lesién a sus bienes juri-
dicos. Por lo tanto, el limite justificante o legitimarte esta
dado por la ponderacion entre los males evitado y causados

(--)” (pag. 18).
El estado de necesidad en el COIP

Si analizamos el articulo 32 del Cédigo Organico Integral
Penal podemos darnos cuenta que cuando el sujeto se encuen-
tra necesitado de actuar de modo lesivo, ya sea para proteger
un derecho propio o ajeno sin importar el mal que provoque
siempre y cuando este no sea menor al que evita, en cuyo caso
la conducta sera antijuridica, pero sin que quepa formular el
reproche de culpabilidad, pues al agente no sera posible exi-
girle razonablemente otra conducta. Esto hace por ejemplo
que el homicidio nunca pueda justificarse por estado de nece-
sidad, debido a que no cabe jerarquizar vidas humanas.

El estado de necesidad justificante puede provenir de una
conducta humana o de una fuerza de la naturaleza, al igual
que el estado de necesidad exculpante considerando que la
coaccién también constituye un estado de necesidad justifi-
cante cuando el mal que se evita es mayor que el que se causa
ya que sin lugar a dudas por ejemplo se amenaza de muerte a
un sujeto para que cometa un delito contra la propiedad. Pero
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sin embargo en el estado de necesidad es importante clarificar
que no se debera imponer ninguna pena al sujeto que en la
necesidad de evitar un mal ejecuto un acto que produjo un
dano ya sea en la propiedad ajena siempre que este sea real
y menor al dafio que quiso evitar, siempre y cuando no haya
habido tampoco otro medio practicable y menos perjudicial.

c. Mandato de Ley: Es una causa de justificacién pues si un
acto esta ordenado o permitido por la ley no puede al mismo
tiempo estar sancionado por ella.

d. Obediencia Debida: Esta hace relaciéon a los mandos de
las Fuerzas Armadas y de la Policia mismos que seran res-
ponsables por las ordenes que impartan, clarificando que la
obediencia a las érdenes superiores no eximira de responsabi-
lidad a quienes las ejecuten, La Constituciéon de la Republica
del Ecuador (2008), menciona que: “Las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional serdn obedientes y no deliberantes, y
cumpliran su misién con estricta sujecion al poder civil y a la
Constitucion (Registro Oficial 449, 20 oct 2008, Art. 159)

e. Caso Fortuito: Es importante partir entendiendo que el
caso fortuito es considerado como un hecho que no pudo ser
previsto, y no pudo o era imposible evitar, por ende, se exclu-
ye al agente de responsabilidad por los hechos que acontecen
fortuitamente.

En tanto que la imputacion objetiva del resultado no puede
ser connotada tipicamente, porque aun cuando la desplegada
por el agente puede ser considerada como una condicién para
el resultado, éste escapa a la capacidad de control del autor,
dado su caracter imprevisible; asi no es punible por el resulta-
do, aquel que hiere a otro dejandolo en campo abierto donde
después le cae un rayo ultimandolo, o si al ser trasladado
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en una ambulancia, esta se desembarranca produciéndose su
deceso. Dentro del caso Fortuito existen dos tendencias suma-
mente marcadas que nos indican lo siguiente:

« Se acepta que si cabe como causa de justificacién siempre
y cuando se determine que no actud con dolo o con culpa
(Es decir no hubo delito y esta accién va contra el bien
Juridico Protegido previsto en la ley).

+ No se acepta como causa de justificaciéon que no haya
dolo, culpa, en ausencia de la tipicidad.

f. Consentimiento: El consentimiento como causa de jus-
tificacidn se trata de casos en los que el propio ordenamiento
juridico reconoce al titular una facultad dispositiva sobre el
bien juridico protegido siempre y cuando cumpla con deter-
minados requisitos tales como, por ejemplo:

« Facultad reconocida por la ley para disponer validamente
de determinados bienes juridicos propios.

+ Capacidad para disponer y entender el alcance de los
actos por quien consciente.

+ La voluntad no viciada de quien consciente por error,
fuerza o engano.

+ El Consentimiento debe otorgarse con anterioridad a la
comision del acto y debe ser conocida por quien ejecuta el
acto.

+ El consentimiento se denomina acuerdo si la conducta se
dirige contra o prescindiendo de la voluntad del interesado y
el libre ejercicio de la misma.
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El consentimiento del interesado o titular del bien juridico
posibilita que el agente esté exento de responsabilidad penal
debido que al extenderse al bien juridico individual sea la vida
reconocida como un derecho fundamental, sin la existencia de
una negacién de la libertad como valor superior y de la dig-
nidad y el libre desarrollo de la personalidad estableciéndose
clausulas generales que reconozcan el consentimiento del in-
teresado como elemento que elimina la ilicitud de la conducta
y, en consecuencia, no castigarse la muerte por aborto no
punible de conformidad con lo que senala el Cédigo Organico
Integral Penal (Registro Oficial S. 180, 10 feb 2014, Art.
150) “El aborto practicado por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la
mujer o de su conyuge, pareja, familiares intimos o su repre-
sentante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de
prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida
o salud de la mujer embarazada y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una
mujer que padezca de discapacidad mental.

En este ejemplo se puede apreciar claramente que el consenti-
miento del interesado o titular del bien juridico posibilita que
el agente esté exento de responsabilidad penal denominando-
lo acuerdo siempre y cuando la conducta se dirige contra o
prescindiendo de la voluntad del interesado y el libre ejercicio
de la misma, y busque proteger o tutelar el bien juridico pro-
tegido por tratarse de una persona que de por si debe cumplir
con ciertos requisitos, caso contrario el consentimiento no
aplicaria, como causa de justificacién.
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La culpabilidad

Dentro del estudio del Derecho penal, es la conciencia de la
culpa de una conducta calificada como tipica y antijuridica,
fundada en el desacato del autor frente al Derecho por me-
dio de su conducta, mediante la cual menoscaba la confianza
general en la vigencia de las normas. El problema de la culpa-
bilidad es central en el Derecho Penal, por cuanto determina
finalmente la posibilidad de ejercicio del iuspuniendi.

Bajo la categoria de la culpabilidad, como tultimo elemento
de la teoria del delito, se agrupan todas aquellas cuestiones
relacionadas con las circunstancias especificas que concurrie-
ron en la persona del autor en el momento de la comisién del
hecho tipico y antijuridico.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito alre-
dedor del cual gravitan los demas elementos del injusto. La
situamos como la espina dorsal de la estructuracion del delito
en su Parte General.

Teoria Psicologica:

La concepcién psicoldgica de la culpabilidad centré o tuvo su
nucleo en la relacién o nexo psicoldgico que media entre el
sujeto y el resultado.

De lo descrito se desprende que la culpabilidad tiene dos ele-
mentos, uno volitivo y otro intelectual. El primero, indica la
suma de dos quereres: de la conducta y del resultado; y el
segundo, el intelectual, el conocimiento de la antijuricidad de
la conducta.
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Los presupuestos de indole psicolégica son el dolo y la culpa:
Por ende, el hombre es culpable, con toda simplicidad, por
haber obrado dolosa o culposamente. Sélo la psique del autor
es lo que debe considerarse para esta teoria de la culpabilidad.

En Argentina Sebastidn Soler (1962) defiende la teoria
psicolégica de la culpabilidad con cierto desatino, ya que el
mismo cae en un normativismo psicoldgico, pues la base de la
culpabilidad la radica en dos elementos.

1) La vinculacién del sujeto con el orden juridico, que se
denomina elemento normativo de la culpabilidad.

2) La vinculacién subjetiva del individuo a su hecho que es
el elemento psicolégico de la culpabilidad.

A lo cual se apresura a aclarar: “En realidad, los dos elementos
son psicolégicos; pero mientras el uno atiende a la relacién
del sujeto con una instancia de responsabilidad y, por tanto,
presupone una violacion normativa, el otro, al considerar las
relaciones del sujeto con el hecho, atiende a una situacién
puramente psiquica y despojada de valoraciones”.

Y concluye su normativismo psicolégico con esta aseveracion:

“La culpabilidad proviene de la comprobacion de la discordancia
subjetiva entre la valoracion debida y el disvalor creado: conciencia
de la criminalidad del acto”.
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Teoria Normativa Causalista:

En 1907 surge a la luz del derecho penal, una nueva concep-
cién en materia de culpabilidad y en un estudio denominado
“Estructura del concepto de culpabilidad”. del profesor Rein-
hart Frank, con motivo al homenaje rendido a la facultad de
Derecho de la Universidad de Giessen.

Es entonces cuando Frank (2002) estiliza el término re-
prochabilidad: “Culpabilidad es reprochabilidad’, y “un compor-
tamiento prohibido puede ser imputado a alguien como culpable
cuando le podamos hacer un reproche por haberlo asumido”. (pag.

17).

Para que a alguien se le pueda hacer un reproche por su
comportamiento, hay un triple presupuesto:

1. Una aptitud espiritual y normal del autor a lo que llama-
mos imputabilidad. Si es que existe en un sujeto es seguro
que, en general a él le podamos hacer un reproche por su
comportamiento antijuridico aun cuando no lo sea todavia
que corresponda un reproche en el caso particular. Para
esto importa, por de pronto.

2. Una cierta concreta relaciéon psiquica del autor con el
hecho en cuestiéon o adn la posibilidad de ésta, de manera
que o bien aquél discierne sus alcances (dolo) o lo podria
discernir (imprudencia). Sin embargo, aun cuando se da
esa exigencia, no esta sin mas ni mas, fundado un reproche.
Para ello es necesario que, ademés, concurra.

3. La normalidad de la circunstancia en las cuales el autor
obra. Si un sujeto imputable realiza algo antijuridico dis-
cerniendo pudiendo discernir los alcances de su accidn,
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desde el punto de vista del legislador en general, puede
hacerle un reproche. Pero lo que es posible solo en general
puede no serlo en el caso particular, y asi desaparece la
reprochabilidad cuando las circunstancias concomitantes
comportaban para el autor o para un tercero un peligro
del cual precisamente la accién prohibida lo podia salvar”.

En suma, podemos concluir que la caracterizacién de esta doc-
trina o su “ratio essendi’, es el reproche que tiene como base
las motivaciones y el caracter del agente, refiriendo, como
conditio sine quan non, el que se le puede exigir un compor-
tamiento conforme a derecho.

La Inimputabilidad

Inimputabilidad es un término que se vincula a la condicion
de inimputable. Un sujeto inimputable es aquel que no es res-
ponsable penalmente de un ilicito que cometid ya que no esta
en condiciones de comprender su accionar o las consecuen-
cias de éste.

Criterios reguladores de la inimputabilidad

Los sistemas penales suelen utilizar diferentes criterios para
regular el problema de la inimputabilidad atendiendo a la cau-
sa y los efectos. Los criterios mas importantes son los siguien-
tes:
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Criterio psicoldgico

Este es uno de los criterios que se refieren solo al efecto que
la causa produce con respecto a la compresion y a la voluntad,
es decir que se fundamenta en el hecho que el inimputable no
comprende el significado de su comportamiento y por eso no
es capaz de autorregularse. Como por ejemplo “el caso de los
menores de edad entendida como edad en sentido psicoldgico
y no cronolégico”.

Criterio sociologico

Es un criterio que toma en cuenta la personalidad del indivi-
duo en relacién con el contexto social y cultural en que trans-
curre su vida, de este modo se considera inimputable a quien
no logra adecuar su comportamiento al patrén socio-cultural
dominante, porque procede de un ambiente distinto.

Generalmente en los estatutos penales que se fundamentan

en este criterio se senala a los indigenas como inimputables.

Criterio mixto

Todos los criterios hasta el momento son deficientes por si
solos por lo que para regular un fenémeno tan complejo como
esté las legislaciones modernas utilizan el criterio mixto, que
consiste en combinar los criterios anteriores.

Las férmulas mixtas mas comunes son: la sicolégico—psi-
quiatrica, la bioldgico—psiquiatrica, y biopsicoldgica.
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Causas de inimputabilidad absoluta

Son los casos en los que la ley niega en forma absoluta, a
determinados sujetos la capacidad de autodeterminacién para
actuar conforme al sentido y a la comprensién de lo antijuri-
dico de su conducta.

Son los casos en que las personas padecen un trastorno
mental permanente.

El trastorno mental transitorio

El Trastorno mental transitorio es un concepto juridico que se
utiliza para determinar una profunda alteracién de la mente o
de los frenos inhibitorios, que aparece bruscamente, de forma
subita e inesperada, anula momentdneamente la capacidad de
autodeterminacion del sujeto y desaparece después sin dejar
secuelas.

El perito psicélogo estudia las circunstancias del presunto
delincuente antes de la comisién del delito para valorar si
pueden explicar la existencia de un Trastorno mental transito-
rio y plasmarlo asi en su Informe Pericial Psicolégico.

El término trastorno mental transitorio (TMT) tiene su
origen en el CP espanol de 1932. El jurista espanol Jiménez
de Asta jugd un rol importante en su redacciéon y propuso
que, junto al enajenado que resultaba exento de responsabi-
lidad criminal se encontraba también “el que se hallare en
situaciéon de inconsciencia”.
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Nuestro Cddigo Penal contempla como eximente en el art.
34 inc. 19, a la alteracidn psiquica plena que se aprecia como
un TMT completo bajo la forma de estado de inconsciencia,
hecho que no trae mayores problemas para hacer el correlato
médico -juridico.

El problema se plantea cuando el TMT, a pesar de ser evi-
dente o notable, no alcanza la plenitud requerida para la ins-
talacién de un estado de inconsciencia; se trataria entonces de
un TMT incompleto y, por lo tanto, sélo seria un atenuante,
no contemplado taxativamente en nuestro Cédigo Penal. Por
otra parte, las figuras que de alguna manera intentan cubrir
estas circunstancias, son eminentemente juridicas, sin correla-
to psiquiatrico forense, como es el caso de la llamada emocién
violenta.

Durante muchos afios se exigid, para establecer el diag-
noéstico de TMT, que la reacciéon andmala del sujeto tuviera
un trasfondo patolégico. Algunos autores, como Alonso Fer-
nandez, dicen que hay estados psiquicos que pueden provocar
trastornos de la conciencia sin que concurra un fondo mor-
boso como son el agotamiento, la somnolencia y situaciones
afectivas intensas como la célera, la angustia o el éxtasis. Por
lo tanto, sostienen que estos trastornos de la conciencia no
morbosos pueden tener “el valor de enfermedad” en la psi-
quiatria forense.

Lo que queda claro, es que la situaciéon del TMT no ha
de haber sido buscada a propédsito para delinquir. La preor-
dinacién al delito excluye la posibilidad de apreciacién de la
eximente (completa) o la atenuacién (incompleta).
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Caracteristicas

El TMT debe reunir los siguientes requisitos:

a) Ser desencadenado por una causa inmediata y eviden-
ciarle.

b) Ser de breve duracién

¢) Que cure rapidamente sin secuelas ni posibilidad de re-
peticion.

d) Que haya surgido sobre una base patoldgica probada.

e) Que la intensidad del trastorno mental anule el libre
albedrio no bastando la mera ofuscacion.

Con base en lo anterior se puede formular la siguiente defi-
nicion:

Los TMT son estados de perturbaciéon mental pasajeros y
curables, debidos a causas ostensibles sobre una base patolégi-
ca probada, cuya intensidad puede llegar a producir trastornos
en la comprension y la voluntad y por ende, la consiguiente
repercusion en la imputabilidad

Los TMT son estados de perturbaciéon mental pasajeros y
curables, debidos a causas ostensibles sobre una base patolégi-
ca probada, cuya intensidad puede llegar a producir trastornos
en la comprensién y la voluntad y por ende, la consiguiente
repercusion en la imputabilidad.
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La ebriedad

Es un trastorno psico-organico transitorio que perturba la
conciencia y compromete el SNC dando sintomas neurold-
gicos de variada gravedad pudiendo llegar al coma y auin la
muerte.

Las etapas clinicas del alcoholismo con valor médico legal que
se pueden enunciar son:

a) Periodo succinico (alcoholemia de hasta 1g por mil de
sangre) es sintomatoldgicamente subjetivo. Se encuentra
perturbada la atencién y los reflejos.

b) Periodo clinico (alcoholemia de 1 a 2g por mil de san-
gre) es sintomatoldgicamente objetivo. El individuo puede
presentarse locuaz y desinhibido (bebida alegre), depresi-
vo (bebida triste), somnoliento (bebida onirica) o agresivo

(mala bebida).

¢) Periodo médico legal (alcoholemia de 2 a 3 g por mil de
sangre) se producen amnesia total, incoordinacién motora
y automatismos.

d) Periodo letal (mas de 4 g por mil en sangre) se preci-
pita la intoxicacién con sueno profundo, coma, y muerte.

El alcoholismo puede ser a su vez agudo y crénico
El alcoholismo agudo se puede dividir en simple (embriaguez

comun) o asociado a epilepsia, drogas, personalidades psico-
péticas, etc. (embriaguez potenciada).
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El alcoholismo crénico (organismo alcohélico) puede llegar a
presentar desde el punto de vista mental, cuadros de psicosis
y demencia.

El problema de las drogas

El denominador comin de las drogas (en menor grado el
tabaco y la cafeina) es la capacidad de variar la conducta, en
algunos casos transformar la personalidad e incluso llevar-
le a situaciones de dependencia total respecto a la sustancia,
asi como en algunos casos hasta un sindrome de abstinencia

(SA).

Los efectos que produce son diversos desde la excitacidn,
la inhibicién o la relajaciéon del SNC. Segin el potencial del
farmaco la repercusion en el cerebro aumenta llegando a pro-
ducir completa perturbacién mental asimilable a una enfer-
medad mental que anula el entendimiento y la voluntad

La Culpa

Segln Fernindez (2003) afirma que “La culpa es uno de los
elementos de la responsabilidad civil. En efecto, para que exis-
ta la obligacién de indemnizar un dano no es sélo necesario
haberlo causado, pues se requiere ademas que el comporta-
miento causante del dafo se haya realizado con culpa’ (pag.

5)

Introduccion al Derecho Penal



¢Qué entendemos por culpa?

Entendemos por culpa al acto que carece de intencionalidad
del sujeto activo y normalmente es realizada por descuido.
En toda area siempre existen normas ya preestablecidas que
deben de ser obligatoria observancia para que no se tenga
resultados no deseados o situaciones peligrosas, riesgosas o
actos antijuridicos.

Segin el libro de Alfonso Reyes E. (1988) “la culpabilidad”,
es:

La ejecucion de un hecho tipico y antijuridico por alguien

que lo hizo como resultado de operacién mental en la que
intervinieron consciente y libremente las esferas intelecti-
va, afectiva y volitiva de su personalidad. (pag. 57)

Ejemplo: Voy en mi carro conduciendo de pronoto aparece
una abuela en la calle y detras un nino debido a que voy con-
duciendo lo atropello lo dejo herido o causo la muerte no hay
intencién de causar dafio, pero se dio porque hubo una falta

de deber de cuidado.

Muchas de las veces se puede confundir culpa con culpabi-
lidad, pero existe una gran diferencia entre estos dos términos,
culpabilidad es un término estrictamente del derecho penal y
culpa puede ser civil o penal dependiendo del sentido estricto
que se dé la circunstancia, es decir la culpa es una falta mas
0 menos grave cometida por un sujeto activo, la culpabilidad
entra dentro de los elementos del delito y es hasta la sentencia
cuando se determina el grado de culpabilidad del delito.
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La ley distingue dos tipos de especies de culpa:

Culpa inconsciente o sin representacion. - esta se debe que
pese a tener los conocimientos que le permitirian visualizar la
posibilidad de produccién del resultado, no piensa en lo que
va a suceder por lo tanto no tiene consciencia de la creacidon
del peligro.

Culpa consciente o con representacion. - en este caso el
sujeto activo sabe que el resultado tipico puede sobrevenir de
la creacion del peligro por él provocado. En base a elementos
que integran la culpa en ellos se destacan los siguientes:

a) Una conducta voluntaria, licita o ilicita. porque nadie
que sea obligado hacer un delito se lo debe considerar cul-
pable porque esta siendo coaccionado.

b) Realizada prudente o negligentemente. es decir que el
acto cometido fue por falta de cuidado del sujeto activo o
también como puede ser que también pensé en los riesgos
e igual cometio.

¢) Un resultado antijuridico no previsto si conocimiento
de leyes que puedan juzgar el acto culposo.

d) Una relacién de causalidad entre la accién y el resulta-
do. - debe haber relacién entre la causa y efecto del acto
culposo.

Consuelo Moreno manifiesta que los factores generadores de
la culpa son la negligencia, la imprudencia, la impericia y la
violacién de reglamentos.
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Negligencia: Consiste en una conducta omi—siva contraria a
las normas que imponen determinada conducta solicita, atenta
y sagaz, encaminada a impedir la realizacién de un resultado
danoso o peligroso. Nos parece, sin embargo, que es este un
con—cepto es incompleto porque la negligencia no solamente
presenta las formas de la omisidn, desatencidén o descuido
respecto de algo que se debia hacer y no se hizo, sino que tam-
bién existe cuando el sujeto actiia, pero de manera descuidada,
innecesariamente lenta, con indolen—cia o desidia.

La negligencia penalmente relevante surge, entonces, tanto
de la omisién como de la accidn, siempre que aquella y esta
se deba a desatencidén o descuido, es decir, a una actitud en
la que esta ausente la diligencia que le era exigible desplegar
al agente para garanti—zar que su comportamiento no genere
consecuencias antijuridicas.

Imprudencia: La imprudencia es una manera de actuar sin
la cautela que, segin la expe-riencia corriente, debemos em-
plear en todas aquellas actividades de las que pueda derivarse
algun perjuicio; es un comportamiento inade—cuado que lleva
al sujeto a obrar sin las precauciones debidas y que suele ori-
ginarse en falta de discernimiento, en desatencién

Consiste en la realizacién de una actividad positiva que no
esta acompanada de aquella cautela que por ordinaria expe-
riencia requiere emplear para garantizar la tutela de intereses
propios y ajenos.

Impericia: La impericia consiste en la insuficiente aptitud
para el ejercicio de un determinado oficio, arte o profesion, o
en la falta de aquella habilidad que ordinariamente se exige en
el desempeno de ciertas funciones.
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La impericia supone, entonces, el ejercicio de una actividad
determinada para la que se requieren conocimientos mas o
menos especializa—dos; podria, pues, calificarse de imperito al
ingeniero que construye un puente que luego se cae por fallas
ostensibles en su cimentacién o errores de calculo respecto
del peso que es capaz de soportar.

Violacién de Reglamentos: Este generador de culpa se pre-
senta siempre que el hecho antijuridico no querido por el ac-
tor haya sido el resultado de la violacién de un mandato legal
creado precisamente para prevenir tales acaecimientos.

Cuando hablamos de normas o mandatos legales estamos
tomando el concepto de ley en general; por con-siguiente,
son leyes para estos efectos no solo las que emanan del Con-
gre—so, sino también los decretos del ejecutivo, las ordenanzas
departa—mentales, los acuerdos municipales y los reglamentos
administrativos y disciplinarios de origen publico o privado.

Tal inobservancia genera culpa en la medida en que tenga
por causa una conducta voluntaria del actor, ya sea que haya
querido conscientemente transgredir el mandato o que sim-
plemente lo haya ignora—~do.

Compensacion de culpas

Esta situacion se plantea cuando la culpa del agente productor
del dafio coexiste con la culpa de la victima del dafio. Se trata,
pues, de concurrencia de culpas o, como también se deno-
mina, culpas concurrentes. En tales casos, se puede aplicar
la regla de la llamada negligencia comparada para efectuar la
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distribucién de la reparacién de los danos de acuerdo con el
grado y magnitud de la negligencia de ambas partes. En cual-
quier caso, ambas partes, ofensor y ofendido, han de haber
contribuido, de algin modo, al accidente.

Asimismo, cuando el perjudicado ha sido, a su vez, impruden-
te, se dice que ha incurrido en imprudencia concurrente.

En este sentido, se habla también de negligencia contribu-
yente cuando el demandante se ha expuesto intencionada e
irrazonablemente a un peligro creado por la negligencia del
demandado, peligro que el demandante conocia o tenia moti-
vo para conocerlo. En todo caso, son defensas que el deman-
dado podra utilizar.

Delito Preterintencional

En el delito preterintencional se conforma una clase especial
de delitos mixtos de dolo y culpa, como elementos necesarios
para estructurar y edificar la responsabilidad del hechor frente
a la pena, en tal razdén se advierte patente la intervencién con-
junta del dolo y la culpa en estos tipos de delitos.

El “Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Parte General”
luego de un estudio pormenorizado de esta figura juridica
manifiesta que el criterio mas aceptable para fundamentar la
responsabilidad penal en los hechos preterintencionales es el
siguiente: “El delito menor, el que se tuvo la intencién de co-
meter es doloso; el resultado mas grave sobreviniente, a con-
secuencia del cual la penalidad se eleva, es culposo” (Fontan,
1966).
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Geoconda Garcia (2020) dice al respecto: “Componen el
delito preterintencional dos ingredientes, uno culposo, otro
doloso. El dolo recae sobre el propésito, la culpa sobre el re-
sultado” (pag. 16).

Nuestro Cddigo Penal en su articulo 14 y en su parte perti-
nente dice: Preterintencional, cuando de la accién u omision
se deriva un acontecimiento dafioso o peligroso mas grave que
aquél que quiso el agente.

Casos practicos

Condiciones Objetivas de Punibilidad

Las condiciones objetivas de punibilidad, “son hechos exter-
nos desvinculados de la accién tipica, pero necesarios para
que pueda aplicarse la pena. La indagacién de la condicionali-
dad objetiva puede llevar a comprobar, por via negativa, la fal-
ta de realizacion de ciertas condiciones de punibilidad, o sea,
la ausencia de condicionalidad efectiva” (Cruz, 2010, p. 52)

El origen histérico de las condiciones de punibilidad se
encuentra, el principio de estricta legalidad que exige no sélo
la simple conformidad del hecho con el tipo penal sino la
efectiva lesion de los intereses tutelados.

“La condicion objetiva de punibilidad representa, en un
plano objetivo, un limite del &mbito de lo punible de una con-
ducta perfecta ya desde la tipicidad y el injusto como conducta
de riesgo” (Gréndez, 1997).
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De lo antes mencionado se puede decir que, si la punibilidad
de un hecho es sometida a una condicidn, el hecho no consti-
tuye delito antes de verificarse aquella. Para el caso peruano,
uno de los delitos aduaneros, como es el contrabando, no sera
considerado como tal, aun cuando se tenga demostrado que
el hecho de ingresar del extranjero o extraer del territorio na-
cional mercancias constituye una conducta tipica, antijuridica
y culpable, si el monto de aquéllas no es superior a las cinco
unidades impositivas tributarias.

Gunther (2013) manifiesta que las condiciones, pues,
“son aquellas que, siendo irrelevantes para el principio de cul-
pabilidad, estan verdaderamente fundamentando el contenido
del desvalor ético social del hecho” (pag. 1055).

Clasificacion

La clasificacion de las condiciones objetivas de punibilidad en
propias e impropias: Pese a todo lo expuesto, hay autores que
apuntan la existencia de condiciones objetivas de punibilidad
que fundamentan lo injusto.

Seria esto lo que ocurriria en determinados preceptos pe-
nales «en los que la no inclusién de un elemento en el tipo de
lo injusto impide justificar la gravedad de la pena y, de otro
lado, si se procede a incluirlo en el tipo, resulta que el precep-
to deviene practicamente inaplicable por la dificultad de que
se dé el tipo subjetivo o de poder imputar un determinado
“resultado” al sujeto. Como consecuencia de este pensamiento
que admite en principio que las condiciones objetivas de pu-
nibilidad no fundamentan lo injusto, pero a la vez se reconoce
que algunas lo fundamentan se ha propuesto una clasificacién
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de las condiciones objetivas de punibilidad en propias e im-
propias, en funcién de su vinculacién con lo injusto.

Las condiciones objetivas de punibilidad propias figurarian
como meras causas de restriccién de la pena, con lo cual no
ofrecerian ningin problema de compatibilidad respecto al
principio de culpabilidad. Una de sus funciones seria precisa-
mente retrasar las barreras de proteccién penal, con el claro
propdsito de ofrecer un obstaculo limitativo a la punibilidad
de determinadas conductas. JESCHECK las vislumbra como
«el contrapunto objetivo de las causas personales de exclu-
sién y anulacion de la pena», con las cuales compartiria igual
nivel en la estructura del delito. El legislador, aunque pre-
sentes lo injusto y la culpabilidad, rechaza en estos supues-
tos la necesidad de pena anadiendo una ulterior circunstancia
que puede referirse al propio hecho, o a la evolucién tras el
mismo, y le confiere una mayor significacion en relacién con
el mundo circundante. Asi, ademas del merecimiento de la
pena, y con antelacién al reconocimiento de la necesidad de
la pena, se exige la produccién de un particular deterioro de
los valores del orden protegidos por el respectivo precepto
penal. Propone como ejemplos de condiciones objetivas de
punibilidad propias la existencia de relaciones diplomaticas y
la observancia de la reciprocidad en los delitos contra Estados
extranjeros, supuestos en los cuales se verifica Unicamente una
restriccién de la pena sin repercusiones respecto al principio
de culpabilidad.

De otra parte, las condiciones objetivas de punibilidad im-
propias si pueden suscitar problemas de orden dogmatico,
ya que en realidad son auténticas causas de agravacion de
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la pena encubiertas. Constituyen «restricciones del principio
de culpabilidad por razones politico criminales, puesto que
pertenecen por su esencia al tipo del injusto, pero se configu-
ran formalmente como condiciones de punibilidad, porque el
legislador quiso independizarlas de la exigencia de la relacién
dolosa o imprudente.

JESCHECK pone de relieve que entre las condiciones ob-
jetivas de punibilidad impropias se encuentran algunos ele-
mentos que son en verdad «circunstancias encubiertas del he-
cho que agravan la pena y que, igualmente sélo por razones
politico criminales han sido desconectadas del injusto y de la
culpabilidad. Tanto las condiciones objetivas de punibilidad
impropias que figuran como verdaderas causas de agravacion
penal como aquellas que surgen como elementos fundamen-
tados de la pena consisten en restricciones del principio de
culpabilidad.

En las condiciones objetivas de punibilidad impropias que
constituyen efectivamente causas de agravacion de la pena «el
comportamiento basico incluido en la exigencia de culpabili-
dad ofrece ya un cierto grado de merecimiento de pena, por-
que a través del mismo se pone en peligro la comunidad o a
personas individuales. Sin embargo, al merecimiento de pena
por el hecho sélo se llega formalmente mediante la concu-
rrencia de la condicién de punibilidad. Con todo, la circuns-
tancia de que la conminaciéon penal supere notablemente el
contenido de culpabilidad del comportamiento basico indica
que materialmente son causas de agravacion penal que se han
desvinculado del injusto y de la culpabilidad. Por otro lado,
en las condiciones objetivas de punibilidad fundamentados de
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la agravacion de la pena sélo motivaciones politico-criminales
pueden llevar al legislador a desvincular de lo injusto culpable
elementos que, en realidad, pertenecen al supuesto de hecho.

La doctrina que no se adhiere a la diferenciacién entre
condiciones objetivas de punibilidad propias e impropias
abarca ambos supuestos en una misma y amplia categoria la
de las condiciones objetivas de punibilidad, sin establecer nin-
guna distincion especifica entre ellos. Consecuentemente, no
suele vislumbrar en estos elementos ninguna incompatibilidad
con el principio de culpabilidad y concibe todas esas circuns-
tancias como supuestos de restricciéon de la punibilidad. Un
analisis mas detenido de la categoria en cuestiéon demuestra,
no obstante, que la misma retne una multiplicidad de ele-
mentos que sélo impropiamente podrian estar agrupados bajo
una uUnica denominacién. Sin entrar atin en la conveniencia
y admisibilidad de las denominadas condiciones objetivas de
punibilidad impropias, importa destacar aqui que éstas ulti-
mas no se identifican para nada con las llamadas condiciones
de punibilidad propias. De ahi que, en un primer momento,
resulte conveniente trazar una linea diferencial entre tales cir-
cunstancias.

Excusas Absolutorias

Las excusas absolutorias son causas que al dejar subsistente
el caracter delictivo de la conducta o hecho tipificado como
delito en la ley, impiden la aplicacién de la pena, es decir, son
aquellas en las que aun cuando se configure el delito, no per-
miten que se sancione al sujeto activo en casos especificos; en
tanto que las excluyentes de responsabilidad se caracterizan
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por impedir que ésta surja. En otras palabras, en las citadas
excluyentes la conducta tipificada en la ley no es incriminable
desde el inicio; mientras que en las excusas absolutorias la
conducta es incriminable, pero no sancionable, consecuente-
mente no relevan al sujeto activo de su responsabilidad en
la comisiéon de la conducta tipica, sino que determinan su
impunibilidad.

|Zambrano Pasquel (2009) estima que:

Debe limitarse la excusa absolutoria en el Ecuador en for-

ma expresa para evitar equivocos e impunidades injustas,
como cuando se ayuda a asegurar el producto o el prove-
cho del delito, o cuando el encubrimiento del pariente o
del cényuge obedece al pago de un precio o de una prome-
sa remuneratoria, casos en los que debe sancionarse penal-
mente la conducta del encubridor, cualquiera que fuere la
relacion familiar o conyugal, por la particular finalidad que
motivé el favorecimiento (p. 116)

La Universidad Catoélica de Santa Fe, establece que la punibili-
dad, cualidad de punible, es decir aquella conducta a la que se
tiene la posibilidad de aplicar una pena (dependiendo de cier-
tas circunstancias), en el terreno de la coercién materialmente
penal no es una caracteristica del delito sino el resultado de la
existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable que
cumple determinadas condiciones. “La voz “punibilidad” tiene
dos sentidos: 1) puede significar merecimiento de pena, en
este sentido todo delito es punible; 2) también puede signifi-
car posibilidad de aplicar penas; en este sentido no a cualquier
delito se le puede aplicar pena. La afirmacidn de que el delito
es punible, en el sentido primer sentido, surge de la afirma-
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cién de que es delito, pero la coercibilidad a que da lugar el
delito no siempre opera, porque hay una problematica que le
es propia y que ocasionalmente impide su operatividad (en el
segundo sentido)”.

Punibilidad

La penalidad o punibilidad es, por tanto, una forma de alma-
cenar o elaborar una serie de elementos o presupuestos que
el legislador por razones utilitarias, diversas en cada caso y
ajenas a los fines propios del Derecho penal, puede exigir para
fundamentar o excluir la imposicién de una pena y que sélo
tienen en comun que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la
antijuridicidad, ni a la culpabilidad, y su caracter contingente,
es decir, sdlo se exigen en algunos delitos concretos. Al no ser
elementos de la tipicidad, no tienen que ser abarcados por el
dolo, siendo, por tanto, irrelevante el error del sujeto sobre su
existencia.

Los factores que intervienen en este proceso pueden ser
condiciones objetivas de punibilidad o procedibilidad, causas
personales de exclusidn de la pena o excusas absolutorias; en
tales casos, aunque existe merecimiento de pena (juicio de
antijuridica y de culpabilidad), el legislador ha considerado
que no hay necesidad de pena.

Caracteristicas

a) General: Porque va dirigida a la colectividad en su
conjunto.
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b) Abstracta: Que no pretende representar seres o cosas
concretos.

c) Imperativa: Ya que constituye un mandato que emana
del legislador para ser cumplido obligatoriamente.

d) Original: Caracteristica sostenida por Echandia para
quien la norma penal es original “en cuanto fuente Unica
de punibilidad referida exclusivamente a las conductas que
ella describe”

e) Auténoma: Al sostener que la norma penal es original
se desprende inmediatamente que ésta es autonoma, es de-
cir independiente de cualquier otra ley, sin dejar de estar
subordinada al texto constitucional.

La pena

La pena es pues la consecuencia légica del delito y consiste en
la privacién o restriccién de ciertos derechos del trasgresor
que debe estar previamente establecida en la ley y que es im-
puesta a través de un proceso como retribucion en razén del
mal del delito cometido.

Tal concepto de pena se adapta a la naturaleza misma de
esta sancion y se enmarca perfectamente dentro de las previ-
siones de nuestra Constitucion la cual contiene diversas dis-
posiciones relativas a la sancién penal y entre otras cosas en
materia de derechos individuales se refiere a la garantia de no
poder ser “considerado a sufrir pena que no esté establecida
en ley preexistente” ni poder ser considerado en causa penal
sin antes haber sido notificado personalmente de los cargos y
oido en la misma que indique la ley y a la imposibilidad de
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que algin ciudadano pueda ser condenado a pena de muerte
0 a penas perpetuas o infamantes o restrictivas de la libertad
que exceden de treinta anos o la pena de extranamiento salvo
como conmutacién de otra pena y a solicitud del mismo reo.

Caracteristicas
Las caracteristicas de la pena son:

+ Intimidatoria. Debe preocupar o causar temor al sujeto
que comete la conducta ilegal, es decir evitar el delito por
el temor a la aplicaciéon de una sancién.

« Aflictiva. Debe causar cierta afectacién o afliccién al de-
lincuente, para evitar futuros delitos.

 Ejemplar. Debe ser un ejemplo a nivel individual y ge-
neral para prevenir otros delitos, es necesario que sirva
de ejemplo, no solamente al condenado sino al resto de la
colectividad.

+ Legal. Debe provenir de una norma legal, que exista pre-
viamente en la ley, es necesario que se cumpla el concepto
de legalidad.

+ Correctiva. Toda pena debe tender a corregir al sujeto
que comete un delito, debe proporcionar a el delincuente
una inserciéon positiva a la sociedad esto implica que el
tiempo de la privacion de libertad sea intervenida y se le
dote de herramientas para su reinsercion.

« Justa. La pena no debe ser excesiva en dureza o duracidn,
sino que debe ser relativa a la gravedad de la conducta an-
tisocial y la peligrosidad del individuo que la comete.
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Clasificacion de las penas

Art. 58.- Clasificacion.- Las penas que se imponen en virtud
de sentencia firme, con caracter principal o accesorio, son pri-
vativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos
de propiedad, de conformidad con este Cédigo.

Art. 59.- Penas privativas de libertad. - Las penas privativas
de libertad tienen una duracién de hasta cuarenta afios.

La duracién de la pena empieza a computarse desde que se
materializa la aprehension.

En caso de condena, el tiempo efectivamente cumplido
bajo medida cautelar de prisién preventiva o de arresto do-
miciliario, se computara en su totalidad a favor de la persona
sentenciada.

Art. 60.- Penas no privativas de libertad.- Son penas no pri-
vativas de libertad:

1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacién, progra-
ma o curso educativo.

2. Obligacién de prestar un servicio comunitario.

3. Comparecencia periddica y personal ante la autoridad,
en la frecuencia y en los plazos fijados en sentencia.

4. Suspensién de la autorizacién o licencia para conducir
cualquier tipo de vehiculo.

5. Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en
general.
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7.(Sustituido por el Art. 15 de la Ley s/n, R.O. 107-S, 24-
XII-2019; y por el Art. 1 de la Ley s/n RO. 525-5S, 27-
VIII-2021).- Inhabilitacién para el ejercicio de profesion,
empleo, arte, cargo publico, oficio, industria o comercio;
asi como para ejercer la gerencia, direccién, administracién
o gestion de una sociedad o compaiiia, entidad sin fines de
lucro o cualquier tipo de actividad econdémica, nacional o
extranjera, bien sea de forma directa o indirecta.

8. Prohibicién de salir del domicilio o del lugar determi-
nado en la sentencia.

9. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las
infracciones de transito.

10. Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.

11. Prohibicién de aproximaciéon o comunicacién directa
con la victima, sus familiares u otras personas dispuestas
en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por
cualquier medio verbal, audiovisual, escrito, informatico,
telematico o soporte fisico o virtual.

12. Prohibicién de residir, concurrir o transitar en deter-
minados lugares.

13. Expulsién y prohibicién de retorno al territorio ecua-
toriano para personas extranjeras.

14. Pérdida de los derechos de participacidn.
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Pena De Muerte: La pena de muerte se define a la privaciéon
de un bien juridico que el poder publico, también consiste en
quitarle la vida a una persona de una manera rigurosa, a través
de procedimientos y 6rganos de ejecucidn establecidos por la
disposicién juridica que la ha establecido.

Penas Corporales: Las penas corporales son aquellas que in-
cluyen torturas o la pena de muerte y las penas pecuniarias que
afectan el patrimonio del penado como multas, cauciones, con-
fiscacion de bienes, en el sentido estricto del término de penas
que afectan la integridad corporal o la vida del sujeto o su salud.

Penas Privativas De La Libertad: Una pena privativa de
libertad es la sancidén penal que se impone al sujeto que ha
cometido un acto delictivo, declarado asi por un tribunal a
través de un proceso publico celebrado con todas las garan-
tias, y que consiste en la privacion del derecho a la libertad en
un lugar determinado durante el tiempo que se establezca en
la sentencia condenatoria, sometido a un especifico régimen
de vida.

Pena Restrictiva De La Libertad: Son aquellas que limitan la
voluntad ambulatoria, pero de una forma menos rigurosa ei-
impone la obligacién al condenado de mantenerse, o excluirse
respecto de un espacio geografico determinado.

Penas Interdictos: La disolucién producira la pérdida defini-
tiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad
de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o llevar a
cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

Wilson Exson Vilela Pincay



Penas Pecuniarias: La pena pecuniaria es una de las mas
leves que se pueden imponer dentro del derecho penal, y es
utilizada también en derecho administrativo como forma para
sancionar los incumplimientos. Si el condenado no cumple
con el pago de la cantidad impuesta voluntaria o ejecutiva-
mente, se impondra por el tribunal la responsabilidad per-
sonal subsidiaria (penas privativas de libertad) o bien podra
acordarse trabajos en beneficio de la comunidad.

Individualizacion Civil.

Es una pena alternante a la carcel en razén de la cual la perso-
na queda privada del libre uso de los bienes de su propiedad
en actos entre vivos y de su administracidon, como también la
patricia potestad y autoridad marital. Con respecto a la admi-
nistracion, de sus bienes, es sometido a tutela seguin el cédigo
civil para los entredichos por derecho intelectual.

Individualizacion de la Pena.

La individualizacién de la pena es la exactitud que en cada
caso especifico se aplica para determinar la cantidad y calidad
de los bienes juridicos de los cuales se puede privar al autor
de un delito para procurar su reintegracién a la sociedad es el
proceso por el cual la pena determinada por la ley se acondi-
ciona al delito incurrido por el determinado autor.

La individualizacion es ejecutada por el juez su sentencia
judicial es en base a las explicaciones del tipo y al comporta-
miento de la parte general y se va adecuando a la persona del
condenado mediante la ejecucion de la pena en procura de su
fin de prevencién especial.
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Sistema de determinacion de la pena.

La pena fija o rigida es aquella cuyo periodo comprendido por
la ley en las que no se tiene apreciacién a la persona del autor
ni las condiciones particulares de cada caso. Las sanciones
flexibles o elasticas son aquellas que la ley estipula un maximo
y un minimo, restringiendo con ello el ambito penal en el cual
el juez debe fijar el quantum adecuado a la gravedad del hecho
y al caracter del delincuente.

El cédigo tiene la potestad judicial la adaptaciéon cuantita-
tiva de la pena a la personalidad del delincuente, disponiendo
de penas paralelas y alternativas.

En nuestro sistema judicial tenemos como ley optar por un
sistema de penas elésticas, es decir limitdndose a fijar un mi-
nimo y un maximo no hay penas rigidas. La pena perpetua
permite al tribunal aplicar prisién o reclusién perpetua.

Individualizacion Legal

Cuando el legislador sugiere la pena para el que cometa un
delito determinado, individualiza de manera general en con-
sideracién a todas las formas posibles de cometer el delito y
respecto a cualquier persona. El legislador dispone la pena
a cada figura delictiva basica dirigiéndose el precio del bien
ofendido y el modo particular de ofenderlo captado por la
figura. Posteriormente el legislador disminuye o aumenta la
pena dependiendo de las circunstancias atenuantes o agrava-
das del mismo delito.
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Individualizacion Judicial

Es la que dicta el Juez fijada dentro del marco de la pena in-
dividualizada en forma general por el legislador la que, con
arreglo a las modalidades objetivas y subjetivas del delito co-
metido, debe sufrir el condenado. En los casos de penas elas-
ticas o divisibles por motivo de tiempo o cantidad, el c6digo
dictamino el criterio para que los tribunales fijen la condena
de acuerdo con las condiciones, atenuantes o agravantes par-
ticulares en cada caso. Los tribunales deben tener en cuenta la
naturaleza del hecho y de los medios empleados para ejecutar-
la y la extensién del perjuicio y del peligro causado.

Individualizacion Administrativa

Dentro de la individualizacién administrativa régimen peni-
tenciario que busca una adecuada reinsercién social, debera
utilizar de acuerdo con las necesidades particulares de cada
caso, los medios de tratamiento interdisciplinario que resul-
ten necesario para que el condenado adquiera la capacidad
de comprender y respetar la ley, promoviendo asimismo la
comprension y el apoyo de la sociedad.

Comiso

El significado del término viene asimilado al de decomiso, sin
embargo, veremos que esto no es correcto desde el punto de
vista juridico, porque se trata de conceptos distintos entre si,
como explicaré mas adelante

El comiso también denominado decomiso o confiscacion
es la privacion de un bien o derecho padecida por parte de su

Introduccion al Derecho Penal



titular y su vinculacién con un hecho antijuridico. Esta pri-
vacion de la titularidad del bien de su legitimo dueno y pasa
a ser titular del Estado, se justifica en nuestro ordenamiento
juridico penal por la comision de un delito o falta.

El comiso en nuestro sistema juridico penal, ha desempe-
nado un papel secundario al de la pena. A partir de las nue-
vas formas criminalidad que operan a través de estructuras u
organizaciones complejas, el Estado ha dotado a esta institu-
cién de un marcado caracter supranacional con la finalidad de
convertirla en un eficaz mecanismo capaz de atajar de forma
integral cualquier actividad criminal, los bienes, con los que
se haya preparado el delito y de las ganancias provenientes
del mismo.

Para que el decomiso sea eficaz se requiere prestar especial
atencién y destinar importantes medios, tantos materiales
como personales, a la fase de investigacion ya que si se desa-
rrolla una eficaz labor investigadora tendente a identificar no
solo al delincuente, sino a los medios que utiliza el delincuen-
te para la preparacién y ejecuciéon de su actividad criminal,
y asi mismo para destino y ubicacidén de las ganancias de la
actividad delictiva de esta manera ocultar el podra procederse
a su incautacioén y comiso cumpliéndose de este modo las fi-
nalidades que son propias de todo sistema politico criminal la
eficacia de tal institucion atendida la complejidad y el caracter
transfronterizo de las nuevas modalidades de criminalidad y
la opacidad del dinero proveniente de la actividad criminal.
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Penas pecuniarias

Pena no privativa de libertad que se impone al autor de una
infraccién penal consistente en una multa o sancién pecunia-
ria por el sistema de dias y multa. Si el condenado no cumple
con el pago de la cantidad impuesta voluntaria o ejecutiva-
mente, se impondra por el tribunal la responsabilidad perso-
nal subsidiaria.

La multa

La Pena pecuniaria que se impone por una falta delictiva, ad-
ministrativa o de policia o por incumplimiento contractual.
En esta ultima hipdtesis se habla con mas frecuencia de clau-
sula penal o de pérdida de la senal. Hay, pues, multas penales,
administrativas y civiles.

El pago de la multa podra hacerse en el tiempo que el tri-
bunal determine, bien inmediatamente o dentro de los quince
dias de impuesta la condena. Cuando el multado carezca de
recursos, el tribunal podra autorizarle para que satisfaga la
suma impuesta en plazos, cuyo importe y fecha seran fijados
teniendo en cuenta la situacién del reo. Si el condenado, una
vez hecha excusién de sus bienes, no satisficiera la multa im-
puesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsi-
diaria que el tribunal establecera segin su prudente arbitrio,
sin que en ningun caso pueda exceder de seis meses cuando
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se hubiese procedido de delito, ni de quince dias cuando hu-
biese sido por falta. El cumplimiento de dicha responsabilidad
subsidiaria extingue la obligacién de pago de multa, aunque el
reo mejore de fortuna. Esta responsabilidad subsidiaria no se
impondra al condenado a pena privativa de libertad por mas
de seis afios. La pena de caucion obligara al reo a presentar un
fiador abonado que se haga responsable de que no se ejecutara
el mal que se trata de precaver, obligandose a entregar, si se
causare, la cantidad fijada en la sentencia.

1. Clases de multa

Art. 70.- Aplicaciéon de multas.- En las infracciones previstas
en este Codigo se aplicard ademas la pena de multa conforme
con las siguientes disposiciones:

1. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de uno a treinta dias, se aplicara la multa de vein-
ticinco por ciento de un salario basico unificado del traba-
jador en general.

2. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de uno a dos meses se aplicara la multa de uno a
dos salarios basicos unificados del trabajador en general.

3. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de dos a seis meses se aplicara la multa de dos a
tres salarios basicos unificados del trabajador en general.

4. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de seis meses a un ano se aplicara la multa de tres a
cuatro salarios basicos unificados del trabajador en general.
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5. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de seis meses a dos anos se aplicara la multa de
tres a ocho salarios bésicos unificados del trabajador en
general.

6. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de uno a tres afos se aplicara la multa de cuatro a
diez salarios basicos unificados del trabajador en general.

7. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de tres a cinco anos se aplicara la multa de diez a
doce salarios basicos unificados del trabajador en general.

8. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de cinco a siete anos se aplicara la multa de doce a
veinte salarios basicos unificados del trabajador en general.

9. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de siete a diez afios se aplicara la multa de vein-
te a cuarenta salarios basicos unificados del trabajador en
general.

10. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de diez a trece anos se aplicara la multa de cua-
renta a sesenta salarios basicos unificados del trabajador en
general.

11. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de trece a dieciséis anos se aplicara la multa de
cien a trescientos salarios basicos unificados del trabajador
en general.
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12. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de dieciséis a diecinueve anos se aplicara la multa
de trescientos a seiscientos salarios basicos unificados del
trabajador en general.

13. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de diecinueve a veintidds afos se aplicara la multa
de seiscientos a ochocientos salarios basicos unificados del
trabajador en general.

14. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de veintidds a veintiséis anos se aplicara la multa
de ochocientos a mil salarios basicos unificados del traba-
jador en general.

15. En las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de veintiséis a treinta anos se aplicara la multa de
mil a mil quinientos salarios basicos unificados del trabaja-
dor en general.

Naturaleza y fundamento

El incumplimiento de la pena de multa conduce a la responsa-
bilidad personal subsidiaria del penado se clasifica como pena
privativa de libertad.

Se puede cumplir a través de la pena de prision, de la lo-
calizacién permanente y mediante trabajos en beneficio de
la comunidad -potestativo del juez y con consentimiento del
penado.

El fundamento es evitar la quiebra del principio de inde-
rogabilidad de las penas, debido a la insolvencia del penado.
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Objeciones:

- La vulneracidn del principio de igualdad: el pobre cumple
una pena mds grave.

- La quiebra del principio de proporcionalidad.

- Es un contrasentido pues la pena de multa pretendia evi-
tar la pena privativa de libertad.

Aplicacion y modificacion de las penas

Cuando el Art. 1 del Cddigo Penal anterior define a la ley
penal:

Incluye en el concepto dos elementos fundamentales: el
precepto o sea la conducta tipica prohibida; y la pena o sea
la sancién juridica que establece la ley para quien incurre
en esa conducta. Esta simple comprobacién nos demuestra
la importancia trascendental que tiene la pena dentro del
conjunto del sistema. Delito y pena son los dos componen-
tes inseparables de esta realidad juridica y sobre los cuales
se ha construido la ciencia del Derecho Penal. (Codigo
Penal (CP), 1973)

Para que se trate de una pena, esta debe estar:
1) Establecida por la ley;

2) Debe corresponder a un delito tipificado asi mismo por
la ley;
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3) Debe haberse impuesto en una sentencia condenatoria;
Y,

4) La sentencia debe haberse pronunciado luego de un
juicio legal.

Si se retinen estos cuatro caracteres, habra sancién penal; en
cualquier otro caso no lo habra. Ya tomando en cuenta estos
aspectos, podemos entonces afirmar que no hay sancién penal
en los siguientes casos, que podrian ser susceptibles de con-
fusién:

a) Sanciones disciplinarias y correctivas.-Son las que los
entes publicos y aun los privados aplican a sus miembros,
por faltas de caracter administrativo o disciplinario.

b) Apremios personales:- Son mecanismos coactivos o de
hecho a los que el juez puede acudir para exigir a una per-
sona el cumplimiento de ciertas obligaciones.

¢) Medidas cautelares o preventivas.- Son especialmente la
prisién preventiva y la detencién que el Juez de lo Penal
puede dictar para asegurar los resultados y finalidades del
proceso, pero que todavia no son una sancidn.

d) Medidas de seguridad:- Son los sistemas legales prevén
frente a personas que sufren ciertos estados de peligrosi-
dad pre o post-delictual, y cuya finalidad es evitar que se
cometan en el futuro actos delictivos o danosos para la
sociedad.
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Clasificacion de las Penas

Las penas pueden clasificarse de muchas maneras, pero vamos
a limitarnos a tres clasificaciones:

a) Clasificacién Legal. - Esta clasificacién la formula el Art.
51 del Cédigo Penal, que en forma muy discutible clasifica
las penas, segtn el tipo de infraccion al que son aplicables:

+ Penas peculiares del delito;

+ Penas peculiares de la contravencion;

+ Penas comunes a ambos tipos de infraccion.
b) Clasificacién por la autonomia. -

» Penas principales: Cuando se aplican en forma auté-
noma, sin depender de otra, Las penas privativas de la
libertad son de esta clase.

« Penas accesorias: Cuando se aplican en funcién y de-
pendencia de una pena principal.

¢) Clasificacién por el bien juridico afectado.- Siendo la
pena en su naturaleza, una sancién que consiste en afectar
al condenado en un bien juridico personal, esta clasifica-
cién es la que tiene una mayor sustentacidn cientifica. A lo
largo de los siglos, las distintas legislaciones han estructu-
rado el sistema de penas afectado a bienes juridicos de la
mas diversa naturaleza.

+ Pena de muerte o capital: afecta a la vida del condena-
do;
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+ Penas corporales: Afectan a la integridad fisica del
condenado;

+ Penas infamantes: Afectan al honor de la persona;

+ Penas privativas de la libertad: Afectan a la libertad
individual en diversos grados y de diversas maneras;

» Penas interdictos: Afectan a la capacidad juridica del
condenado;

+ Penas pecuniarias: Afectan a su patrimonio;
« Otras penas.
Penas Privativas de la Libertad en la Legislacion Ecuatoriana

El Cédigo Penal, las penas privativas de la libertad son prisién
y reclusion, a las que se agregaria una pena de caracter restric-
tivo que es la sujecién a la vigilancia de la autoridad.

La prisidn correccional va de 1 a 30 dias, como pena pe-
culiar de la contravencidn; y de a 5 aios como pena del delito.

La reclusion se divide en menor y mayor; la primera se di-
vide en ordinaria y extraordinaria; y la segunda en ordinaria,
extraordinaria y especial.

De conformidad se establece uando haya dos o mas cir-
cunstancias atenuantes y ninguna agravante, no constitutiva
o modificatoria de la infraccién, las penas de reclusién seran
reducidas o modificadas de la siguiente manera:

« La reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco
anos se sustituira con reclusion mayor extraordinaria de
doce a dieciséis anos.
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 La reclusion mayor extraordinaria de doce a dieci-
séis anos se sustituird con reclusién mayor ordinaria de
ocho a doce anos.

« La reclusién mayor ordinaria de ocho a doce anos se
sustituird con reclusion mayor ordinaria de cuatro a
ocho afios.

« La reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho anos se
sustituird con reclusion menor ordinaria de tres a seis
anos.

Circunstancias notificadora de la pena

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
reguladas en las Situaciones o elementos, adicionales a los
requeridos para afirmar la concurrencia de delito, cuya con-
currencia tiene relevancia a la hora de establecer la pena a
imponer al responsable del mismo.

Fundamento de las diferentes circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal:

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad pue-
den tener diverso fundamento: la presencia de un mayor o
menor desvalor de injusto (que a su vez puede proceder de
un mayor desvalor de accién o menor desvalor de accién o
de resultado), un mayor o menor reproche culpabilisimo o de
otras razones politico-criminales mas o menos relacionadas
con la comisién del delito.
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La concurrencia o no de las circunstancias modificativas
genéricas se analiza en la dltima fase de la determinacién ju-
dicial de la pena.Para los delitos dolosos, dichas reglas son las
siguientes:

13) Cuando concurra una sola circunstancia atenuante, la
pena habra de imponerse en la mitad inferior de la prevista
en el tipo aplicable.

2*‘) Cuando concurran dos o mas circunstancias atenuan-
tes, o una o varias muy cualificadas, y no haya agravantes,
se impondra la pena inferior en uno o dos grados.

32) Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agra-
vantes, se impondra la pena en la mitad superior.

42) Cuando concurran mas de dos agravantes, y ninguna
atenuante, podrd imponerse la pena superior en grado en
su mitad inferior.

52) Cuando concurra la agravante de reincidencia (conde-
na por al menos tres delitos de los previstos en el mismo
titulo de la misma naturaleza).

63) Cuando no concurran circunstancias atenuantes ni
agravantes se podra recorrer todo el marco penal previsto
en el tipo, atendiendo a las circunstancias personales del
condenado y la gravedad del hecho.

7a) Cuando concurran atenuantes y agravantes, se valo-
rardn y compensaran racionalmente; si subsiste un fun-
damento cualificado de atenuaciéon se impondrd la pena
inferior en grado; si subsiste un fundamento cualificado de
agravacion se aplicara la pena en su mitad superior.
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82) Cuando los jueces y tribunales apliquen la pena inferior
en mas de un grado podran hacerlo en toda su extension.

Para los delitos imprudentes, el 6rgano jurisdiccional no que-
da sujeto a estas reglas, sino que podra aplicar las penas a su
prudente arbitrio.

De acuerdo cuando concurra una eximente incompleta (no
se dan todos los requisitos necesarios para eximir de responsa-
bilidad criminal), habrd de imponerse la pena inferior en uno
o dos grados en la extensiéon adecuada al nimero y entidad
de los requisitos que falten o concurran, a las circunstancias
personales del autor y al resto de las circunstancias atenuantes
o0 agravantes, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 44 del
Coip si hay mas atenuantes o agravantes.

Principios de obligada observancia para con la aplicacién
de las circunstancias modificativas segin el Cédigo Penal

Con caracter general, el Codigo Penal establece dos principios
de obligada observancia en la aplicacién de las circunstancias
modificativas:

Inherencia (articulo 67 del Cédigo Penal)

Las reglas del articulo 68 del Cédigo Penal no se aplican a las
circunstancias Las agravantes o atenuantes que ya hayan sido
tenidas en cuenta en la descripcion tipica (non bis in idem),
ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin
la concurrencia de ellas no podria cometerse (por ejemplo
no puede aplicarse la agravante del articulo 22.7 del Cdédigo
Penal al autor de prevaricacién judicial).
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Comunicabilidad (articulo 65 del Cédigo Penal)

Las que consistan en la ejecuciéon material del hecho o en
los medios empleados para realizarla, agravaran o atenuaran
la responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de
ellas en el momento de la accién o de su cooperacién para
el delito (por ejemplo, la agravante de ensafamiento no se
aplica al participe que no sabian que el autor iba a matar a la
victima aumentando de forma deliberada su sufrimiento, pues
dicha circunstancia no habra sido abarcada por el dolo de ese
participe).

Derecho Penal cuando no se cumple la ley:

En la vida social ocurren hechos que afectan de una manera
directa e intima a la colectividad y que lesionan gravemente
intereses colectivos e individuales, ya que, en su mayoria, po-
seen un marcado tono de inmoralidad: el asesinato, el robo,
el aborto, la falsificacion de documentos, etc. Para salvar los
intereses de la comunidad, el Estado define los delitos, deter-
mina las penas y las medidas de seguridad, haciendo que se
respete la Ley y sea castigado quien no la cumpla. Esta rama
del Derecho se denomina Derecho penal.

Agravantes

El delito presenta a veces tales caracteres que revela una ma-
yor culpabilidad y perversidad del delincuente y su gravedad
excede de aquel término medio que la ley considera como
tipo. Estas circunstancias se llaman agravantes. La primera de
ellas es la premeditacion, porque el acto premeditado, precon-
cebido y calculado contiene una mayor cantidad de voluntad
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criminal y una mayor dosis de libertad. El que premedita,
por la frialdad y calma con que prepara el delito revela gran
peligrosidad. El motivo, cuando es bajo y antisocial, es cir-
cunstancia agravante. Asi, el que mata para conseguir dinero
y poder continuar llevando vida crapulosa, muestra mayor
peligrosidad que el homicida que maté para defender la honra
de su hija. Los medios, modos y formas empleados para lograr
mayor impunidad y disminuir la posibilidad de defensa de
la victima son también circunstancias que agravan el delito.
Todas ellas quedan comprendidas bajo el epigrafe de alevosia.

Atenuantes

Las leyes penales senalan algunas causas que disminuyen la
responsabilidad criminal, pero no la anulan totalmente: la em-
briaguez no habitual, la de ser el culpable menor de dieciocho
anos, la de no haber tenido la delincuente intencién de causar
un mal de tanta gravedad como el que produjo, la de obrar
por estimulos o motivos morales altruistas o patridticos de
notoria importancia, etc. Son también circunstancias atenuan-
tes, la reparacién en lo posible -a impulsos de arrepentimien-
to espontaneo- de los efectos o consecuencias del delito, dar
satisfaccion al ofendido o bien confesar a las autoridades la
infraccién.

La reincidencia penal

El Art. 11 No. 2 de la Constitucién de la Reptiblica vigente, en
su parte pertinente dispone:
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Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Y que nadie podra ser
discriminado por razones de pasado judicial. La ley sancio-
nara toda forma de discriminacién.

b) El Art. 66 No. 5, que dispone “El derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, sin més limitaciones que los
derechos de los demas”.

c) El Art. 76 No. 2 que sefala “Se presumird la inocen-
cia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no
se declare su responsabilidad mediante resoluciéon firme o
sentencia ejecutoriada;

d) Art. 76 No. 7 letra i) que dice “Nadie podra ser juzgado
mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser conside-
rados para este efecto”.

e) El Art. 82, que senala “El derecho a la seguridad juri-
dica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”

f) El Art. 195 en su parte pertinente manifiesta “Durante
el proceso ejercerd la accidn publica con sujecién a los
principios de oportunidad y minima intervencién penal”.

g) Los Arts. 424 y 425 que establecen la jerarquia de la
Constitucion y del orden jerarquico de leyes;

h) El Art. 426 sobre la aplicabilidad y cumplimiento inme-
diato de la Constitucién;
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i) El Art. 427 sobre la interpretacién de las normas cons-
titucionales.

Reglas de aplicacion

Todas las aplicaciones instaladas en el equipo hacen referencia
a uno de los siguientes grupos:

+ De confianza. Las aplicaciones con una firma digital de
vendedores seguros o aplicaciones las cuales han sido re-
gistradas en las bases de aplicaciones de confianza. Estas
aplicaciones no tienen restricciones a la hora de realizar
acciones en el sistema. Las actividades de estas aplicaciones
estdn monitorizadas por Antivirus de Archivos.

+ Restriccién minima. Las aplicaciones que no tienen firma
digital de un vendedor de confianza o las cuales no estan
registradas en las bases de aplicaciones de confianza. Sin
embargo, estas aplicaciones han recibido un valor bajo en
la ratio de amenazas. Se les permite realizar algunas ope-
raciones, tales como acceder a otros procesos, control del
sistema, accesos ocultos a la red. El permiso del usuario es
necesario para la mayoria de las operaciones.

+ Restriccion maxima. Las aplicaciones sin firma digital y
las cuales no estan en las bases de aplicaciones de confian-
za. Estas aplicaciones tienen un valor alto en la ratio de
amenazas. Las aplicaciones de este grupo requieren de los
permisos del usuario para la mayoria de las acciones que
afectan al sistema: algunas acciones no estan permitidas
para dichas aplicaciones.

Introduccion al Derecho Penal



+ No fiable. Las aplicaciones sin una firma digital y las
cuales no estan en las bases de aplicaciones de confianza.
Estas aplicaciones han recibido un valor alto en la ratio de
amenazas. El Control de Aplicaciones bloquea cualquier
accion realizada por dichas aplicaciones.

Puede modificar una regla de aplicacién, moviendo dicha apli-
cacion a un grupo diferente o configurando de manera indivi-
dual las restricciones para la aplicacion.

Delito conexo:

Las acciones estan vinculadas de tal manera que unos resul-
tados dependen de unas acciones y otros resultados de otras
acciones. Por ejemplo, los delincuentes se ponen de acuerdo
antes, luego cometen delitos en diferentes tiempos y lugares.
Otros ejemplos tenemos la rotura de un mueble para robar
algo encerrado en él; la sustraccion de llavero y asi poder abrir
una caja de caudales en ocasién ulterior; el incendio de una
habitacién para borrar los rastros de un crimen.

Penalmente, por delito conexo se comprende, dentro de la
pluralidad delictiva imputable a un mismo agente, cada una de
las infracciones que entre si guardan relaciéon por constituir
medio para la perpetracion de otra, o para facilitar la ejecu-
cién o la impunidad. Configura el concurso ideal de delitos.
Citaremos como ejemplos de los diversos casos: la rotura de
un mueble, para robar algo encerrado en él; el robo de un
llavero, para poder abrir una caja de caudales en ocasién ulte-
rior; el incendio de una habitacién, para borrar los rastros de
un crimen o de una sustraccién.
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Restriccion de la accidon penal, nocion de la accion
penal y el cumplimento de la cadena, admitia, indul-
to, perdon del ofendido y prescripcion de la accion

La prescripcion de la accion penal fundamento de la pres-
cripcion de la accién penal normas legales sobre la prescrip-
cién de la accién en materia penal

La prescripcion, es la cesacion de potestad punitiva del Es-
tado al transcurrir un periodo de un tiempo fijado por la ley,
asi transcurrido ese lapso se extingue el derecho del Estado a
imponer la sancién. Los tratadistas en materia penal, senalan
que esta especie de prescripcion extingue la potestad punitiva
del Estado, antes de que haya llegado a concretarse en una
sentencia condenatoria.

Los fundamentos que se mencionan en la doctrina para la
existencia de la prescripcién de la accidén penal, son los si-
guientes:

1. El transcurso del tiempo, pues la prescripcién como
queda dicho, no es sino el reconocimiento del transcurso
del tiempo.

2. El olvido de la infraccidn, se dice que es el olvido de la
infraccién por el transcurso del tiempo, donde es necesario
encontrar el verdadero fundamento de la prescripcidon pe-
nal. El “olvido” sefiala Garraud, suprime la necesidad y por
consecuencia la legitimidad de la represion, en igual forma
se pronuncian otros autores como Pessina, Maggiore, Cue-
llo Calén y Maurach;
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3. La pérdida de interés en la represion, con el tiempo se
pierde el interés estatal en la represion del delito, en igual
forma se pronuncian otros autores en esta materia.

4. Varios tratadistas consideran “en la necesidad de consi-
derar consolidados los derechos y saneadas las situaciones
anormales cuando ha transcurrido un tiempo suficiente-
mente largo”, asi lo dice el tratadista Novoa.

5. El desaparecimiento de pruebas, se dice que el transcur-
so del tiempo produce sus efectos sobre la conservacion de
los eventuales testimonios del delito;

6. La teoria de la enmienda, considera que, transcurrido el
tiempo para la prescripcidn, ya no es necesario el castigo,
pues se estima que el delincuente se ha redimido, teoria que
no convence por la manera generalizada de ser planteada.

En conclusién, podemos senalar que la Prescripcién Penal se
halla contemplada en el Cédigo Penal, porque como queda
manifestado esta prescripcion presenta una renuncia del Es-
tado a la pretension punitiva o a la efectiva potestad de cas-
tigar; y, es opinién de la doctrina que la prescripcién no crea
derechos a favor del delincuente como lo tiene la prescripcion
en materia civil, segin lo senalo en lineas posteriores, y esto
a favor del poseedor que tiene determinadas caracteristicas.

Nocién de la accidn penal. Es aquella accién ejercitada por
el Ministerio Ptblico o por los particulares (segdn la natura-
leza del delito), para establecer, mediante el pronunciamien-
to del drgano jurisdiccional, la responsabilidad en un evento
considerado como delito o falta.
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La accion tiene por fin la aplicacion del derecho material
por parte del juez.

El objeto es la aplicacién de una pretension punitiva, para in-
terponer la accidn penal, no es necesario que exista un hecho,
delito o no. El proceso se establece justamente para compro-
bar si el hecho existié6 o no, y si existié correspondera esta-
blecer si es 0 no delito. En atencién a lo expuesto, muchos
juristas utilizan el término “accién penal”, al simplificar un
conjunto de palabras que significan “accién procesal tendiente
o encaminada a resolver un conflicto penal”.

El cumplimiento de la condena. En Derecho penal espafiol
de adultos los sustitutivos de ejecucion de las penas privativas
de libertad se concentran sobre todo en la suspensién (para
penas privativas de libertad de corta duracién, cuyo cumpli-
miento se deja en suspenso bajo determinadas condiciones:
arts. 80-87) y sustitucién (del cumplimiento de penas pri-
vativas de libertad también de corta duracién, en cuyo lugar
entran otras menos aflictivas: arts. 88-89), a los que cabe
anadir la libertad condicional (arts. 90—93), que estudiaremos
en la leccién 13.11.2.

Indulto procede del latin indultus y refiere a la gracia que
permite eximir un castigo o modificar una sancién. El término
también se utiliza para nombrar al perdén que puede otorgar
un presidente, mandatario anular, reducir o cambiar castigos.

El indulto, por lo tanto, puede considerarse como una via
para extinguir una responsabilidad del ambito penal. Se dife-
rencia de la amnistia ya que ésta supone que la falta se perdo-
na, mientras que el indulto implica el perdén del cumplimien-
to del castigo, aunque la persona aun sigue siendo considerada
como culpable.
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Si el indulto supone la eliminacidn de todas las sanciones apli-
cadas sobre el condenado, se habla de indulto total, mientras
que, si la remisidn sélo afecta a algunos de los castigos, esta-
mos ante un indulto parcial.

Perdon del ofendido

Las condenas derivadas de acciones penales que tienen el ca-
racter de privadas.

Concepto de delito putativo
La palabra putativo proviene del latin:

Putativus que quiere decir reputar; juzgar la calidad de
algo o alguien. El delito putativo es aquel en el que el autor
actia creyendo que su accion es delictiva, pero, carece de
tipo o hay en error en el objeto. En otras palabras, se de-
sarrollan todos los pasos para realizar una accién a la cual
le faltara algin elemento para ser tipica o aun siéndolo,
no podra realizarse porque el objeto o la trama del mis-
mo es enganosa pues esta controlada por alguien mas que
impedira cualquier efecto tragico y ademas aprovechara la
realizacién para capturar al sujeto activo. (Castillo M. A,
2008)

Efectivamente, el delito putativo puede ser tomado como un
delito imaginario o enganoso. Imaginario porque el autor
puede llegar a creer que comete un ilicito penal, castigado
como seria lo légico por la ley, cuando en realidad no es asi. Y
enganoso, porque puede generarse por autoridad debidamente

Wilson Exson Vilela Pincay



establecida, una situacién fraudulenta, en donde todo es un
teatro, y el autor cree que comete el delito, pero entre cajas
espera quien ha preparado todo para hacer caer a un supuesto
delincuente.

“Un caso tipico es el de una persona que comete un aborto en
un pais en donde es legal, pero creyendo que no lo es. Si bien
la persona puede creerse culpable, en realidad no es asi, y por
lo tanto el acto no acarrea responsabilidad penal”

Especies del delito putativo

Las especies del delito putativo tres:
+ El delito imposible;

+ El error al revés y

« El delito provocado.

El delito imposible

Este se presenta cuando los medios para llevar a cabo un de-
lito no son adecuados, por ejemplo, un sujeto le dispara a una
persona muerta con la creencia de que esta viva.

“El llamado error al revés da origen al delito putativo o
imaginario, que en general la doctrina rechaza como merece-
dor de pena (por ejemplo, a una persona muerta se la tiene
por viva y se dispara a matarla), pues no se puede cumplir el
tipo legal mismo, ya que el homicidio exige “otra persona’,
naturalmente viva. También hay error al revés, e igualmente
no puede haber delito, si el sujeto cree que una actividad licita,
que no es un injusto tipificado, estd prohibida (en el primer
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caso habria un error al revés sobre un elemento esencial de la
infraccidn, en este segundo un error al revés sobre la licitud
del obrar).

Lo mismo sucede en los casos de tentativa supersticiosa, el
sujeto cree que traspasando una foto de su enemigo con un al-
filer lo va a matar, hay un error también sobre un elemento de
tipo, esto es, sobre el concepto de matar. Por dltimo, como ya
se senal6 la doctrina espafiola esta de acuerdo en que no pue-
den castigarse los casos de idoneidad del sujeto, que es lo que
sucede en los delitos especiales, si no se tiene el deber juridico
que exige el tipo legal (funcionario ptblico p ej) éste no se
puede lesionar y, por tanto, no se puede realizar ese tipo legal.

El error al revés

Este se da cuando se tiene la idea equivocada de que una con-
ducta es delictiva cuando la ley en realidad no la contempla
como tal. Por ejemplo, el sujeto que yace con la mujer propia
y cree yacer con la mujer del amigo o vecino.

Sirvan algunos ejemplos para esclarecerlo: el espanol que
va a un pais extranjero y cree que alli es delito la tenencia
de armas, por serlo en Espana; los muchachos que creen que
el estupro consiste en yacer con una mujer virgen menor de
edad, aunque mayor de 16 afos, y, en consecuencia, cada vez
que yacen con una joven de tales condiciones entienden haber
delinquido, aunque no le prometieran matrimonio. En estos
casos se trata de auténticos delitos putativos, en los cuales el
sujeto es mas exigente que el ordenamiento juridico y consi-
dera que su conducta es reprobable.
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El delito provocado

A diferencia de las dos especies de delito putativo, anterior-
mente mencionadas, se encuentra el llamado: delito provoca-
do. Esta es la especie del delito putativo, por la cual la autori-
dad provoca a una persona para cometer un delito. No se trata
de un delito imposible; o de un error al revés, porque existen
medios idoneos para perpetrar el ilicito y porque, ademas, si
existe un tipo penal en donde tipificarlo, por ejemplo, el delito
de cohecho en que provocan a un juez para que reciba dinero,
a cambio de favorecer a alguien con un fallo (pero todo estd
preparado anteriormente por autoridad).

La Corte de Cassazione en sentencia de 3 de diciembre de
1927, ha tratado un caso que plantea problemas de marcado
interés. Es el del supuesto o sedicente delito putativo, en que
toda la trama del episodio criminal es engafiosa, carece de
realidad y, por ende, no es subsumible en un tipo legal. Son
los delitos procurados por la intervencién de un agente pro-
vocador, sobre todo cuando es autoridad. Por ejemplo, cuando
se quiere descubrir un cohecho y el agente provocado por
la policia escribe al juez, que se supone venal, ofreciéndole
dinero y citandole a cierta hora y en cierto sitio, donde se
descubre todo por medio de los consabidos billetes marcados.
La Casaciodn italiana ha negado que haya delito, afirmado que
lo que existe es infraccién putativa, porque todo el supuesto
delito es un armazon para sorprender al supuesto delincuente.
En realidad, no se trata de un delito imposible, porque son
idéneos el medio y el objeto.
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El delito putativo como error de prohibicién

Por error en sentido general entendemos, “la ignorancia o fal-
sa apreciacion de una situacién”. La diferencia notoria, (entre
error e ignorancia) estriba en que ésta dltima es la ausencia de
todo conocimiento, mientras que, en el error, aunque es falsa,
si existe alguno. Pese a esa clara explicacién existen autores
que relacionan el contenido de uno con el otro, del error con
la ignorancia. Asi tenemos, a Manzini y Florian que afirman
que la ignorancia comprende al error. Alimena por su parte
realiza una exposicion completa, destruyendo las diferencias
que puedan existir o alegarse entre ambas. Genéricamente
debe entenderse por error “un juico falso”; una concepcién no
acorde con la realidad.

Si el autor de un ilicito es inducido a obrar por error, en-
tonces la responsabilidad penal se desvanece. No ha obrado
queriendo causar un mal o cometer un ilicito. Lo que nos de-
muestra de entrada, la relevancia que en el presente tema tiene
el dolo, y que lo ubica definitivamente en la teoria del delito,
puesto que lo opera en la misma culpabilidad.

La doctrina penal moderna, establece una clase de error,
el error de tipo. El error de tipo es el inadecuado conoci-
miento de la realidad en cuanto ambito situacional susceptible
de conformarse al momento predominantemente objetivo del
tipo legal.

El delito putativo como tentativa imposible

En derecho penal se conoce como itercriminis a la vida del
delito desde que nace en la mente de su autor hasta la consu-
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macion, estd constituido por una serie de etapas desde que se
concibe la idea de cometer el delito hasta que el criminal logra
conseguir lo que se ha propuesto, dicha etapa puede tener o
no repercusiones juridico penales y se dividen en fase interna
y fase externa del itercriminis.

El delito putativo como error de derecho

Si el error se relaciona con una circunstancia perteneciente al
tipo del injusto, sera esencial; en caso contrario no. La ante-
rior afirmacidn determina que el error debe recaer en alguno
de los elementos basicos del tipo, es decir no debe tener que
ver con los elementos que modifican, alteran o convierten al
tipo por ser circunstancias agravantes o atenuantes del mis-
mo. Por ejemplo, en el homicidio solo podria conducir a un
error de tipo esencial, dado el caso. Sin embargo, en el caso de
ser un homicidio por error, es decir, un sujeto encuentra a su
cényuge con otra persona, y equivocadamente concibe la idea
de que la primera le es infiel, y por lo mismo les da muerte
a ambos. Posteriormente se confirma que no habia ninguna
relaciéon entre ambos, por lo que su conducta tiene base en
un error, pero dicho error no recae sobre el tipo basico de
homicidio, sino sobre una circunstancia que modifica a dicho
delito.
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La tentativa

En el nuevo Cddigo Integral Penal se ha eliminado toda dife-
rencia entre tentativa y frustracién. La distincién obligé al le-
gislador a refundir en una sola definicién una doble mencién
a la practica de «todos o parte» de los actos ejecutivos. Sin
embargo, mantiene la exigencia de que el sujeto dé principio
a la ejecucidn del delito directamente por hechos exteriores,
por lo que se descartan tanto los actos preparatorios como la
fase interna de ideacidn.

Clasificacion de la tentativa:

No obstante, las pretensiones del legislador encaminadas a
regular en una sola férmula los problemas atinentes a la ten-
tativa, buscando con ellos evitar las frecuentes distinciones
doctrinarias en este ambito, es necesario hacer consideracion
de las diversas especies de tentativa, no sélo porque la ley las
supone, sino porque ellas se presentan en la realidad y por
tanto debe precisarse su alcance teérico. Son muchas las cla-
sificaciones que la doctrina presenta sobre este tema, seglin
el fundamento real del resultado imperfecto y asi, se habla
de tentativa por falta involuntaria de consumacion, tentativa
por idoneidad de los medios utilizados, tentativa por arre-
pentimiento eficaz del agente (desistimiento) y tentativa por
inexistencia de sujeto pasivo. La tentativa puede ser simple,
frustrada, desistida e inidénea.

1. TENTATIVA SIMPLE. La tentativa simple se presenta
cuando la ejecucién de la accidn tipica se interrumpe en sus
comienzos por la irrupcién de un factor extrano al querer
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del agente que le impide la consumacién de la conducta. Al-
gunos autores la denominan remota, inacabada, incompleta,
inconclusa o interrumpida, ya que la suspension de los actos
encaminados a realizar el tipo penal respectivo se presenta en
el umbral, cuando el autor apenas empieza a poner en marcha
el proceso criminoso en la vida real.

Los ejemplos traidos por la doctrina como tentativa sim-
ple son: el hurtador sorprendido al momento de introducir
la mano en el bolsillo de un transetnte, el tirador que em-
pieza a disparar sobre la victima, el médico que, con todo el
instrumental dispuesto, inicia las primeras exploraciones para
practicar el aborto a la embarazada.

2. TENTATIVA FRUSTRADA. Se presenta la tentativa frus-
trada, acabada, completa, préxima, conclusa o concluida cuan-
do el agente, a pesar de haber realizado todo lo que estaba a
su alcance, no logra la produccién del resultado por circuns-
tancias ajenas a su voluntad, dichos en otras palabras, cuando
se ejecutan todos aquellos actos considerados indispensables
para llevar a cabo el hecho, pero en el caso concreto si bien
lo eran efectivamente conforme al fin propuesto, factores ex-
trafios a la voluntad del autor impiden la produccién del re-
sultado.

Mientras que en la tentativa simple el agente apenas se
encuentra en el umbral de la ejecucidn, en la frustrada realiza
todo lo que esta a su alcance para la consecucidn del resultado,
ejemplo de esta dltima tentativa se da con el ladrén que huye
con la cosa y el policia lo detiene, quien hace seis disparos a su
victima, pero los médicos le salvan la vida, la mujer que toma
la pildora abortiva, pero se le practica un lavado intestinal.
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3. TENTATIVA DESISTIVA. La tentativa desistida existe
cuando el agente, a pesar de haber comenzado la ejecucion
del hecho o haberlo completado mediante actos inidéneos en-
caminados a su consumacién, de manera voluntaria decide
poner fin a la empresa criminal evitando que el resultado bus-
cado se produzca. Aclaremos, desistimiento no es arrepenti-
miento, este ultimo se da cuando el hecho ya estd consumado
y sirve como atenuante o eximente punitiva. En la tentativa
simple y frustrada lo decisivo para la no consumacién son
los factores extrafios a la voluntad del agente, en la tentativa
desistida lo determinante es la propia voluntad del agente. Su
efecto es la impunidad del agente por la conducta realizada
hasta ese momento, aunque ello no impide el castigo por el
denominado “delito remanente”. Es un premio otorgado al
agente por su proceder, un reconocimiento a la menor inten-
sidad de la voluntad criminal.

Punibilidad de la tentativa

El concepto de una tentativa especialmente punible es sélo el
producto de una larga evolucién histérica.

“La punibilidad de la tentativa es signo de un Derecho que
se encuentra ya en un cierto grado de desarrollo progresi-
vo. En las antiguas épocas de la responsabilidad por el re-
sultado, este pensamiento se desconoce, puesto que la ten-
tativa no representa ningtin dafio material” (Beach, 2004)

Con estas palabras caracteriza la significaciéon e impor—tancia
del reconocimiento de la tentativa como una espe-cial forma
de aparicién del delito en la evolucién histé—rica del derecho
de castigar.
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Los elementos que integra la tentativa serian los siguien-
tes:

a) Resolucién delictiva: Debe ser abarcada por el dolo del
agente y ello es la causa de que no haya tentativa en los
delitos puramente imprudentes.

b) Ejecucién idénea: Debe de haber principiado el hecho
de tal modo que su accién se dirija de modo primario e
inmediato a la realizaciéon del hecho. Tal principio de eje-
cucién requiere hechos exteriores dirigidos directamente a
la produccién del resultado, lo que diferencia esta figura de
sus antecedentes en el itercriminis. La ejecuciéon puede ser
total o parcial, y se entendera producida cuando realmente
se han llevado a cabo todos los actos necesarios para la
produccidn del resultado.

c) Falta de produccién del resultado delictivo: El Cédigo,
al exigir para que exista tentativa la practica de todos o
parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, estd suponiendo la posibilidad objetiva de pro-
duccién del delito, con lo que quedan excluidos los supues-
tos de delito imposible. La nueva definicién de la tentativa
al exigir la posibilidad de produccién objetiva del resulta-
do, entrana la idoneidad también objetiva de los medios
empleados. Por consiguiente, sélo podran reconducirse a la
tentativa aquellos casos de tentativa relativamente inidénea
en los que el medio empleado era, en principio, idoneo, si
bien resultd insuficiente.

La jurisprudencia, en materia de desistimiento, ha establecido
en la sentencia de 7 de diciembre de 1987: No hay duda de
que si el autor desiste porque el impedimento para proseguir
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la ejecucion del delito es a su entender absoluto, habra de va-
lorarse negativamente, pero si los impedimentos son relativos,
singularmente en el caso de que en el curso ejecutivo la con-
sumacion parezca al agente como mas arriesgada, la doctrina
y la praxis no andan del todo acordes y es preciso matizar. Asi
hay que hacerlo en los casos de miedo a ser descubiertos en el
transcurso de la ejecucion.

Actos internos y actos externos propios de la tentativa:

Examinando lo dicho, hay delito cuando la conducta es tipica,
antijuridica y libre, primero analizaremos los actos internos.

En el mecanismo de los actos internos voluntarios se pre-
sentan tres fases psicoldgicas sucesivas:

1. Concepcién o ideacién, que es el momento en que surge
en el espiritu y mente del sujeto la idea o propésito de de-
linquir, puede ser aceptada o rechazada, si sucede este tlti-
mo, ahi termina todo. Si es aceptada se pasa a la otra fase.

2. La deliberacion, el sujeta piensa en el pro y contra, estu-
dia y juzga las razones y motivos para realizar o no el deli-
to. De esta actividad, mental puede rechazarse nuevamente
la idea y se queda en nada o puede aceptarse.

3. Si se acepta la idea del delito después de la deliberaciéon
ingresamos a la dltima fase interna: la resolucion o deter-
minacioén, es cuando se ha decidido por uno de los motivos
y resuelve en su fuero interno ejecutad la infraccién penal.

Los actos internos no entran en el campo del derecho penal,
caen en la moral, pues el pensamiento no delinque porque no
opera ninguna modificacién del mundo externo.
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Tradicionalmente, desde la antigiiedad, el Derecho ha consi-
derado como impunes las ideas, pues no podemos encadenar
el pensamiento. - Cuando Simén Bolivar envié el proyecto de
su Constitucién, no puso que la religion catdlica era obligato-
ria, y cuando se le reclamé de esta omision respondié que no
hay ley sobre las conciencias.

Cuando se sostiene la punibilidad de las ideas, de lo que se
trata es eliminar la libertad de conciencia, violando uno de los
derechos humanos fundamentales. Precisamente las dictadu-
ras anteriores a la Segunda Guerra Mundial y las posteriores,
en cualquier parte del mundo, lo primero que han hecho es
eliminar la libertad de conciencia.

El desistimiento voluntario

En el estudio de la Teoria del Delito, uno de los temas mas
interesantes sin duda alguna, lo constituye el llamado IterCri-
minis. Siendo este uno de los puntos algidos en la disertacion
de dicha Teoria. Ahora bien, en ese camino del Delito, en el
lugar intermedio entre su inicio y su consumacién, hallamos
un paraje de reversa, que le permite al sujeto que ha empren-
dido una accién con intencién criminal, retrotraer su plan
y volcarse de nuevo a la legalidad. Es asi, como emerge una
institucion a la cual se le ha negado la atencidon debida, el De-
sistimiento Voluntario.

El desistimiento voluntario: Una vez iniciada la ejecucion,
el autor desiste de continuar con el resto de los actos que fal-
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tarian para la consumacién del delito; se corresponderia con
la tentativa inacabada. El desistimiento debe ser voluntario,
por lo que no es posible entender el desistimiento si han in-
fluido razones psicoldgicas importantes en la decisién o cuan-
do sobrevengan circunstancias que dificulten o imposibiliten
la ejecucidn. Por ejemplo, no se puede apreciar desistimiento
voluntario si el autor desiste de la ejecucién (aunque mate-
rialmente puede continuarla) si escucha que se aproxima la
policia.

Elementos del desistimiento

La transaccidon: aqui hay un arreglo entre ofendido y que-
rellado, Art. 647 No. 4 del Cédigo Organico Integral Penal.

El abandono: Aqui la accidén penal privada puede abandonar-
se, como lo establece el Art. 651 del Cédigo Organico Integral
Penal.

El perdon del ofendido: Aqui el perdon extingue la accién
penal, Art. 647 No. 4 del Cédigo Organico Integral Penal.

La renuncia de la accién: Una agraviada estima que es
bastante a su interés el resarcimiento del dano y ejerce la
accion civil que emana de un delito de accién penal privada,
equivale a renuncia tacita de la acciéon penal, se dice en otras
legislaciones.

Por muerte del inculpado se extingue la accién penal, la
del condenado a la pena y esto es obvio porque siendo la
responsabilidad penal personalisima e intransmisible acaecido
el deceso del inculpado, el poder punitivo del Estado para in-
vestigar y juzgar un delito o ejecutar la pena automaticamente
se extingue.
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Arrepentimiento eficaz

A diferencia del desistimiento voluntario, en este caso ya se
han ejecutado todos los actos, pero el autor impide que se des-
encadene el resultado con acciones posteriores; se correlacio-
na con la tentativa acabada. Para apreciar el arrepentimiento
eficaz, la conducta llevada a cabo debe ser de entidad sufi-
ciente como para producir el resultado, y debe evitarse este
resultado por las acciones del autor. Por ejemplo, A dispara a
B, con la intencién de matarlo, lo lesiona gravemente y lo lleva
al hospital para evitar que muera. En este caso, A realiz6 to-
dos los actos tendentes a la producciéon del resultado deseado,
pero antes de que éste se produzca, lleva a B al hospital para
evitar su muerte.

Como en el desistimiento voluntario, el adjetivo eficaz im-
portante, puesto que s6lo quedara excluido de responsabilidad
penal si efectivamente se evita la produccion de la lesiéon. En
caso contrario, deberad analizarse el supuesto al amparo del
art. 21 COIP en concreto, de su apartado 5° por si se entiende
que concurre esta circunstancia atenuante de la pena.

Diferencia entre arrepentimiento y desistimiento

Desistimiento

El desistimiento del derecho, produce efectos equivalentes a
los de la cosa juzgada (kisch, redenti y otros), pues constituye
un impedimento para la discusién posterior del derecho ma-
terial que el actor invocé como fundamento de su pretension.
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Arrepentimiento

El arrepentimiento se podria definir literalmente como aquel
que manifieste el reo en actos encaminados a disminuir o re-
parar el dafio de un delito o facultar su castigo.

El arrepentido, dentro de un concepto juridico, es aquel
imputado que pretende beneficiarse con eximirse la pena,
0 con su atenuacidn, por el hecho de prestar colaboracién
post-delictual con los 6rganos de la investigacién, auto incri-
minandose o delatando a sus complices.

No es dificil de confundir, el arrepentido con el colaborador
eficaz, pues en todo momento nuestra legislacion los asimila y
no les otorga ninguna diferenciacién. Posteriormente, tratare-
mos de explicar estas diferencias .

En un principio, el arrepentimiento se aplicé en la legisla-
cién peruana para el delito de terrorismo. En este sentido, el
arrepentimiento se debe entender o interpretar en un plano
subjetivo del imputado, en donde se requiere que el solicitante
voluntariamente y en forma definitiva, abandone su vincula-
cién con el grupo u organizacién terrorista, ademas de los
ilicitos que hubiera u haya cometido.

Sobre este plano subjetivo del beneficiario podriamos en-
contrar la diferencia y similitud con la colaboracién eficaz.
Esta claro que, y esto para evitar confusiones, que la legisla-
cién comparada, refiere indiferentemente sobre esto; en cam-
bio, las leyes peruanas modifican el término, por una cuestion
de expresiones y no por otro sentido.
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Elementos del arrepentimiento

Cuando alguien comete un delito y confiesa a las autoridades
policiales las infracciones cometidas, llegado el momento del
juicio dicha persona tendrd un beneficio en la pena que se
le imponga, pudiéndosele aplicar la escala minima de castigo
que corresponde al delito. Generalmente, este tipo de proce-
dimiento no exige a la persona el reconocimiento explicito de
que se haya equivocado ni requiere una peticion expresa de
perdén por ello, sino que se aplica dicho beneficio solo por el
hecho objetivo de confesar que se ha cometido la infraccién
dar detalles explicitos que ayuden a la investigacién. A quien
colabora con un trato mediatico, se le puede tipificar en di-
Versos casos como una persona o figura “arrepentida”; lo que
resulta en una consideracién juridica aminorarte o atenuante
de su participacién y pena judicial.

Tentativa

Tentativa inidénea: El proceso causal seguido por el autor no
es adecuado para alcanzar el resultado tipico; por ejemplo, A
intenta matar a B disparando una flecha con un arco desde
una distancia superior al alcance de la flecha. En estos casos,
ni se pone en peligro el bien juridico protegido penalmen-
te por lo que no hay un principio de ejecucién valido, ni el
acto ejecutado (lanzar la flecha desde esa distancia) puede
producir el resultado tipico por si solo. Existen dos tipos de
tentativa inidénea:
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a. Tentativa absolutamente inidénea: no es posible alcan-
zar el resultado en ese caso concreto ni en ninguna otra
circunstancia. Por ejemplo, intentar matar a una persona
utilizando una sustancia no téxica.

b. Tentativa relativamente inidonea: no es posible alcan-
zar el resultado en ese caso concreto, pero si en otras cir-
cunstancias; esto es, se hubiera podido alcanzar el resulta-
do tipico en otras circunstancias: el proceso causal seguido
por el autor es objetivamente adecuado.

Delito de consumacion

La consumaciéon de un hecho delictivo se produce cuando
se realizan todos los elementos del tipo de injusto. Afirma la
doctrina que:

En los delitos de resultado, éstos se consuman cuando se
causa el resultado lesivo, mientras que, en los delitos de
tendencia (intencién o peligro), basta con producirse un
riesgo o la intencién para que se entiendan consumados,
aunque no se llegue a ocasionar el resultado lesivo. La con-
sumacion de un delito es distinta de su agotamiento. Este
agotamiento tiene lugar cuando se satisface la intencién del
sujeto activo. (Borja, 1995)

Existe cuando se han ejecutado todos los actos propios y
caracteristicos del delito y el culpable realiza su designio que,
directa e inmediatamente, se proponia. Toda vez que la ley
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penal define los diferentes delitos refiriéndose a los elementos
constitutivos de los mismos, se consideran éstos consumados
cuando los actos o hechos ejecutados por el culpable pue-
den encuadrarse en la definicidn legal correspondiente. Ahora
bien, aunque la consumacién del delito suele equipararse al
logro completo del resultado que se propuso obtener el agen-
te al cometer el delito, esto no quiere decir que dicho logro
se identifique con la intencién subjetiva del culpable; lo que
cuenta, en definitiva, es que la intencién criminosa del cul-
pable se haya materializado en unos actos externos que estan
tipificados en la ley penal como un delito.

Delito agotado

El que ademés de consumado ha conseguido todos los objeti-
vos que el autor se proponia y cuantos efectos nocivos podia
producir el acto delictivo. Tal es el caso del ladréon que no
s6lo ha sustraido las cosas de la esfera del dueno (que ya es
consumacién), sino que ha logrado con el dinero obtenido
las finalidades que se proponia, o ha usado o consumido los
objetos robados.

La Coparticipacion

Se entiende como coparticipacidn a un delito cometido por 2
o mas personas. La actividad delincuencial se sirve a veces de
los mismos medios que la actividad licita, y por ello a veces la
codelincuencia se asemeja a una empresa industrial.

Son condiciones precisas para la existencia de la coparticipa-
cion:
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a) Intencién en todos los coparticipes, de realizar un de-
terminado delito, debiendo la intencién estar encaminada
a su consumacién y no tan sélo a la realizaciéon de alguno
de los actos de su ejecucion; de donde resulta que la code-
lincuencia sélo es posible en los hechos que retinen los ca-
racteres del delito, tanto los subjetivos como los objetivos.

b) Por otra parte, los coparticipes deben ejecutar, por lo
menos, algin acto encaminado directa o indirectamente a
la produccidén del delito, no siendo preciso que se realicen
los actos propios y caracteristicos de éste, ya que basta con
que su actividad tienda a la ejecucion del hecho delictuoso.

El delito se presenta como fruto de la cooperacién de varios
delincuentes, por ejemplo, el narcotréfico.

Existen diversas teorias referentes a la coparticipacion, las
cuales son:

- Teoria clasica: consagra la unidad del delito, ligando la
responsabilidad de los participantes y haciendo depender
lo accesorio de lo principal. Acarrea injustos, si el ejecuto
desiste, el autor intelectual no es sancionado, si se exce-
de el ejecutor el autor intelectual es sancionado con pena
agravada.

- Teoria de la Autonomia de la Complicidad: dice que la
responsabilidad de los componentes se aprecia indepen-
dientemente.

- Teoria positivista: acepta la unidad del delito, pero la res-
ponsabilidad debe apreciarse por separado.

- Teoria pluralista: No se da solamente una pluralidad de
sujetos activos, sino también una pluralidad de conductas
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con sus propios elementos subjetivos y con su correspon-
diente resultado antijuridico, esto quiere decir que habria
tantos delitos auténomos cuantos participes hubiesen in-
tervenido en su ejecucion.

- Teoria Monista: es mucho mas real y ldogica, debido a
que sostiene que el hecho punible es tnico a pesar de la
pluralidad de coparticipes, la actividad de los concurrentes
constituye una verdadera asociacién en la que sus inte-
grantes ejecutando cada uno su parte de labor, efectian
mancomunadamente el hecho.

Formas de Participacion:

- Autores Materiales: Es aquel que fisicamente realiza el
hecho punible, o aquel o aquellos que conjuntamente llevan
a cabo el delito.

- Autores Intelectuales: es aquel que planea, disefia el delito
estudiando detalle a detalle las acciones a seguir para que
la realizacién del hecho punible se lleve a cabo. La figura
del autor intelectual embona de alguna manera con la del
instigador, el instigador comparte con el autor intelectual
algunas semejanzas como las de que es él quien dolosa-
mente determina a otro la comisiéon de un hecho antijuri-
dico doloso.

- Autores directos (o inmediatos): El Doctor Manuel
Arrieta Gallegos define a los autores directos o inmediatos
asi: “son todos aquellos que en forma directa realizan el
hecho delictivo, sea ya con su accién o con su omisiéon” son
los que en sus actos reunen todos los elementos del delito.
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Estos autores directos pueden ser:

- Por ejecucidn, toma parte personal y activa en el de-
lito.

- Por cooperacidn, ayudan a la comisién del delito sa-
biéndolo.

- Por coaccién, ayudan constrenidas por violencia moral
o fisica a cometer un delito.

- Autor mediato: “es aquel que solamente se sirve de otro
como instrumento para la realizaciéon del delito.

Instigadores:

Es: “El que dolosamente determine a otro la comision de un
hecho antijuridico doloso”, la instigaciéon consiste en inducir
directamente a otra persona a la realizacion del delito que se
trate. Se llama también autor intelectual.

El cémplice es “el que facilite o coopere en virtud a prome-
sa anterior, a la ejecuciéon de un hecho antijuridico doloso, de
tal forma sin ayuda igual se hubiera cometido el delito”

Responsabilidad de los Instigadores e Instigados

Es dificil de determinar e identificar al menos a los que empe-
zaron la accién delictiva. Otros suprimen la responsabilidad.
La responsabilidad para los instigadores es mayor. Con el pro-
posito de determinar la responsabilidad se consideran:

- Identificacion e individualizacidn.
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- Descartar inimputables.
- Considerar méviles.

- Considerar la influencia de la masa sobre cada uno.

Delito Colectivo 0 Andonimo

Delito Colectivo es aquel realizado por una muchedumbre
que opera en un mismo tiempo o lugar. En la muchedumbre
hay una especie de acuerdo, en la multitud, no.

Los caracteres de este delito son:
- El estimulo no es personal, es comin

- El sujeto activo del delito es plural
Moévil

El motivo del delito colectivo o anénimo puede ser noble o
pasional. Noble cuando defiende algo, o pasional para vengar
algo. El cddigo penal boliviano considera al delito colectivo
como participacién criminal.

Delincuencia Organizada

Es “formar parte de tres (3) o mds personas, organizada
de manera permanente, bajo reglas de disciplina o control,
destinada a cometer los siguientes delitos (CP, 132 bis):

- Genocidio.

- Destruccidon de bienes del Estado.
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- Sustracciéon de menor o incapaz.
- Secuestro.
- Trafico de sustancias controladas.

- Delitos contra la propiedad intelectual.
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