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1. Titulo.

“LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL
DESARROLLO DEL DERECHO PENAL SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL
FUNCIONALISMO SISTEMICO”.



2. Resumen.

Sirvase usted, distinguido lector, adentrarse en el presente trabajo investigativo intitulado: “LAS
CAUSAS DE EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL DESARROLLO
DEL DERECHO PENAL SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL
FUNCIONALISMO SISTEMICO”. Las relaciones humanas como nicleo esencial -razén de
ser- del Derecho, siempre han estado en constate cambio y evolucién con el objeto de acoplarse
a las necesidades que los diferentes escenarios histéricos exige para su supervivencia, pues, ya
lo decia Aristételes: “Solo un Dios o una bestia pueden vivir alejados de la sociedad”. En este
sentido, el Derecho no ha sido indiferente a estas transmutaciones de los diversos grupos sociales,
por ello, en la presente tesis se realiza un estudio pormenorizado de las tendencias dogmaticas
creadas a partir de una nueva configuracion social, en la cual, las relaciones entre semejantes se
tornan cada vez méas complejas; y, por ende, la necesidad de nuevos estandares de justicia es

imperativa.

En este sentido, la presente tesis se constrifie al analisis exhaustivo de las causales de exclusion
de la imputacién objetiva en lo que respecta a la autopuesta en peligro y consentimiento de la
victima como influencia de los Funcionalismo Normativo Sistémico, puesto que, estas figuras
doctrinarias han sido creadas para responder a las actuales exigencias que pregona el nuevo
paradigma constitucional, en el cual, el Estado abandona su papel paternalista y proclama el
respeto a las libertades individuales y autonomia de la personas, de tal manera que, cualquier
intromision de este en determinados escenarios donde la victima ha decidido incorporarse
voluntariamente en un contexto dentro del cual su seguridad no puede ser garantizada,

significaria una injerencia ilegitima y abusiva.

Asimismo, podré usted dilucidar que existe un carente conocimiento tedrico de la autopuesta en
peligro y consentimiento de la victima por parte de todas las personas que formamos parte del
aparataje juridico, a lo cual se suma la falta de desarrollo normativo de las mencionadas causales;
producto de todo esto, tenemos que la confianza y certeza que tienen los ciudadanos respecto a

los poderes publicos es realmente exigua.

Finalmente, el estudio realizado a traves de la técnica de encuestas, entrevistas, y analisis de
casos, demuestra la inquietante dispersion de criterios jurisdiccionales a nivel nacional respecto
a la procedencia de la autopuesta en peligro y consentimiento de la victima, como también los
abismados errores en la interpretacion de los parametros de aplicacion de estas causales, lo cual,

corrobora de forma fehaciente que el sistema judicial, en estos supuestos, se entrega a la absoluta

2



discrecion del juzgador.



2.1 Abstract.

Please, distinguished reader, take a closer look at the present research work entitled: “"THE
CAUSES OF EXCLUSION OF OBJECTIVE IMPUNITION IN THE DEVELOPMENT
OF SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW, AS AN INFLUENCE OF SYSTEMIC
FUNCTIONALISM™. Human relations as the essential core - raison d'étre - of Law, have always
been in constant change and evolution with the aim of adapting to the needs that the different
historical scenarios demand for their survival, because, as Aristotle said: "Only a God or a beast
can live apart from society". In this sense, Law has not been indifferent to these transmutations of
the different social groups; therefore, in this thesis a detailed study of the dogmatic tendencies
created from a new social configuration is carried out, in which, the relationships between equals

become more and more complex; and, thus, the need for new standards of justice is imperative.

In this regard, the present thesis is limited to the exhaustive analysis of the grounds for exclusion
of the objective imputation with regard to the victim's self-endangerment and consent as an
influence of the Systemic Normative Functionalism, since these doctrinal figures have been
created to correspond in which the state abandons its paternalistic role and proclaims respect for
the individual liberties and autonomy of people, in such a way that any interference by the state
in certain scenarios where the victim has decided to voluntarily join a context in which their safety

cannot be guaranteed, would be an illegitimate and abusive interference.

Likewise, you will be able to elucidate that there is a lack of theoretical knowledge of self-
endangerment and consent of the victim on the part of all of us who form part of the legal
apparatus, to which is added the lack of normative development of the aforementioned grounds;
as a result of all of this, the trust and certainty that citizens have with respect to the public

authorities is really meagre.

Lastly, the study carried out through the technique of surveys, interviews and case analysis shows
the disturbing dispersion of jurisdictional criteria at the national level with regard to the
applicability of self-injury and consent of the victim, as well as the abysmal errors in the
interpretation of the parameters of application of these grounds, which corroborates the fact that

the judicial system, in these cases, is given over to the absolute discretion of the judge.



3. Introduccion.

El trabajo investigativo que presento ante el mas critico publico tiene como objeto
principal, demostrar la importancia del estudio tedrico de las diferentes corrientes y
teorias penales en la construccion y afianzamiento de la seguridad juridica dentro de
nuestro pais. Como estudiante y practicante de esta hermosa ciencia social, he podido
apreciar de forma directa el carente conocimiento doctrinario de los presupuestos de
exclusion de la imputacion objetiva dentro de los diferentes procesos penales, en los
cuales, de forma inquietante se han desestimado la procedencia de estos mediante el
escueto argumento de: “no estan debidamente positivizados en la norma”, como si de una

muletilla se tratase.

Por estas razones, la presente tesis, ha sido estructurada en diferentes capitulos con el fin
de realizar una secuencia ordenada y entendible de los conceptos y teorias en estudio, es
asi que, usted, estimado lector, podra encontrar en el primer capitulo, una serie de
definiciones abarcadas por diferentes autores respecto a topicos introductorios del tema
planteado. En lo principal se ha desarrollado conceptos como delito, nexo causal,
imputacién y victima desde diferentes perspectivas, las cuales progresivamente terminan
vinculandose con las causales de exclusion de la imputacion objetiva en lo que respecta

a la autopuesta en peligro y consentimiento de la victima.

En el segundo capitulo, podré deleitarse del analisis deductivo de las diversas corrientes
penales, abarcadas desde su origen, desarrollo y transmutaciones a lo largo de la historia
a fin de establecer diferencias con las actuales posturas. Asimismo, a través del uso de
ejemplificaciones, el presente autor, ha intentado no abrumar de excesivo contenido
técnico la presente investigacion con el objeto de que todo estudiante de Derecho,
indiferente del ciclo que este cursando, pueda entender de una forma dindmica la

procedencia y aplicacion de estas causales.

Por su parte, el tercer capitulo se zanjé al estudio y andlisis de las referidas causales en
comparacion con las diferentes legislaciones que si contemplan dentro de su
ordenamiento juridico correspondiente las figuras de la autopuesta en peligro vy
consentimiento de la victima como causales de exclusion y atenuacion de la
responsabilidad penal, lo cual permitié verificar en parte, la procedencia de la

incorporacion normativa de las causales objeto de este trabajo investigativo dentro de



nuestra legislacion; como también, se resolvio el planteamiento de si estos presupuestos

deberian atenuar o eximir la pena.

Finalmente, a través del acopio empirico y casuistica analizada, el presente autor, recogio
diversas opiniones de prestigiosas y prestigiosos juristas de la localidad y osadamente
plante6 una serie de problemas juridicos con el fin de que el estimado lector realice un
ejercicio mental en la resolucion de casos a partir de los conocimientos adquiridos a lo
largo de la lectura de esta tesis. Estoy seguro que la el estudio de esta tesis sera mas amena

y dinamica con los ejemplos citados.

Espero que el presente trabajo investigativo despierte en los estudiantes de Derecho la
pasién por esta ciencia social; y, ante todo, pueda comprender, explicar y compartir los

conocimientos aqui plasmados.



4. Marco Tedrico
4.1. Marco conceptual
4.1.1. Derecho penal

El Derecho Penal como rama del Derecho Publico ha sido escindido por gran parte
de la doctrina en dos dimensiones: objetivo y subjetivo, razon por la cual, zanjandonos
estrictamente a los objetivos planteados en el presente proyecto de investigacion,

abarcaremos Unicamente la conceptualizacion del Derecho Penal Objetivo.

Al respecto, y con la lucidez que lo caracteriza, el Dr. Ernesto Alban Gomez,
define al Derecho Penal de la siguiente manera: “Derecho Penal Objetivo seria entonces
el conjunto de normas expedidas por el 6rgano legislativo del estado, a través de las cuales
se regula el ejercicio del ius puniendi, estableciendo delitos, como presupuesto juridico

esencial, y penas, como consecuencia necesaria.” (Alban Gomez, 2018, pag. 4)

Para este autor, el Derecho penal, al igual que las otras ramas del Derecho, es un
conjunto de normas juridicas emitidas por los legisladores una vez superado el tramite
legal previsto para este tipo de leyes con caracter organico (en el caso de Ecuador). Este
conjunto de normas juridicas tiene como particularidad exclusiva normar el poder
punitivo del Estado, es decir, regular la potestad de sancionar o castigar ciertas conductas
que el propio Estado cataloga como lesivas de bienes juridicos. Las mencionadas
conductas se tipifican en la ley penal como presupuestos de hecho denominados delitos y
se le impone una pena o medida de seguridad como consecuencia juridica de la conducta

delictiva.

En similar sentido, el Maestro Santiago Momethiano, conceptualiza al Derecho

Penal en los siguientes términos:

Conjunto de prescripciones juridicas emanadas de un érgano legitimo que definen
comportamientos valorados negativamente dentro de una sociedad determinada y
que disponen su consecuencia juridica, por lo que es un medio de control social
gue impone sanciones en ultima ratio, siempre que el sujeto cometa acciones u
omisiones que atenten bienes juridicos de relevante valor para la sociedad,

asegurando su convivencia. (Momethiano Santiago, 2015, pag. 6)



A diferencia de Alban, el citado autor utiliza la palabra prescripcién, término que
abarca conceptualmente un conglomerado ordenado y coherente de normas, valoraciones
y principios, que de igual manera son expedidas por el 6rgano legislativo. No obstante,
Momethiano, en su definicion agrega el caracter de ultima ratio que ostenta el Derecho
Penal, mismo que tiene como principios base la subsidiariedad y fragmentariedad por
cuanto el Derecho Penal es el Gltimo instrumento al que se recurre para proteger los bienes
juridicos de una sociedad determinada. Ademas, afiade como uno de sus fines la

convivencia de la sociedad, el cual responden a la teleologia del Derecho per se.

Por su parte, Luzon Pefia, sostiene que el Derecho Penal: “es una parcela del
Derecho que se define como el conjunto de normas juridicas que preven delitos y
determinadas circunstancias para el delincuente” (Luzon Pefia, 1999, pag. 48). Del aporte
realizado por el mencionado autor, se puede destacar su parte final, pues el Derecho penal,
como se hacia alusién en lineas anteriores, es un conjunto no solo de normas, sino, de
principios, los cuales limitan el poder punitivo del Estado y a la par delimita las garantias
basicas que detenta todo delincuente.

Asimismo, Sainz Cantero, puntualiza que el Derecho Penal “es el conjunto de
norma juridicas que determinan las conductas humanas que constituyen delitos y como
consecuencia, establecen sanciones penales para quienes la realizan” (Sainz Cantero,
1985, pag. 13). En este sentido, se puede apreciar que Sainz centra su definicion en los
componentes de la norma penal (supuesto de hecho y su consecuencia), ya que, se limita
aindicar que el Derecho penal se encarga Unicamente de tipificar las conductas delictivas,
es decir, positivizar los supuestos de hecho que constituyen delitos; y, la consecuencia

juridica de los mismos, lo que se traduce en la imposicién de penas.
4.1.2. Garantismo penal

Para inaugurar este apartado, es menester citar al maestro Luigi Ferrajoli a quien
se le asigna la creacion de las teorias garantistas, razén por la cual, en el ambito penal lo

ha conceptualizado de la siguiente manera:

El garantismo como justificacion del derecho penal, se da en el sentido de que se
reduzca o minimice la violencia en la sociedad, este contexto no se enmarca en
los delitos propiamente dichos, sino trasciende también a la respuesta social de

estos delitos preponderando la minima violencia en los dos sentidos, en esta
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perspectiva es como se desarrolla el derecho penal minimo, teniendo como
objetivo incidir en los dos sentidos, la prevencion teniendo una menor cantidad de
delitos y la prevencidn de las reacciones subversivas y violentas a estos. (Ferrajoli,
1999, pag. 216)

Ferrajoli, es consciente que el Derecho Penal es violencia, tal como lo afirmaria
de igual manera Mufioz Conde (2015), por tal razén, desarrolla la teoria garantista dentro
del Derecho Penal a efectos de limitar el poder punitivo del Estado mediante una serie de
principios y axiomas. Tan fino como de costumbre, habla de la dualidad del Derecho
penal, en el sentido de que éste se ocupa de los casos mas violentos y para solucionarlos,
su respuesta también es violenta (privacion de libertad, medidas de seguridad, etc). Por
ello, la victima en el Derecho Penal no solo es el individuo que ha sido ultrajado de sus
bienes juridicos, sino, de igual forma lo es la persona que ha cometido el ilicito, pues, en
cierto momento, la victima del delito estara protegida y amparado por el aparataje estatal,
mientras que por su parte, el delincuente se encontrard en una situacion de desventaja y
desigualdad, por ende, el garantismo penal busca el aseguramiento y respeto de las

garantias basicas del delincuente ante quien ostenta la pretension punitiva.

Bajo esta misma linea argumentativa, Calamendri, vincula la idea de garantismo

penal con la corriente clésica liberal penal en los siguientes términos:

el garantismo se conecta con la tradicion clésica del pensamiento penal liberal. Y
expresa la instancia, que fue propia del iluminismo juridico, de la minimizacién
de aquel “poder terrible” —tal como lo llamé Montesquieu— que es el poder
punitivo, a través de su rigida sujecion al derecho: precisamente, a través de la
sujecion a la ley del poder penal judicial y a través de la sujecion a normas

constitucionales del poder penal legislativo. (Calamendri, 2007, pag. 182)

En este sentido, el garantismo debe entenderse como aquellos mecanismos
juridicos tendientes a limitar el abuso de los poderes publicos que, en materia criminal se
cifie al uso del Derecho Penal de ultima ratio, con el objeto de garantizar los derechos
subjetivos de cada uno de los integrantes de una sociedad, por ello, el autor hace mencion
al pensamiento liberal, por cuanto, este tiene su fundamento en la minima intervencién
estatal en las diversas y complejas relaciones juridicas que presenten sus mandantes

dentro de la convivencia social. Por ello, precisa de forma acertada que el ius puniendi



debe ser empleado de forma excepcional y regulado en estricta sujecion de los mandatos
constitucionales y legales (principio de legalidad), ya que, estos prevén las garantias
sustanciales y procesales béasicas que le asisten a todo ciudadano dentro de cualquier

proceso, eliminando con ello un verdadero Estado de Policia.

En consonancia con lo antes citado, la doctrinaria Maria Vilchez, sostiene que:
“El garantismo en materia penal le corresponde con la nocion de un derecho penal minimo
que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo del Estado”

(Vilchez, 2019, pag. 6)

De lo antes citado, podemos dilucidar que su pensamiento es tendiente a relacionar
al garantismo y al derecho penal de ultima ratio como sinénimos, lo cual es plausible, por
cuanto ambos conceptos tienen como fin la limitacion de la intervencion estatal y el
respeto de los derechos constitucionales. En adicion a lo dicho, la tltima ratio del Derecho
Penal tiene su génesis en los postulados de un estado ideal, donde la violencia estatal esta
justificada Unicamente como ultimo recurso cuando se ha quebrantado de forma muy
grave los valores fundamentales (bienes juridicos) de una sociedad que permiten la
convivencia y supervivencia de la misma. Lo cual no significa que el Derecho Penal deba
ocuparse de toda transgresion a bienes juridicos, al contrario, Unicamente se empleara

cuando la trasgresion juridica de alta relevancia social sea muy grave.

Por su parte, De los Santos, trae a colacion el caracter disgregativo del ius puniendi

y como el garantismo se refiere respecto a este:

Una de las ideas principales que se ha desarrollado en cuanto a garantismo, es el
desapego a todo tipo de concentracién de poder, pues en ellos no nace que exista
bondad en el poder, por tanto, prepondera un limite a este para que se puede
cumplir y garantizar los principios y derechos y equiparar a los grupos sociales
disgregados, esto por medio de enlaces juridicos que bajo fundamentos objetivos
se puedan defender los derechos subjetivos, mas aln si se encuentran

fundamentalizados. (De los Santos, 2005, pag. 317)

De acuerdo con lo antes transcrito, se puede aseverar sin vacilacion alguna, que
en Latinoamérica el Derecho Penal es selectivo, pues, los estratos sociales carentes de
recursos econdémicos son los mas propensos a cometer ilicitos, debido precisamente a la

falta de condiciones para un desarrollado adecuado. Es asi que, el garantismo penal

10



prepondera el ejercicio de los derechos en igualdad de circunstancias, mediante una serie
de principios (ultima ratio, legalidad, pro homine), limitantes del ius puniendi y con ello
se tutele; y, garantice los derechos fundamentales que goza toda persona. Si bien es cierto
el poder sancionador del Estado es una amarga realidad de la cual no podemos
desprendernos, no es menos que, la necesidad de limitarlo es imperativa en nuestro
modelo Constitucional, por cuanto de no hacerlo, este se transformaria en un poder
meramente represivo y perpetuador del status quo del modelo de Estado que sirve. Aqui
radica la gran relevancia del respeto a los derechos fundamentales al debido proceso y a

la seguridad juridica por cuanto constituyen las piedras angulares de un Estado Garantista.
4.1.3. Seguridad juridica

La seguridad juridica en nuestro pais ha sido consagrada como uno de los derechos
fundamentales de mayor connotacion dentro de la esfera constitucional, por cuanto
constituye las expectativas razonables que los ciudadanos esperamos por parte de las
personas que acttan bajo una potestad estatal. En tal virtud, Manuel Ossorio sostiene que
la seguridad juridica es la:

Condicion esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los
individuos que las integran. Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la
ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cuales son sus
derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de

los gobernantes puedan causarles perjuicio. (Ossorio, 2006, pag. 906)

De esta definicion, es menester recalcar la importancia transcendental que se le da a la
seguridad y con justa razén, pues un Estado Constitucional de Derechos como el nuestro,
cimientan sus bases en el respeto de los derechos individuales de cada persona y lo
consigue a través del cumplimiento estricto de las disposiciones juridicas que rigen una
nacién. Es asi que, la seguridad juridica tiene como punto de partida el respeto a las
“reglas del juego” que el mismo Estado ha impuesto, de tal manera que, el ciudadano en
todo momento sepa cual serd el actuar de los funcionarios publicos en determinada
circunstancia, limitando con ello la arbitrariedad que se pueda presentar por parte de estos.
En definitiva, se puede decir que la seguridad juridica es la sujecion de los poderes

publicos al ordenamiento juridico vigente.
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En adicion a lo antes dicho, el Dr. Miguel Hernandez conceptualiza a la seguridad

juridica de la siguiente manera:

A la certeza que tiene todo sujeto de derecho sobre la aplicacion efectiva del
ordenamiento juridico del Estado, o reconocido por éste con eficacia juridica, y la
garantia de que, en caso de violacion de dicho ordenamiento, la institucionalidad
del pais impulsa la materializacion de la responsabilidad correspondiente.
(Hernandez Teréan, 2004, pag. 93)

La certeza de que se aplicara lo dispuesto en el ordenamiento juridico, se traduce
en la confianza o expectativas que tiene todo ciudadano respecto a las actuaciones de los
servidores publicos en razén de sus funciones, de tal manera que, toda persona tiene la
certidumbre que su situacion juridica solo podra ser modificada en los términos previstos
en la norma y bajo el proceso sefialado para el efecto, caso contrario, el Estado sera
responsable por las actuaciones arbitrarias de sus funcionarios. Por ello, las decisiones
judiciales deben guardar uniformidad cuando se presentan fundamentos facticos y
normativos similares, ya que, Unicamente de esta manera se crea la confianza y

previsibilidad que caracteriza a la seguridad juridica.

Por su parte, el catedratico ecuatoriano Garcia Falconi se refiere a la seguridad

desde una perspectiva finalista:

“La finalidad del derecho tiene que ser la supresion de toda situacion dudosa o
imprecisa y su sustitucion por situaciones netas y definidas. A procurarlas en
casos concretos iran dirigidas normas determinadas, pero la finalidad de creacién
de seguridad juridica para el particular estd representada por una porcién de
principios de caracter general existente en todo ordenamiento juridico. (Falconi
Garcia, 2012)

En este sentido, el desarrollo normativo por parte del legislador juega un papel
fundamental para la materializacion de la seguridad juridica, pues, la carencia de normas
claras, previas y publicas, producen vacios o lagunas juridicas. Ahora bien, la presencia
de lagunas juridicas generan incertidumbre de como serd aplicado e interpretado el
Derecho en una situacién singular, por ende, una de las causas que originan inseguridad
juridica es precisamente la falta de produccion normativa, razén por la cual, los

administradores de justicia recurren a otras fuentes del Derecho para resolver los
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problemas juridicos que se les presentan, sin que estas remisiones sean vinculantes, hecho
que se veria subsanado con la expedicion de leyes aplicables a tales casos y de esta manera
todo juzgador tendria la obligacion de aplicarla.

En un sentido un tanto distinto, Pérez Lufio, conceptualiza a la seguridad juridica,

asi:

Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que se concretan en
exigencias objetivas de correccion estructural (formulacion adecuada de las
normas en el ordenamiento juridico) y correccién funcional (cumplimiento del
derecho por sus destinatarios y especialmente por los 6rganos de su aplicacion).
Junto con esa dimension objetiva, la seguridad juridica se presenta, en su acepcion
subjetiva, encarnada por la certeza del derecho, como la proyeccion en las

situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales. (Perez, 2000,
pag. 93)

Con la brillantez que caracteriza a Pérez Lufio, este nos expresa de forma acertada
sobre la dimension objetiva del derecho a la seguridad juridica, misma que
doctrinariamente tiene tres aristas: orden, seguridad y certeza. En referencia al orden y
seguridad, estos se encuentran materializados sencillamente cuando la norma forma parte
del ordenamiento juridico y consecuentemente de aquello ha sido expedida bajo las
solemnidades que prevean las leyes vigentes a la época (previa, claray pablica). Mientras
que, por su parte, la certeza se encuentra supeditada a la eficacia que el sistema le dé a la
norma expedida, es decir, si realmente es aplicada e interpretada en el sentido que ella
prescribe por parte de los destinarios y en especial por los funcionarios que ostenta los
poderes publicos. Si se cumplen estos presupuestos, estamos frente a una efectiva
realizacion objetiva del derecho a la seguridad juridica. Ahora bien, la certeza también
contiene una dimension subjetiva, misma que se ve reflejada en las expectativas concretas
de quien es titular del derecho a la seguridad juridica en una determinada situacion. En
conclusién, la seguridad juridica se imputa plenamente materializada cuando concurren

sus dos dimensiones.
4.1.4. Delito

Como consecuencia evidente del desarrollo argumentativo de los apartados

anteriores, es necesario abarcar la definicion de delito, para lo cual me serviré de la
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conceptualizacion brindada por el jurista Francisco Carrara: “Delito es la infraccion de la
ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente
danoso”. (Carrara F. , 1971, pag. 21)

Al respecto, Carrara puntualiza que el delito es la trasgresion de la ley que el
mismo Estado ha creado, con el fin de resguardar los intereses comunes de una sociedad.
Asimismo, esta definicion de forma implicita nos expresa que el delito consiste en una
exteriorizacion de la voluntad, materializada en un acto u omision que lesiona los valores
mas relevantes de una comunidad. Finalmente expresa sobre la capacidad que debe poseer

una persona para poder reprocharle su conducta dafosa.

En armonia con lo antes anotado, Romagnosi conceptualiza al delito asi: “es la
agresion al bienestar, si queda impune destruiria a la sociedad. Para que no ocurra tal

cosa, la sociedad y el Derecho deben eliminar la impunidad.” (Romagnosi, 1956, pag. 21)

Ahora bien, a diferencia de Carrara, Rogmanosi inicia su definicién resaltando
que el delito es la transgresién al orden social, por cuanto, todo ciudadano de un Estado
mediante el denominado contrato social ha cedido una parte de su libre albedrio para
poder convivir en armonia con sus semejantes, misma que se ve perturbada con la
perpetracion de un delito. En adicion a esto, el mencionado autor se enfoca en los efectos
que acarrearia la inactividad estatal al momento de presentarse este tipo de conductas
delictivas, ya que el delincuente mediante ese acto comunica que no desea vivir en
sociedad, de tal manera que, si no existe una respuesta (sancién) que mitigue el problema,
probamente la sociedad entraria en un estado de Anarquia, que conllevaria

inevitablemente a su fatidica destruccion.

Por su parte, Mufioz Conde, define al delito de forma muy concisa de la siguiente
manera: “Delito es toda conducta que el legislador sanciona con una pena (...) todo
intento de definir al delito al margen del Derecho Penal vigente es situarse fuera del
ambito juridico” (Mufioz Conde, 2015, pag. 215)

Como punto de partida, Mufioz Conde, refiere que es el legislador quien cataloga
que conducta es delictual, para lo cual se sirve de la ley, esto es, consecuencia juridica
del principio nullun crimen sine lege, el cual exige que toda conducta delictiva debe

constar como delito en la ley penal para ser considerada como tal. Ademas, sefiala que,
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para llamar delito a cierta conducta, la ley debe obligatoriamente imponer una pena, lo
cual va de la mano con el principio de nullun pena sine lege, el cual impone de igual
manera que toda pena debe constar en la ley penal con su debido presupuesto de hecho.
En conclusién, para que una conducta humana sea considerada como delito, debe

estrictamente respetar el principio de nullun crimen, nullun pena, sine lege.

Por otro lado, el abogado litigante y catedratico Felipe Rodriguez, habla sobre la

complejidad que conlleva la configuracién del delito, en los siguientes términos:

Hablar de delito significa mucho mas que la mera descripcion de una conducta,
por cuanto, para que una conducta sea delito, debe cumplir la unién seriada de
instituciones que consiguen que tal o cual conducta pueda ser denominada como
tal. (Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, Parte General, Teoria del
Delito, 2020, pag. 36)

En este sentido, la definicién que nos brinda Rodriguez, si bien es cierto a prima
facie podria confundirnos, no es menos cierto que su espiritu abarca una cierta realidad,
pues, el delito es la suma de ciertos presupuestos que deben concurrir de forma ordenada
para que pueda configurarse. Es asi que, el delito inicia con una conducta (accion u
omision), la misma que debe estar tipificada en la ley (tipica), esta conducta debe lesionar
0 amenazar bienes juridicos relevantes para una comunidad; (antijuridicidad); ademas, la
persona que adecua su conducta al tipo penal debe tener la capacidad absoluta para
comprender la ilicitud de su actuar (culpabilidad); y, finalmente la confluencia de todos
estos presupuestos debe tener como resultado la imposicion de una pena (punible). En
definitiva, tal como lo conceptla la doctrina, el delito es la conducta, tipica, antijuridica
y culpable, que tiene como consecuencia juridica la punibilidad de la misma, esto es, la

sancion de caracter penal.
4.1.5. Funcionalismo

El funcionalismo tiene su punto de partida en las teorias sociolégicas planteadas
por Niklas Luhmann quien sostiene que la base de toda ciencia social que estudie a la

sociedad es comunicar:

No existe la comunicacién de conciencia a conciencia y no existe ninguna

comunicacion entre el individuo y la sociedad. Si se quiere comprender con
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suficiente precision la comunicacion, es necesario excluir tales posibilidades (aun
la que consiste en concebir la sociedad como un espiritu colectivo). Solamente
una conciencia puede pensar (pero no puede pensar con pensamientos propios
dentro de otra conciencia) solamente la sociedad puede comunicar. Y en los dos
casos se trata de operaciones propias de un sistema operacionalmente cerrado,
determinado por la estructura. (Luhmann, Teoria de Sistemas y Derecho Penal,
fundamentos y posibiidad de aplicacion, 2007, pag. 104)

En este orden de ideas, partimos con la premisa de que la comunicacion es el
elemento vital para esta teoria, como lo es de igual forma para el Derecho y la sociedad
per se. Por ello, es valido preguntarse ¢Por qué la comunicacién es elemento clave para
el funcionalismo? Porque la sociedad expresa sus necesidades a partir de lacomunicacion,
en este sentido, es inconcebible la existencia de la sociedad sin comunicacion alguna.
Ahora bien, para esta teoria, la sociedad no es la suma de sujetos que la integran, sino, el
sistema mediante el cual se transmite las referidas comunicaciones. Las mencionadas
comunicaciones se ven reflejados tanto en actos como en expectativas que la sociedad

mantiene frente a sus semejantes.

Bajo esta linea de ideas, es necesario nuevamente citar a Luhmann a efectos de
poder distinguir entre expectativas cognitivas 0 meramente sociales y las normativas:
“Las expectativas cognitivas implican una preparacion para aprender de la decepcion, en
contraste, las expectativas normativas significan rehusarse a aprender en caso de ser

decepcionadas”. (Luhmann, La Paradoja de los Derechos Humanos, 2014, pag. 21).

Las expectativas cognitivas son aquellas que no causan una mayor relevancia
social dentro de una comunidad, basta con aceptar o no la defraudacién cometida,
quedando al arbitrio de la persona aprender de la mencionada defraudacién a futuro.
Mientras que las expectativas normativas son aquellas donde la defraudacion cometida
no se mitiga con una simple aceptacion o no, al contrario, necesita de la intervencion de
los érganos de control formal para poder mitigar la situacién, porque dicha accion es
intolerable en la sociedad, ya que, lo que realmente cobra relevancia es el acto
comunicativo de esta defraudacién, pues la defraudacion realizada expresa que se desea

cambiar la forma en que se desarrolla el mundo desde la perspectiva del defraudador.
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En similar criterio, Polaino-Orts, manifiesta que “Sociedad es comunicacion. Es
decir, la sociedad se compone de comunicaciones, de expresiones de sentido con
relevancia comunicativa. La comunicacion es el mecanismo autopoiético u operacion
especifica de los sistemas sociales” (Polaino-Orts, Funcionalismo Normativo, 2014, pag.
49)

Nuevamente se vuelve a reafirmar que la funcion principal de los sistemas sociales
es comunicar, por cuanto, este se convierte en el factor imprescindible para la subsistencia
de estos. No obstante, el citado autor, menciona la palabra ‘“autopoiético”, término
relacionado con la biologia y que resulta idoneo para explicar la sociedad funcionalista.
En biologia la autopoiésis se refiere a la capacidad de auto reproduccion de una célula,
en este sentido, dentro del &mbito social, Polaino nos explica que las expectativas sociales
como intrinseca de la comunicacion se producen, reproducen, regeneran y sustituyen en
la misma sociedad, Por la tanto, el sistema es auto suficiente para poder subsistir siempre

y cuando la comunicacion este presente.

Por su parte, y en un sentido totalmente diferente Malinowski, sostenia que “El
Funcionalismo se basa en la idea de que cada uno de los componentes e instituciones
sociales se relacionan entre si dentro de un sistema en el que cada uno tiene una funcioén”

(Malinowsky, 1939, pag. 938).

A este tipo de funcionalismo se lo conocié como absoluto, por cuanto, tenia su
fundamento en que, cada una de las costumbres, ideas, instituciones, objetos materiales,
rituales y creencias (cultura) forman parte indispensable de una totalidad orgéanica, en el
desempefio de la funcion comunicativa de una sociedad. De esta manera se opone al
postulado de Luhmann (2007) consistente en que Unicamente la sociedad puede
comunicar; afirmando que cada uno de esos elementos son el fundamento de la

integracion de la sociedad, ya gque, en su conjunto, establecen una identidad cultural
4.1.6. Funcionalismo normativo

El Funcionalismo Normativo es la teoria del Derecho Penal que ha sido
desarrollada a partir de los postulados de Luhman abarcados anteriormente en la presente
investigacion, por lo tanto, se deslinda de ser una teoria meramente dogmatica por cuanto
estudia una realidad palpable de la sociedad. Su precursor fue el catedratico de la

Universidad de Bonn, Gunter Jakobs, quien la defini6 de la siguiente manera: “aquella
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teoria segun la cual el Derecho Penal esta orientado a garantizar la identidad normativa,
la constitucion y la sociedad”. (Jakobs G. , ZStw, 1995, pég. 843)

Al respecto, Jakobs, refiere como identidad normativa al conjunto de expectativas
sobre el comportamiento que debe mantener una sociedad, las cuales deben estar
asentadas o postuladas en la constitucion y deméas normas juridicas con el fin de alcanzar

la armonia social.

En similar criterio, Polaino Navarrete, sostiene que el: “El funcionalismo
normativo le atribuye a la norma un rol de indicador social de expectativas sociales y por
lo tanto un conglomerado de garantias ciudadanas” (Polaino-Orts, Funcionalismo
Normativo, 2014, pag. 73).

Como se puede evidenciar, Polaino, asignan a la norma, la manifestacion de
expectativas sociales en una determinada sociedad, por cuanto la ley es la expresion de la
voluntad soberana, que tiene como fin la convivencia social. En este sentido, si la norma
es cumplida, se percibe como una verdadera caucion de que la sociedad cumple con las

expectativas impuestas por sus semejantes, lo cual genera seguridad juridica.

Bajo esta misma linea argumentativa pero abarcada desde otra Optica, Alonso

Salazar, sefiala que:

El funcionalismo normativo parte de una idea basica de que lo realmente
interesante desde el punto de vista juridico penal, no es la afectacion de lo que la
teoria dominante llama “bienes juridicos”, sino, mas bien trata de delimitar lo que
es un comportamiento socialmente adecuado o inadecuado. (Salazar , 2016, pag.
4)

Lo aseverado por este autor, es acertado con la teoria planteado por Jakobs por
cuanto, el funcionalismo normativo se aleja de la clasica concepcion sobre que el Derecho
Penal funge como protector de bienes juridicos, al contrario, el funcionalismo normativo
sostiene que el Derecho Penal interviene una vez se han lesionado los mencionados bienes

juridicos; es asi que, esta teoria tiene como fin reafirmar las expectativas de una sociedad.

Por su parte y en un sentido diferente, Roxin considerado como funcionalista
moderado explica que “la estructura del delito en el funcionalismo debe ir encaminado

hacia un propdsito, en el que no puede separarse de la politica criminal, del Estado con la
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Constitucion y el bloque de constitucionalidad que ella integra y en tal caso ningun
principio deberia ir en contra de esta.” (Roxin, Derecho Penal Parte General, 2008, pag.
73)

En este sentido, Roxin, pretende complementar la estructura clasica de la teoria
del delito, es decir, accion, tipica, antijuridica y culpable en funcién de fines politico-
criminales y afiadiendo una dimension garantista. De esta manera, Roxin busca la unidad
sistematica del Derecho Penal con las valoraciones politico-criminales, hecho que se ve
reflejado precisamente en la pena y sus fines, pues, este autor no descarta su caracter
preventivo y plantea sustituciones a la pena privativa de libertad en aplicacion del
principio de ultima ratio, como también, en la imputacidn objetiva al momento de excluir
de responsabilidad penal al agente productor de un resultado no protegido por la norma
penal. Ahora bien, en este punto, es valido recalcar que no existe contradiccion entre el
funcionalismo planteado por Jakobs y el garantismo penal como ha sido alegado por una
gran parte de juristas como Ferrajolil, al contrario, la identidad normativa de una sociedad
se ve plasmada en estricto cumplimiento de los principios constitucionales, tema al que

me referiré a profundidad en el marco doctrinario.
4.1.7. Nexo causal

El afamado nexo causal es un presupuesto normativo relacionado con varias ramas
del Derecho como lo son el civil, penal y administrativo, el cual consiste de forma muy
genérica en la formula causa-efecto, no obstante, en la presente investigacion corresponde
el estudio de esta institucion juridica dentro del &mbito penal. Es asi que, a criterio de
Héctor Patifio, por nexo causal “se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre

el hecho generador del dafio y el dafio probado” (Patifio, 2008, pag. 193)

En este sentido, este autor nos manifiesta que el nexo causal radica en el hilo
conductor gque debe existir entre la conducta creadora del perjuicio y efectivamente el
agravio ocasionado a raiz de esa conducta, es decir, causa y efecto, entendiendo a la causa

como el origen productor de un suceso y al efecto como consecuencia directa de este.

Asimismo, Esparza nos refiere que el nexo causal supone: “La existencia de una

relacién de causalidad o nexo causal entre la actividad de un sujeto (activa u omisiva) y

! Luigi Ferrjoli en Derechos y Garantias
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el resultado dafioso ha constituido tradicionalmente una exigencia ineludible para el

nacimiento de la responsabilidad.” (Pastrana, 2018, pag. 73)

Al respecto, Esparza sostiene que, imperiosamente se debe demostrar la
correspondencia del sujeto creador de una conducta lesiva como efecto directo de la
consumacion del dafio ocasionado para poder determinar una responsabilidad penal, sin
tomar en cuenta que ésta conlleva un problema mas complejo que engloba la subjetividad
de la conducta.

En consonancia con los autores antes citados, Navarrete Frias, explica respecto al

nexo causal:

“que el dafio debe ser efecto o resultado de aquella actuacidn. Para que exista esa
relacion de causalidad, el hecho o actuacion debe ser actual o proximo, debe ser
determinante del dafio y debe ser apto o idoneo para causar dicho dafio.” (Navarrete, 2009,
pag. 340)

Navarrete coincide en que el perjuicio ocasionado debe estar directamente
relacionado con la conducta generada por determinada persona; y, ademas, fija a dicha
conducta un ambito de temporalidad, es decir, la conducta debe generar efectos
inmediatos o mediatos. Finalmente, el acto generador debe contener una buena

disposicion o suficiencia para provocar el dafio (apta o idonea).

Por su parte, Eberhad Struense, nos brinda una definicion muy completa,

argumentando que:

El nexo causal permite la atribucion juridica del dafio, en tanto, una vez
establecida la causa se atribuyen juridicamente los dafios al agente causante, y,
acto seguido, es palmario analizar el fundamento, si dicho agente actu6 con culpa
o dolo, si la inclinacion a seguir se levanta en el régimen de responsabilidad
subjetiva o la simple realizacion del riesgo es suficiente para endilgar
responsabilidad, bajo la Optica de un régimen objetivo. (Struensee, 2010, pag.
768)

A diferencia de los tres autores antes citados, Struense, de forma acertada va mas
alla de la descripcion comun de nexo causal y abarca el elemento subjetivo de la conducta

generadora del dafio, analizando si el sujeto (creador de la conducta) ha actuado con dolo
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0 culpa, para posteriormente poder o no, imputarle el resultado lesivo que se ha
desprendido como consecuencia de su actuar (nexo causal), pues, en Derecho Penal,
existen las causales de exclusion (de la conducta, antijuridicidad, culpabilidad) las cuales,

como su nombre lo indica, excluyen la responsabilidad penal.
4.1.8. Imputacion

Para inaugurar este apartado, es preciso citar la definicion de Paul Ricoeur, quien
lo hace partiendo desde el punto mas basico: “Imputar es atribuir a alguien una accion
reprochable, una falta y, por ende, una accion confrontada y previa a una obligacion o
una prohibicion que esta accion infringe.” (Ricoeur, 1990, pag. 51). De esta definicion,
podemos colegir que, la imputacion se va gestando paso a paso, es asi que, primeramente,
para realizar una imputacion, es necesario que determinada persona realice una accién
prohibida por la ley; una vez realizada dicha conducta, el aparataje estatal aparece para
reprochar el actuar desalineado con el ordenamiento juridico; y ese reproche consiste en

la imputacion, es decir, asignarle el cometimiento de cierta conducta proscrita por la ley.

En similar sentido, Julio Maier, conceptualiza a la imputacion de la siguiente
manera: “imputar es un hecho que significa recriminarlo con todas sus circunstancias y

elementos tanto materiales como normativos, fisicos o psiquicos” (Maier, 1989, pag. 336)

Maier al igual que Ricour, parten de la premisa que la imputacion consiste en el
acto de reprochar una conducta, en ese sentido, el reproche no es més que asignar a un
sujeto el papel participativo que tiene un hecho que se le endosa, para lo cual, el ente
imputador, debe asistirse de elementos normativos que se traduce en la adecuacion de la
conducta al tipo y materiales respecto a los indicios fisicos que verifiquen el cometimiento

de un acto prohibitivo por la ley.

Por su parte Francisco Carrara, afirma que la imputacion: “es un acto practico de
la autoridad, mediante el cual, previendo la posibilidad de una accion humana la declara
imputable como delito a su autor por razones de convivencia social” (Betancourt, 1988,

pag. 35).

La definicién de Carrara destaca de las anteriormente citadas, por cuanto delimita
algo muy basico que los demas autores no lo hacen, y es el hecho, que la imputacion es

el acto de reproche a una conducta humana, y agrega que la misma es realizada por un
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organo que ostenta el poder publico. Esta conducta humana imperiosamente debe
transgredir el orden y el bienestar social para que la autoridad publica pueda

reprocharsela, caso contrario, no existiria fundamento alguno para recriminar un acto.

Finalmente, Giovanni Leone, en la misma linea argumentativa sostiene que: “la
imputacién es la atribucion y recriminar a una persona de un hecho determinado

que constituye delito” (Leone, 1963, pag. 256)

Los cuatro autores antes citados, han vertido sus conceptos a través de dos
palabras claves: atribucién y recriminacion. La atribucién ha quedado detallada en lineas
anteriores, mientras el reproche, refieren los autores que esto consiste en la facultad de
realizar un juicio de reproche a la persona a quien se le exige cierto comportamiento,
empero, para la reprochabilidad, no es suficiente el simple cometimiento de una conducta
prohibida por la ley, sino, necesita que el sujeto imputado posea la capacidad para
entender la ilicitud de su comportamiento, ya que, esta es la Unica manera de exigir su

conducta apegada a Derecho.
4.1.9. Tipo penal

El tipo penal a lo largo de la historia ha sido objeto de estudio por la dogmatica
penal debido a la importancia que tiene cada uno de sus elementos en la determinacion
de la responsabilidad penal. En este sentido, doctrinarios de la talla de Zaffaroni lo han
definido de la siguiente manera: “El tipo penal es un instrumento legal, 16gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes.” (Zaffaroni, 2006, pag.

101)

Zaffaroni inicia su definicién, sefialando que el tipo penal es una institucion
juridica por cuanto esta contenido dentro de una ley y forma parte de la norma penal,
asimismo afirma que es necesaria, pues, los tipos penales describen las conductas que la
sociedad cataloga como lesivas, ergo, merecen una pena, ademas agrega que, los tipos
penales deben describir sustancialmente (no detalladamente) la conducta penalmente
relevante a efectos de individualizar que hecho constituye un delito, lo cual tiene

correspondencia con el principio de taxatividad en materia penal.
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Por su parte, Fernandez Carrasquilla, nos brinda un concepto mas completo y con

matices diferentes al dado por Zaffaroni:

El tipo penal no es propiamente un contenido o una parte del contenido del delito,
sino un continente técnico formal de la conducta antijuridica amenazada con pena
criminal y esta formado por la conducta en la integridad de sus elementos
objetivos y subjetivos. El contenido es la conducta lesivay el tipo es un expediente
técnico del legislador penal para satisfacer la exigencia politico-criminal y
constitucional de estricta y previa legalidad de infracciones y sanciones penales.
(Arnangue, 2012, pag. 36)

En este sentido, el autor nos refiere que tipo penal constituye la descripcion
técnica del ilicito penal, misma que tiene dos dimensiones: objetiva y subjetiva. El tipo
objetivo consiste la gramatica normativa del delito, como lo es su verbo rector,
complemento, sancion, etc. Mientras que, por su parte, el elemento subjetivo consiste en
la parte psiquica del sujeto que realiza la accidn, es decir, el dolo o la culpa. Fernandez,
finaliza recalcando que el tipo penal obedece a la exigencia de que las conductas
delictivas y su pena debe estar debidamente tipificadas en la ley. (principio de legalidad

y tipicidad).

En un sentido diferente Barbosa Castillo sostiene que los tipos penales deben
describir de forma exhaustiva la conducta delictiva:

El tipo penal debe de describir la conducta reprochable de la manera mas precisa,
detallada y clara posible, se da por entendido que ello supone el empleo de una
férmula gramatical que contenga uno o varios verbos delimitadores de la
conducta, uno o varios sujetos que la ejecuten, y algo sobre lo que recaiga la
misma (oracion completa con sujeto, verbo y predicado). De alli que
ordinariamente se les asigna a los componentes gramaticales de la descripcion
tipica la calidad de “elementos” del tipo penal, situacion que no es compartida hoy

por la doctrina. (Barbosa, 2011, pag. 217)

A diferencia de Zaffaroni, Barbosa, argumenta que los tipos penales deben estar
descritos de forma detallada e inteligible, de tal manera que, se describan de forma
explicita y minuciosa los elementos objetivos del tipo, hecho que, parte de la doctrina

difiere de lo aseverado por el autor, por cuanto, es imposible que el legislador prevea de
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forma integra la complejidad de ciertas modalidades delictuales, por tal razon es que
existen los tipos penales en blanco, Més bien, el tipo penal debe contener de forma
abstracta la descripcion de cada uno de los elementos del tipo, ya sea forma explicita o
razonablemente implicita, todo esto a efectos de que cualquier tipo de modalidad delictual

quede subsumida al tipo penal.

Para finalizar este apartado, me permito citar al maestro Mufioz Conde, quien de
forma muy concisa define al tipo penal en los siguientes términos: “Tipo es por tanto, la
descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de una

norma penal” (Mufioz Conde, 2015, pag. 216)

De lo anotado, podemos colegir que Mufioz Conde se maneja bajo similares
postulados que los anteriores autores, no obstante, con esa conceptualizacion este autor
pretende explicar la triple funcion del tipo penal: seleccion, garantia, motivacion. La
funcién seleccionadora, por cuanto el tipo selecciona que conducta comporta un accionar
penalmente relevante; funcion de garantia, pues, solo los comportamientos subsumibles
al tipo son merecedores de una pena y finalmente una funcion motivadora, vinculado con
los fines de la pena, ya que, a criterio de este autor, con la sola descripcion del tipo, la

sociedad en general se abstendra de realizar conductas proscritas por la ley penal.
4.1.10. Victima

Finalmente, abarcaremos los conceptos de victima dentro del Derecho Penal,
pues, es un tema que a prima facie no aparenta mayor controversia, no obstante,
actualmente existe una pugna entre juristas que considera que la victima del Derecho
Penal no es la persona que ha sido transgredida de sus bienes juridicos, sino, la sociedad
en si, por cuanto el delito es una accién tendiente a desestabilizar la identidad normativa
de una comunidad determinada. Controversia que no serd analizada en este apartado,
pues, no es objeto del presente trabajo investigativo, simplemente referiré los conceptos
genéricos de victima para el cumplimiento de los objetivos planteados. Al respecto, Henry
Pratt Farchild, define a la victima de la siguiente manera: “Victima seria la persona sobre
quien recae la accion criminal o sufre en si misma, en sus bienes o en sus derechos, las

consecuencias nocivas de dicha accion.” (Fairchild, 1980, pag. 311)

Este autor, nos manifiesta como punto de partida que victima es aquel ser humano

en quien recae la accion criminal, hecho que es bastante debatible, pues en los delitos
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contra la propiedad, la accion recae sobre los bienes de una persona, los cuales no son
titulares de bienes juridicos, sino, el individuo que ostenta su propiedad. Ademas, victima
no es solo el ser humano o persona, sino, el sujeto dotado de derechos, como lo podria
ser la naturaleza. En definitiva, podriamos concluir que la definicion dada por Pratt, es

por lo menos imprecisa.

En un sentido similar, Hoyo Sierra, se refiere a las victimas como: “las personas
que han sido lesionadas objetivamente en alguno de sus bienes juridicamente protegidos,
y que experimentan subjetivamente el dafio con malestar y dolor.” (Hoyo , 2004, pag.
142)

Hoyo Sierra replica la falacia de Pratt, no obstante, acierta (para la teoria clésica)
en el sentido que victima es quien ha sido ultrajado de sus bienes juridicos de forma
objetiva y sufre las consecuencias fisicas o psicologicas como resultado a la transgresion
de los mismos. Ahora bien, los bienes juridicos, consisten en aquellos intereses o
condiciones minimas que deben respetarse para el desarrollo de los individuos en una

sociedad.

Por su parte, Stanciu, sostiene que: “La victima es un ser que sufre de una manera
injusta, aclarando que lo injusto no es necesariamente ilegal.” (Mendelson, 2009, pag.

166)

A diferencia de los citados autores, Stanciu, apunta a un concepto mas filosofico,
pues si bien, de forma apropiada con nuestro paradigma constitucional, amplia el
concepto de victima a un “ser”, ( tomando en cuenta que la naturaleza tiene
reconocimiento de derechos y por ende, es titular de bienes juridicos) desatina, al
momento de considerar victima al “ser” de una injusticia que no precisamente es ilegal,
ya que, esta se escapa del ambito penal, por cuanto, para que la victima sea considerada
como tal en esta rama del Derecho publico, debe imperiosamente haberse transgredido en

primer lugar la norma penal.

Hilda Marchiori, a diferencia de los autores antes citados, rompe paradigmas y

sostiene que la victima no siempre es victima:

Se comienza hablar de la victima del delito a partir de 1946, de la necesidad de

conocer la relacion entre delincuente y la victima, y a plantear que no todas las
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victimas son inocentes en la dindmica, modos y circunstancias del hecho delictivo.
(Marchori, 2006, pag. 15)

De esta acepcion, se destaca la precisa aseveracion que la victima en ciertas
circunstancias y condiciones abandona su papel de tal en el momento que ésta ha decidido
conscientemente incorporarse a un contexto en el que la seguridad de sus intereses no se
encuentra garantizada, sin necesariamente consentir en la lesion de sus bienes juridicos.
Este planteamiento ha sido motivo del presente proyecto investigativo, por lo cual, se

desarrollara en el marco doctrinario.
4.2 Marco doctrinario
4.2.1 Teoria general del delito

El presente trabajo de investigacion tiene como uno de sus objetivos especificos,
incorporar dentro del ordenamiento juridico dos causas de exclusion de la imputacién
objetiva, esto es, auto puesta en peligro de la victima y consentimiento de esta; para lo
cual es necesario ejecutar un estudio de la teoria general de delito, ya que, analizando
minuciosamente cada una de sus categorias dogmaticas, se determinara la procedencia de
incorporacion dentro de la prenombrada Teoria, como también, la seccién en la cual

deben ser afadidas.

La Teoria General del Delito ha ido variando conforme las corrientes penales
imperantes en la época, es asi que, para Franz VVon Liszt (1999) -padre del causalismo-,
quien consideraba a la accion como un movimiento fisico que genera una modificacion
en el mundo exterior- el delito posee elementos objetivos y subjetivos, siendo estos, la
tipicidad y la antijuridicidad como objetivos y la culpabilidad como subjetivos, por ello,
la intencionalidad del autor (subjetividad), es decir, el dolo o la culpa, formaban parte del
analisis de la culpabilidad. No obstante, es Wetzel (1964) -padre del Finalismo- que fiel
a su concepto de conducta, ubica al dolo y la culpa en la categoria de la tipicidad, puesto
que, la teoria desarrollada por este sostiene que la accion humana siempre esta investida
de un fin o intencidn, por tanto, comporta un elemento subjetivo. Todas estas corrientes
penales y el estudio de sus singularidades son tratados a profundidad mas adelante en el

presente capitulo.
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Ahora bien, esta teoria dogmatica, tal como su nombre lo indica, se basa en la
identificacion de los elementos necesarios que deben concurrir para que una conducta
humana sea merecedora de una consecuencia juridica de caracter penal. En lineas
anteriores se realiz6 un anélisis somero del delito en si, no obstante, en el presente capitulo
se detallara cada una de sus categorias y la conceptualizacion del delito dentro de esta

teoria.

En este orden de ideas, delito significa mucho mas que la simple transgresion de
la ley que el propio Estado ha creado con el fin de proteger sus intereses, por cuanto, para
la dogmatica, el delito es la concurrencia de una serie de caracteristicas 0 presupuestos
que deben presentarse al momento de catalogar una conducta como tal. Estas
caracteristicas constituyen el primer desafio de la Teoria General del Delito, pues, las
categorias que de ella se desprendan deben ser comunes a todos los delitos (es decir los
delitos parten de esta base y luego se diferencian por sus elementos autbnomos), es asi
que, sin mas dilacion, expresaré a continuacion los elementos dogmaéticos del delito:

Conducta, Tipica, Antijuridica, Culpable y Punible.

Las categorias antes detalladas, tienen un génesis netamente dogmatico a partir de
una doble perspectiva juridica penal, la cual responde a: el juicio de desvalor que recae
sobre la conducta y el juicio de desvalor que recae sobre el autor. Al primer juicio le
pertenece los elementos de conducta, tipica y antijuridica por cuanto se califica la
desaprobacion del acto u omision delictiva, mientras que, al segundo juicio, le pertenece
la culpabilidad, ya que, a este apartado le corresponde reprochar el cometimiento de esa

conducta, sea accién u omisioén, a un determinado autor.

Felipe Rodriguez, tan acertado como de costumbre, ejemplifica las mentadas
categorias, de forma muy didactica a través de una piramide, pues, a palabras del autor:
“los elementos del delito se organizan en una piramide, ya que, uno sostiene al otro.
(Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, Parte General, Teoria del Delito, 2020, pag.
36). Es decir, la conducta (como primer elemento) es la base de la pirdmide, sin ella, el
estudio de los demas elementos seria absurdo, pues, el delito parte de una acciéon u
omision humana; en este sentido, si suprimimos esta, no existe teoria que desarrollar. Una
vez verificado que estamos frente a una conducta humana, podemos ascender al préximo

escaldn, denominado tipicidad, donde deberemos constatar que esa conducta humana esta
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descrita en la ley penal; y, asi sucesivamente con la antijuridicidad y la culpabilidad. La

confluencia de todos estos elementos da como resultado el delito.

Por todo lo antes expresado, una vez enunciado el origen y las categorias que
forman parte de la Teoria General del Delito es menester desarrollar argumentativamente

cada una de ellas, para lo cual, iniciaré con la base de todo delito: la conducta.
4.2.1.1 Conducta.

La conducta, como se lo ha venido enunciado en lineas anteriores, constituye el
cimiento de las demas categorias donde se erige la Teoria General del Delito, pues, sin
conducta no se puede avanzar al andlisis de las demas categorias, por ello, los elementos
del delito han sido organizados de forma escalonada, es decir, una vez verificada una
conducta, se puede examinar si esa conducta es tipica (esta tipificada en la ley) y asi

sucesivamente hasta llegar a la cuspide de la culpabilidad.

Ahora bien, doctrinariamente a esta categoria se la ha llamado como acto, no
obstante, esta definicién es imprecisa, ya que, la conducta humana puede reflejarse a
través de un acto u omision, por tal motivo, el término conducta es la denominacién

acertada.

Entonces, tenemos que, la conducta en su expresion de acto ha sido tema de
discusion por varios filésofos y doctrinarios, al respecto Hegel ha manifestado que:
“como fin ubicado en la exterioridad es entregado a merced de las fuerzas externas esto
es, la imagen que tiene por animo el fin de la accion.” (Hegel, 1968, pag. 120). La postura
del renombrado autor acarrea una serie de problemas juridicos, por cuanto, la distincién
entre dolo o culpa no existiria, pues, para Hegel, la accion es la exteriorizacion de la
voluntad moral, por lo tanto, la conducta supone el ejercicio de la voluntad subjetiva
propia de una persona. En definitiva, esta definicion no aporta a la diferenciacion entre
consciencia y voluntad, los cuales fungen como elementos imprescindibles para la
imputacion objetiva. En este punto, es menester recalcar que la conciencia refleja un
conocimiento previo de lo que se va a realizar, mientras que la voluntad, denota

unicamente deseo o finalidad especifica.

Por su parte, la teoria causalista, fiel a sus principios, parte con la definicion que

la accion no es nada mas que cualquier manifestacion externa de la voluntad, sea esta
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consciente o inconsciente, que provoque algun efecto en el mundo exterior. Esto, sin
temor a errar, es una aberracion, pues el causalismo ademés de presuponer la voluntad
del autor, la desprende de toda valoracion, pues, no cobra relevancia alguna si la accién
se realiza de forma consciente o no, importando unicamente el resultado, es decir, causa
y efecto. Los problemas que acarreaba esta definicidn de accion se circunscribian en tres
puntuales problemas. Respecto al primero, toda accion que lesione bienes juridicos era
constitutiva de sancion, por lo tanto, accion y culpabilidad iban de la mano. Segundo, solo
las acciones que acarreaban resultado eran merecedoras de sancion, quedando impunes
los delitos de mera actividad; y, finalmente, no existen delitos en grado de tentativa, pues,

solo se pena el resultado.

Por su parte el funcionalismo moderado, de forma acertada, se opone a este
concepto y explica que la accidon: “es una conducta humana significativa en el mundo
exterior, conforme a una imputacion de un suceso a alguien como resultado de la
valoracion del contenido de su conducta” (Roxin, Derecho Penal, Parte General, 1997,
pag. 194 ). En este sentido, el funcionalismo rompe esquemas, pues, se aparta del
concepto tipico de acto (voluntad, causalidad o finalidad), y de manera brillante incluye
la valoracion de la conducta, la cual es producto de un andlisis individual y psicolégico
del autor del acto, no obstante, al incluir estas valoraciones no estamos adelantado al
juicio de desaprobacion de la conducta, es decir, la antijuridicidad, por ello, Jackobs?
aclara que la conducta en si, no es mas que un acto comunicacional del autor donde refleja
su grado de identificacion con las normas vigentes. En este punto es valido recalcar al
lector, que la accion por si sola no refleja voluntad ni conciencia, hecho, que usted lo
puede notar con las diversas actividades que realiza de un modo inconsciente y rutinario,

como lo es, caminar, por lo tanto, el acto toma relevancia cuando altera el mundo exterior.

A criterio del presente autor, todas estas teorias han contribuido a la dilucidar la
definicién de acto, si bien algunas lo abarcan desde un sentido amplio, es decir, la accién
en estricto sentido, por su parte, otras, lo vinculan con el tema netamente penal, es asi
gue, una apreciacion personal respecto al acto, es que este consiste en cualquier
enervacion o movimiento perceptible sensorialmente, mismo que, toma relevancia penal

cuando lesiona 0 amenaza bienes juridicos, sin que esto ultimo implique culpabilidad.

2 Jakobs, Gunter, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, 1997, pag. 24.
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Por otro lado, a diferencia de lo que comUnmente se cree, la conducta omisiva
(omision) no consiste en no hacer nada, sino, todo lo contrario, la omision consiste en la
conducta de no hacer algo que debi0 realizarse, es decir que, se esperaba cierto acto de

determinado sujeto, no obstante, no lo hizo, ergo, la omitio.

Para que esta omision sea penalmente relevante, el sujeto activo debe estar
obligado por ley al cumplimiento de ciertos actos y efectivamente poder realizarlo. En
definitiva, se pena por el incumplimiento de un deber (mandato legal). Este deber puede
ser genérico cuando el llamado al cumplimiento es cualquier persona, como en el caso de
maltrato o muerte a mascotas o animales de compafiia, o especifico, cuando el deber

recaiga en cierto sujeto donde se exija cierta calidad (omisién de denuncia).

Ahora bien, doctrinariamente, se ha divido en dos clases los tipos de omisidn, esto

es, omision propia e impropia.

La omisidn propia consiste en realizar la conducta omisiva delictiva descrita en la
ley penal. Esta omision se caracteriza por cuanto, es necesario que en el tipo penal que
supuestamente se vulnera debe constar la palabra “el que omita”, por ello se aludié en
lineas anteriores que la omisién propia consiste en adecuar la conducta a la descripcién

de un tipo penal con modalidad omisiva.

(13

En términos de Francisco Mufioz Conde, la omisién propia consiste en: “no
realizar una accion que se puede y debe realizar, y consta como tal en la norma” (Mufioz

Conde, 2015, pag. 255)

En definitiva, si la descripcion de la conducta delictiva implica una omisién de

actuacion, estamos frente a una omision propia.

Mientras que, por su parte la omision impropia o también conocida como
comision por omision se caracteriza porque la conducta omisiva infringe el deber de
garante, lo cual denota, que seran responsables por omisién impropia unicamente aquellas
personas en condicion de garante, ya sea por mandato legal o en su defecto contractual
(enfermera, guardia, etc.). Asimismo, para el cometimiento de este tipo de infracciones,
no es necesario que el tipo penal describa la modalidad omisiva de la conducta, ya que,
se responde por el resultado creado a partir de su no actuar; y, no por la transgresion

pormenorizada del tipo penal.
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Ejemplificando lo antes dicho, se contrata a una enfermera para que realice los
cuidados paliativos de un paciente, el cual debe imperiosamente ser inoculado con cierto
medicamento cada ocho horas para asegurar su vida; la enfermera con entero
conocimiento de la relevancia de inyectar a su paciente, decide no realizarlo, ergo, este
ultimo muere. La enfermera es responsable penalmente por el delito de homicidio. Como
se puede evidenciar del ejemplo antes citado, la enfermera respondera por el delito de
homicidio, que, si bien es cierto, este no prevé taxativamente la modalidad omisiva, no
es menos que, se la sanciona por el resultado de su no actuar, es decir, la muerte de su

paciente.

Al respecto, Francisco Mufioz Conde, sostiene sobre la omision impropia o
comision por omision lo siguiente: “El delito realizado por comision por omision es un
delito por resultado, por lo que el resultado producido debe ser conectado causalmente e

imputado objetivamente” (Mufioz Conde, 2015, pag. 219)

En definitiva, la omisién impropia (comisién por omisién) es aquella figura
juridica que permite la imputacién objetiva de cierto autor por el resultado causado a raiz
de su carente accionar, cuando este tiene un deber de garante respecto a la victima del

ilicito.
4.2.1.2 Tipicidad.

Verificada una vez la conducta humana, sea en su modalidad de accion u omision,
podemos avanzar al siguiente peldafio para la configuracion del delito, esto es, la

tipicidad.

La tipicidad de forma muy escueta se la puede definir como la adecuacion de la
conducta humana a la descripcion de un tipo penal (a esto se le Ilama subsumibilidad).
Como se puede colegir de lo antes expresado, para entender el concepto de tipicidad

imperiosamente debemos hablar a la par de conducta tipica y tipo penal.

Es asi que, cuando se habla de conducta tipica, nos referimos puntualmente a que
una accion u omision esta debidamente tipificada por la ley penal y por ende tiene como
consecuencia juridica una sancion, mientras que, al hablar de tipo penal se hace alusion a
la descripcion de la conducta prohibitiva realizada por el legislador en la norma penal.

Esto Gltimo no quiere decir que, el legislador tiene la obligacion de describir con exactitud
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la conducta punible, al contrario, debe detallar los elementos comunes y en abstracto del
delito, ya que, la diversidad de modalidades delictivas no permitiria una descripcion
pormenorizada de cada una de ellas.

En este sentido, el tipo penal cumple con tres funciones:

e Seleccionadora: Por cuanto el legislador al momento de tipificar una
conducta debe verificar si esta es susceptible de sancion penal, con estricto
respeto de los principios generales del Derecho Penal, esto es,
subsidiariedad, fragmentariedad y ultima ratio.

e Garantia: Ya que, el pode punitivo del Estado sera aplicado Unicamente
cuando la conducta realizada por una persona se subsuma a los
presupuestos aplicables previsto en el tipo penal.

e Motivadora: En referencia a la prevencion general positiva, pues, la simple
tipificacion de la conducta genera un efecto de abstencion de realizacién

de las conductas punitivas.

Ahora bien, el tipo penal, a mas de cumplir con estas funciones, coadyuba a la
materializacion de los principios generales del Derecho Penal, pues, a través de este, se
verifica el cumplimiento del principio de legalidad y taxatividad. Sobre este Gltimo, es
valido precisar que, para que exista una adecuada descripcion de la conducta delictiva, el
tipo penal debe contener ciertos elementos basicos que son: Sujeto Activo, Sujeto Pasivo,
bien juridico protegido, verbo rector, complemento, elemento subjetivo, objeto que recae
la accion, resultado, sancion; no obstante, debido a los objetivos del presente trabajo
investigativo, se analizara aquellos elementos que se alineen con los fines previstos, esto

€es:

e Sujeto Activo: Se le denomina asi a la persona (natural o juridica) que ha
intervenido de cualquier forma en la realizacion de un acto que esta
descrito en la ley penal como delito. En puntuales delitos, el sujeto activo
debe estar revestido de una cualidad en especial para que se configure el
ilicito, como ser servidor publico, policia nacional, abogado, etc.; a estos
se los conoce como sujetos activos calificados; mientras que, cuando el

tipo penal describe el compartimento de cualquier persona, es decir, no se
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exige una cualidad en especifico. se los conoce como sujetos activos
innominados.

Sujeto pasivo: Es aquella persona (natural o juridica) titular del bien
juridico transgredido, quien no ha consentido en el acto antijuridico
perpetrado en contra de este. En este punto es valido recalcar que sujeto
pasivo y victima no siempre son iguales, puesto que, el primero, recae en
la persona titular del bien juridico protegido y la victima es aquel sujeto
que ha sufrido dafio fisico o emocional en la perpetracion de un ilicito.
¢Confuso? Mediante un ejemplo dilucidaré lo antes aseverado: Maria,
labora cotidianamente como empleada domeéstica en la mansion Burneo.
Al momento de finalizar sus funciones es sorprendida por varios
individuos, quienes sin que exista fuerza de por medio, le exigen que abra
la puerta principal de la mansion, ella, ante el temor de que su integridad
se vea comprometida, efectivamente lo realiza, ergo, roban varios aparatos
electronicos y dinero efectivo del sefior Burneo. Con el ejemplo citado
podemos evidenciar que el sujeto pasivo del delito fue el sefior Burneo,
puesto que los bienes muebles sustraidos eran de su propiedad, mientras
que Maria es la victima.

Bien juridico protegido: En términos de Felipe Rodriguez; “sin bien
juridico tutelado no puedo existir delito” (Rodriguez Moreno, Curso de
Derecho Penal, Parte General, Teoria del Delito, 2020, pag. 172). Por bien
juridico u objeto juridico debemos entender aquellas condiciones (valores)
minimos que se deben garantizar para asegurar la convivencia de las
personas, en este sentido, el tipo penal debe necesariamente (su razén de
ser) resguardar o proteger alguna de esas condiciones (vida, integridad
fisica y psicoldgica, naturaleza, etc.) mediante la descripcion de una
conducta prohibitiva, de tal manera que, la punibilidad de esta quede
debidamente justificada. Ahora bien, es valido recalcar la existencia de
delitos que protegen formalmente un solo bien juridico, no obstante,
cuando son transgredidos producen efectos (dafios) en otros bienes
juridicos, a este tipo de ilicitos se los denomina delitos pluriofensivos.
Verbo Rector: El verbo rector, tal como su nombre lo indica, es el verbo
incondicional dentro de un tipo penal para que este se configure (matar,

robar, sustraer, etc). No obstante, existen tipos penales donde su verbo
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rector son sustantivos como en el caso de violacion (acceso carnal). Su
descripcion linguistica debe realizarse en términos simplistas para el
mayor entendimiento de la sociedad en general. Asimismo, existe
multiplicad de delitos que estdn compuestos de varios verbos rectores,
bastando la realizacion de uno de ellos para que se configure el ilicito
penal. Ahora bien, el verbo rector siempre debe estar acompafado del
complemento (caso contrario estariamos frente a un tipo penal incompleto)
puesto que, este constituye el acompafiamiento normativo y descriptivo
para que se configure el delito; ya que, éste describe en qué forma se
ejecuta el verbo. La importancia del complemento es vital, pues el verbo
rector se repite en algunos delitos; y, es precisamente este elemento que
permite diferenciar el uno del otro, tal es el caso del secuestro y el
secuestro extorsivo, ambos tienen como verbo rector el privar ilegalmente
de la libertad a una persona, pero el complemento de éste ultimo (obtener
de la victimas o terceras personas dinero...) hace posible la distincion
entre estos dos delitos, por ello, el complemento tiene relevancia
transcendental para la adecuacion tipica.

Elemento subjetivo: Este hace alusion a la psiquis del autor, ya que
determina la intencionalidad con la que fue cometida el delito. Esta
intencionalidad tiene dos modalidades el dolo y la culpa, las cuales son
excluyentes entre si, es decir, si hay dolo no hay culpa y si hay culpa no
hay dolo. El dolo presupone la existencia de conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo con el objeto de que se
genere un dafio previamente aceptado por el autor; mientras que, por su
parte, la culpa es la transgresion al deber objetivo de cuidado
(inobservancia, imprudencia, negligencia, impericia), por ello, lo que
sanciona es la falta de previsibilidad y cuidado que se debe tener frente a
la ejecucidn de una accion potencialmente lesiva; a diferencia del dolo que
sanciona el conocimiento y la voluntad del resultado final.

Dentro del dolo, encontramos tres tipos de clases: dolo directo, indirecto y
eventual. Respecto al primero, es la forma principal de dolo y consiste en
la ejecucion de una conducta que el autor desea que suceda (voluntad) y
que previamente ha aceptado (conocimiento) el dafio que ocasionara, y

tiene la certeza de que asi sucedera. Por su parte en el dolo indirecto, el
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autor no desea un resultado en especifico, pero tiene la certeza de que este
sucedera, por lo tanto, acepta los efectos de su conducta prohibitiva.
Finalmente, en el dolo eventual, el autor, al igual que en el dolo indirecto,
no desea un resultado en especifico, sin embargo, sabe que este puede ser
posible, por ello, acepta su consumacion en caso de que se produzca.

El maestro Ernesto Alban Gomez, realiza la conceptualizacion tripartita
del dolo de la siguiente forma:

Dolo directo: la persona desea el resultado que se presenta como
consecuencia necesaria de su acto. (...) Dolo indirecto: esta clase de dolo
ha sido admitida por algunos autores. Seria aquel en que el actor no desea
un resultado, pero sabe que estéd inexorablemente unido al acto realizado
por ¢l. (...) Dolo eventual: en este caso la persona acepta resultado que se
presenta N0 como consecuencia inevitable sino probable que su acto.
(Alban Gomez, 2018, pag. 142)

Ejemplificando lo antes desarrollado, respecto de estos tipos de
dolos, tenemos el caso de una persona que desea dar muerte Unicamente a
determinada celebridad, para lo cual implanta una bomba adhesiva en el
automovil de este. EI famoso siempre estd rodeado de su seguridad y
casualmente pasa acompafado de su familia; al momento de consumarse
el ilicito, el autor conoce tales circunstancias, no obstante, decide activar
la bomba y con ello da muerte tanto a la celebridad, su seguridad, como a
su familia. En el presente ejemplo, el autor responde por dolo directo con
la celebridad que asesinO, por cuanto conocia y deseaba esa muerte,
mientras que, se le imputa por dolo indirecto respecto a la seguridad, ya
que, si bien no deseaba ese resultado, conocia que efectivamente iba a
suceder. Finalmente, responde por dolo eventual con los familiares del
famoso, puesto que, conocia sobre la eventual muerte que podria

ocasionarse a estos en determinado escenario.

Respecto a la tipicidad, Enrique Orts, fino como de costumbre, refiere a la
exactitud que debe presentarse en la adecuacion del acto al tipo que: “De suerte que si la
conducta realizada no reline todas y cada una de las caracteristicas, requisitos y elementos

exigidos en la norma penal” (Orts Berenguer, 2004, pag. 73)
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En definitiva. la tipicidad por todo lo antes analizado, implica una subsuncién
precisa de la conducta prohibitiva realizada con cada uno de los elementos del tipo, de tal
manera, que se ajusten perfectamente, por ello, para que una conducta humana sea tipica
debe ser ejecutada de forma exacta, idéntica y textual con los elementos normativos y

descriptivos que prevea el tipo penal.
4.2.1.3 Antijuridicidad.

De constatarse que la conducta humana se adecua exactamente a un tipo penal,
podemos escalar al siguiente peldafio, el cual es, verificar si la accién u omision generada

es contraria a Derecho, es decir, es 0 no antijuridica.

La antijuridicidad en términos generales del Derecho manifiesta la contradiccion
de una conducta con el ordenamiento juridico vigente, por ello, el referido término puede
ser utilizado en diversas ramas del Derecho donde se haya transgredido alguna norma, no

obstante, en la practica, la antijuridicidad es empleada Unicamente en el Derecho Penal.

Asimismo, en variados textos doctrinarios® se emplea la palabra injusto como
simil de la antijuridicidad, sin embargo, ambos términos tienen una connotacion diferente,
pues, el injusto se utiliza cuando la conducta tipica ya ha sido calificada como antijuridica,
mientras que, la antijuridicidad refleja la cualidad de una accién a calificarse como

contraria a Derecho.

El doctrinario Juan Bustos Ramirez, para conceptualizar la antijuridicidad hace

referencia a la acostumbrada divisién doctrinal en dos dimensiones:

La antijuridicidad tiene un caracter material y formal y por consiguiente la
afeccion a un bien juridico y su imputacion objetiva al hecho tipico, resultan
aspectos fundamentales y anteriores a resolver si existen o no causas de
justificacién. La antijuridicidad es mas que una valoracién puramente negativa,
esto es, la no presencia de causas de justificacion, luego necesariamente hay que

partir considerando que hay una situacion valorativa que es trascendente para el

3 Manual del Derecho Penal Parte General de Eugenio Radul Zaffaroni, 2004, Sociedad Andnima Editora
Comercial; Derecho Penal Parte General de Francisco Mufioz Conde, 2015, Tirant o blanch.
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conjunto del ordenamiento juridico, como es la afeccion a un bien juridico.
(Bustos, 2005, pag. 31)

Dogméticamente la antijuridicidad se ha escindido en dos esferas, una formal y
otro material. La formal consiste en la mera contradiccion de una conducta con los
preceptos establecidos en el ordenamiento juridico. Por su parte el material, implica la
verificacion de una verdadero ofensa o transgresion al bien juridico que se protege. Un
ejemplo claro de lo argumentado es cuando una persona falsifica la firma de otra en
determinado documento. Formalmente existe una contradiccion con la norma prohibitiva
de realizar dicha conducta, no obstante, si el documento falsificado jamas ingresé al
trafico juridico o mercantil, no ha lesionado ni ha puesto en peligro ningun bien juridico,

por lo tanto, materialmente no se ha configurado la antijuridicidad.

Ahora bien, la ofensa al bien juridico que constituye el juicio de desvalor del
resultado puede verificarse de dos modos, en lesion o puesta en peligro. Al respecto,
Roberto Falcone, manifiesta que ciertos delitos “requiere para su consumacion la efectiva
destruccion o menoscabo del bien juridico tutelado y otros la simple amenaza.” (Falcone,

2008, pag. 255)

En este sentido, la lesion a un bien juridico se debe entender tanto en un sentido
material o inmaterial, pues, existen delitos como los de homicidio o robo, donde la
destruccidn o dafio al bien juridico es materialmente comprobable (perdida de la vida, y
del bien mueble), mientras que, en delitos contra el honor y buen nombre se menoscaba
el bien juridico de manera inmaterial. Por su parte, el delito de peligro no exige un lesién
o0 dafio como tal, sino, la potencial probabilidad de lesién de un bien juridico, aunque este
después no se produzca, por lo tanto, existe un adelantamiento de la punibilidad* cuyo

justificativo esta en la creacidn de un riesgo no permitido.

Bajo esta linea argumentativa, es valido precisar que los delitos de peligro se

subdividen en dos clases: peligro concreto y peligro abstracto.

Los delitos de peligro concreto exigen como presupuesto normativo demostrar la
puesta en peligro en especifico de un bien juridico, es decir, de qué forma probable,

préxima y posible se amenazd con una verdadera lesion al bien juridico que se protege.

4 Derecho Penal del Enemigo, Eugenio Raul Zaffaroni, 2006, Dykinson, pag 189.
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En contra posicion, lo delitos de peligro abstracto no exige la demostracion de la amenaza
en concreto al bien juridico resguardado, pues, lo que realmente se sanciona son los
peligros creados de forma general, pese a que en esos casos la amenaza no sea proxima o

inmediata.

En definitiva, la antijuridicidad constituye el juicio de desvalor del resultado de la
accion tipica, misma que puede desvirtuarse inicamente por la concurrencia de alguna de
las causales de justificaciones, las cuales excluyen la antijuridicidad y por ende la
conducta prohibitiva se transforma en licita. En este sentido, Francisco Mufioz Conde,
sostiene que: “Normalmente la realizacion de un hecho tipico genera la sospecha de

antijuridicidad, pero esta presuncion puede ser descartada con una causa de justificacion”

(Mufioz Conde, 2015, pag. 322)

Por tanto, las causas de justificacion de la antijuridicidad son aquellas
circunstancias en las cuales el ordenamiento juridico permite realizar una conducta
prohibitiva ya sea por razones juridicas o sociales. En este sentido, al momento que se ha
logrado justificar que la conducta ilicita realizada queda excluida por alguna de las

causales que se detallara en lo posterior, esta deja de ser tipica y se convierte en licita.

El efecto de la comprobacién de una causa de justificacion es la carencia de
responsabilidad penal, por cuanto su conducta ha dejado de ser tipica y por ende el juicio
de reproche no puede continuar.

Al igual que la antijuridicidad, las causas de justificacion de esta, se escinde en
dos elementos, uno subjetivo y otro objetivo.®> El elemento objetivo se lo encuentra en
aquellos presupuestos normativos que el legislador ha previsto para que se pueda actuar
en uso de una causal de justificacion. (Ejemplo de aquello es, en el caso de la legitima
defensa, donde necesariamente se debe estar frente a una agresion actual e ilegitima).
Mientras que, por su parte el elemento subjetivo, consiste en el conocimiento que tiene la
persona agredida de actuar conforme a una causa de justificacion dentro de los limites

permitidos por la misma ley.

Ahora bien, las causas de exclusion de la antijuridicidad en el ordenamiento

juridico ecuatoriano son tres: legitima defensa, estado de necesidad y cumplimiento del

5> Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal Parte General, 2015 Novena edicién, pag. 322.
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deber legal. En los tres presupuestos antes detallados, la justificacién queda verificada
cuando se actGa en proteccion de un bien juridico propio o ajeno, cada con sus

peculiaridades correspondientes.

No obstante, el desarrollo normativo al respecto a la causal denominada
“consentimiento de la victima” es exiguo, por ello, y al ser una de las razones por la cuales
se ejecuta este trabajo de investigacion, realizaré un analisis doctrinal al respecto, para lo
cual, es pertinente apoyar mis argumentos con postulados de reconocidos jurista como,
Francisco Mufioz Conde, quien al hablar del ambito de accion de las causales de
justificacion, nos dice que: “El ambito de las causas de justificacion se extiende hasta
donde llega la proteccion normativa del bien (juridico) que, por renuncia (consentimiento)
de su titular se permite atacar” (Mufioz Conde, 2015, péag. 333)

Nuestro Estado de Derechos Constitucionales, proclama, una serie de derechos de
rango convencional, los cuales se los ha catalogado como derechos de libertad. En este
sentido, es inconcebible no concebir que, en nuestro pais, el Estado tiene como deber
principal respetar y proteger nuestras libertades individuales.

Esta esfera de proteccién enmarca un accionar positivo y negativo por parte del
Estado; el positivo consiste en el ambito de proteccion como tal que debe brindar este
ente a través de su aparataje, mientras que el negativo supone la no interferencia de este

en las decisiones propias y autbnomas de los ciudadanos.

En este orden de ideas, el Estado debe respetar las decisiones libres y voluntarias
que toma una persona dentro de sus relaciones sociales, sin que esto signifique, una

anarquia per se.

Las referidas decisiones libres y voluntarias denotan consentimiento por parte del
agente que las emite, y justamente cuando existe aquiescencia, hay juridicidad, es decir,
las conductas que se ejecutan quedan plenamente justificadas. Muchas de las acciones
tipificadas como delito tienen como factor principal la carencia de consentimiento en la
victima, por ello, si la victima consiente en el acto, este deja de ser lesivo 0 amenazante
para sus derechos y por lo tanto no es antijuridico. (Tal es el caso de las cirugias plasticas
como la rinoplastia donde se realizan lesiones en la humanidad de la persona por una

cuestion meramente estética, no obstante, el cirujano no responde penalmente por estas)
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Ejemplificando lo antes argumentado, tenemos que: Juan aborda un avion con
rumbo al destino de sus suefios, durante el trayecto no recuerda con precision si apago el
qguemador de su departamento, por lo cual, llama a su vecino y le solicita que verifique si
el quemador este encendido. No obstante, el acceso al interior del departamento esta
limitado por cuanto su vecino no tiene las llaves para ingresar, por ello, Juan le dice entra
como sea. Su vecino toma una piedra y la estrella contra una ventana, logra ingresar al

departamento para darse cuenta que la hornilla estaba apagada.

En el presente ejemplo, tenemos que el vecino, adecué normativamente su
conducta delictiva al tipo penal de dafio a bien ajeno; y en efecto existio lesion a la
propiedad (bien juridico), no obstante, este no responde penalmente por cuanto tuvo el

consentimiento del titular del bien juridico.

Sin perjuicio de lo antes desarrollado, si el legislador pretende incorporar esta
figura, es necesario que fije limites al ambito de aplicacion de la causal de exclusion de
consentimiento de la victima, por ello, en el presente trabajo investigativo, planteamos

los siguientes requisitos:

1. El consentimiento debe quedar debidamente manifestado, sin que
necesariamente sea expreso.

2. Los bienes juridicos susceptibles de disposicion por el titular deben estar
expresamente autorizados en la ley.

3. Unicamente las personas capaces conforme con la ley o jurisprudencia
pueden disponer de sus bienes juridicos.

4. El consentimiento dado por el titular del bien juridico no debe adolecer de
vicio alguno (error, fuerza, engafio)

5. El consentimiento debe concederse antes la comision del hecho.

Finalmente, es valido recalcar que muchos juristas® de forma errada relacionan el
término acuerdo con consentimiento, por ello, se puntualiza que el acuerdo excluye la
tipicidad por cuanto ataca a los elementos del tipo penal, ya que, no existe antijuridicidad
material solo formal (es decir no existe lesividad 0 amenaza a un bien juridico), por lo

tanto, la conducta no llega ser antijuridica.

6 Tal es el caso de Barja de Quiroga.
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4.2.1.4 Culpabilidad.

Una vez verificada que la conducta tipica es antijuridica y que no existe causa que
justifique a su accién, podemos avanzar al Gltimo peldafio denominado culpabilidad o

también conocido doctrinalmente como la imputacién subjetiva.

Al respecto, Pedro Granja, nos manifiesta que: “la culpabilidad nos brinda dos
cuestiones centrales para el juicio valido: 1) El crimen es una obra humana, 2) Quien
orienta su conducta al reato es capaz de discernir claramente que violador materia que le

advierte la sancion que recibira por obrar de tal manera” (Granja, 2019, pag. 155)

En este sentido, la Culpabilidad consiste en el juicio de desvalor del autor, es decir,
el juicio de reproche personal normativo por la realizacién de una conducta tipica y
antijuridica. Este reproche implica necesariamente la capacidad del autor y la naturaleza
del desvalor realizado. (Autores como Percy Cavero Garcia’ incluyen el concepto

tradicional que refiere el elemento de actuar de un modo distinto).

Anteriormente, la culpabilidad prescindia de un factor normativo, pues se centraba
unicamente en la relacion de la psiquis del autor y el acto cometido, por ello, el dolo y la
culpa (hoy, elementos subjetivos del tipo) formaban parte de los elementos de la
culpabilidad. Es Wetzel® con el finalismo, quien inaugura los presupuestos normativos de

la culpabilidad, y reorganiza el dolo y la culpa dentro de la tipicidad.

Ahora bien, Percy Garcia, ya nos habla de ciertos requisitos que deben cumplirse
para la configuracion de esta categoria: “En la culpabilidad se exige que justo haya sido
cometido por un sujeto penalmente responsable es decir por un sujeto capaz de

desestabilizar la vigencia de las expectativas de conductas institucionalizadas en norma.”

(Cavero Garcia, 2005, pag. 129)

Los elementos normativos de la culpabilidad se desprenden de la misma Teoria
General del Delito, esto es, la capacidad de culpabilidad, conocimiento de la

antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta. Con la verificacion de estos tres elementos

7 Cavero Garcia, Percy, La imputacidn subjetiva dentro del proceso penal, 2005, pag. 126)
8 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemén, 2da edicidn, 1964, pag.41.
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podemos determinar si el autor de una conducta tipica y antijuridica es culpable o no, por

ello, analizaremos cada uno de estos presupuestos:

1. La capacidad de culpabilidad: Como primer punto, vale destacar que las
normas penales estan dirigidas aquellos individuos capaces de motivar su
conducta conforme los mandatos legales. En este sentido la
“motivabilidad” presupone la capacidad del ser humano para reaccionar
frente los mandatos normativos, a traves de sus facultades afectivas e
intelectuales, por ello, cualquier alteracion de estas, conlleva a la exclusion
0 atenuacion de la responsabilidad penal. Bajo estos términos la capacidad
de culpabilidad consiste en la madurez emocional (edad) y obviamente la
capacidad para motivarse (facultades psiquicas o intelectuales) que debe
tener el autor de una conducta prohibitiva para reprochesele dicho acto.
No obstante, las facultades intelectivas de un sujeto se ven condicionadas
por los factores socioculturales en donde se desarrolla, por ende, las
referidas facultades se verdn seriamente influenciadas por la interaccion
que tenga este con su entorno.

2. EIl conocimiento de la antijuridicidad: Verificado la capacidad del autor
para poder motivarse, se debe constatar si este, tenia conocimiento de que
su conducta esta prohibida por el ordenamiento juridico, sin que esto
signifique que el autor, deba conocer cada uno de los elementos del tipo
penal que se le imputa, basta que tenga motivos suficientes para conocer
que su conducta es contraria a las normas que rigen la convivencia social.
Ejemplo de aquello®, es el autor que ejecuta un asesinato, no se le exige
que tenga conocimiento que, matar a una persona buscando el despoblado
constituye la conducta delictiva antes mencionada, basta que conozca que
queria matar en la noche con el objeto de eludir testigos para que pueda
reprochérsele su actuar. Ahora bien, nuevamente se hara referencia al
factor cultural, pero esta vez dentro del conocimiento de la antijuridicidad,
pues, ya lo decia Francisco Mufioz Conde: “En una sociedad en la que
coexistan distintos sistemas de valores hay que admitir que haya
individuos que ejecutan un hacer, sin conocer que es ilicito, porque ese

hacer es normal en su grupo.” (Mufioz Conde, 2015, pag. 410).

% Rodriguez Felipe, Curso de Derecho Penal, Parte General Tomo II, 2020, pag. 193.
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En una comunidad donde la diversidad de culturas y tradiciones son
dispersas (y por ende el nivel de conocimiento es distinto), existe la
posibilidad que una persona aun pudiendo conocer de la ilicitud de sus
actos, piensa que actta de forma licita, debido a que, dentro de su grupo
social en concreto, dicha conducta es normalizada.

3. Exigibilidad de la conducta: Si bien es cierto que, la ley tiene como
caracteristica principal la generalidad de sus destinatarios, quienes estan
Ilamados al cumplimiento de esta, no es menos que (en el caso penal), los
grados de exigencia de este cumplimiento varian cuando en una
determinada situacion extrema, no se le puede exigir a una persona actuar
conforme a Derecho, ya que, de hacerlo, conllevaria un sacrificio excesivo
para este. En otras palabras, para que una persona se le pueda reprochar
una conducta tipica y antijuridica, es necesario verificar si le era
humanamente exigible actuar conforme el ordenamiento juridico vigente,
caso contrario, se debera eximir de responsabilidad. Seguramente el lector
se debe estar preguntado: ¢Por qué? Como se sostuvo anteriormente, el
grado de exigencia varia cuando una causa extrema impera sobre la
conducta exigida, a tal punto, que de actuar conforme a derecho supondria
el sacrificio de la vida propia o la integridad (sin que estos sean los Gnicos
casos). En este sentido, el Derecho Penal no puede exigir héroes, ya que
de hacerlo seria contrario a la naturaleza del humano per se. Felipe
Rodriguez!® plantea el tipico ejemplo de los montaiiistas que cuelgan de
una cuerda en un acantilado, donde el montafiista A que est4 por encima
del montafiista B se percata que la cuerda no soportara el peso de ambos,
por lo cual decide resguardar su vida y corta la cuerda de la cual se sujeta
B, ya que, de no hacerlo, de todos modos, moririan ambos. A esta eleccion
entre la vida propia y la de otro, se le llama doctrinalmente como estado
de necesidad exculpante. (de igual manera, esta teoria ha sido utilizada de
forma abusiva en algunas ocasiones), sugiero la lectura del voto salvado
en el caso Erdemovict?, en el cual se exime de responsabilidad por estado
de necesidad exculpante al soldado Erdemovic, quien ejecuto a varios

civiles musulmanes, aduciendo que, si no realizaba dichos asesinatos, él

10 Rodriguez Felipe, Curso de Derecho Penal, Parte General Tomo Il, 2020, pag. 429.
1 Erdermovic (IT-96-22) United Nations International Tribunal for ther former Yugoslavia.
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hubiera sido el ejecutado y esto de ninguna forma hubiera impedido la

ejecucion de los civiles, ya que, otro soldado lo habria remplazado.

Por otro lado, como es costumbre en todas las categorias de la Teoria
General del Delito, al final de cada una de ellas, se analiza sus causas de
exclusion o justificacion, es asi que, la culpabilidad no es indiferente a
aquello, por lo que, doctrinalmente se le ha asignado a cada elemento de
configuracién de la culpabilidad, sus respectivas causales de exclusion.

En este sentido, la inimputabilidad, los trastornos mentales y los estados de
embriaguez (por caso fortuito o embriaguez absoluta) excluye la capacidad de
culpabilidad, mientras que, el error de prohibicion excluye el conocimiento de la
antijuridicidad; y finalmente el miedo insuperable, el estado de necesidad exculpante, el

encubrimiento de parientes excluye la exigibilidad de la conducta.

Finalmente, es valido precisar que, para la configuracion de la culpabilidad de
determinado autor, es necesario que concurran a la vez, los tres elementos desarrollados
en lineas anteriores. (capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y
exigibilidad de la conducta). Una vez verificada que la conducta es tipica, antijuridica 'y

se puede realizar el reproche a determinada persona, estamos frente a un delito.
4.2.2. Teoria de la imputacion objetiva
4.2.2.1. Origen y Fundamentos Teoricos.

La Teoria de la imputacidon objetiva a diferencia de lo que se habla en las
facultades de Derecho de la mayoria de las universidades en Latinoamérica, tiene su
origen a inicios de siglo X1X, a partir de los postulados de Friedrich Hegel (1968), quien
sostenia que solo las acciones reconocidas como propias pueden ser imputadas. Para lo
cual, Hegel reconocia dos tipos de consecuencias de las acciones; la primera vinculada a
los efectos que mi conducta produce en la alteracién del mundo exterior; y, la segunda,
relacionada con los efectos que producen esa alteracion al mundo exterior que ha sido

creada a raiz de mi conducta.

De esta manera Hegel, pone un limite a la imputacién, por cuanto, un individuo
solo puede ser imputado por la conducta que realiza, mas no, por los efectos posteriores

que se deriven de ella. En palabras del renombrado filosofo: “Una persona solo le puede
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ser imputado aquello que constituya su obra y no aquello que sea resultado de la simple
casualidad, de la mala suerte o del destino.” (Reyes Alvarado, 1996, pag. 49). En este
sentido, para la debida imputacion de la conducta realizada a cierto sujeto, se debera

determinar si el resultado producido se relaciona directamente con su actuar.

Por su parte Karl Larenz (1988), toma los postulados planteados por Hegel y
realiza una critica al respecto, sosteniendo que la postura de Friedrich estd basada
Unicamente en la causalidad adecuada, pues, no se toma en cuenta la objetividad de la
conducta realizada por el autor. En este sentido Karl asevera que el resultado producido
por cierta accionar, debe ser el producto objetivo de la realizacion de una conducta, caso

contrario, seria un acontecimiento fortuito.

Bajo esta misma linea de ideas, Richard Honig (1990) de forma categorica,
manifiesta que el juicio causal debe apartarse -en parte- de la imputacion, para lo cual
plantea una serie de criterios objetivos conforme los cuales se pueda imputar el resultado
de una conducta a una persona, sin que necesariamente el nexo causal sea el factor
dirimente. Asimismo, Honig, va introduciendo los atisbos que dieron pie a Wetzel para
desollar su teoria finalista, pues, afirmaba que la conducta humana tomo relevancia
juridico penal cuando esta, se predispone a cumplir la finalidad del resultado. En términos
del propio autor: “En consecuencia, solo con la finalidad objetiva que se debe afadir a la
causalidad hay base suficiente para considerar significativa juridicamente a la conducta
humana” (Honig, 1989, pag. 188).

Con estos fundamentos, Honig, dejo claro que los recorridos causales que no
formaban parte de una finalidad en concreto, como lo son los casos imprevistos 0
imponderables, no pueden ser susceptibles de imputacion (inclusive si fueren deseados),

por cuanto, no existe la posibilidad del autor de controlar el curso causal.

Todo esto, por cuanto el legislador al momento de expedir la ley penal presupone
mandatos con dos finalidades especificas, la cual es cumplir con los preceptos normativos
dadas en ella, y al mismo, tiempo prohibir el cometimiento de ciertas conductas a través
de su evitacion, no obstante, si al autor de una conducta no le es posible evitar
determinado resultado por cuestiones ajenas a su voluntad, es inconcebible pensar que

este podria ser sujeto de imputacién alguna.
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Posteriormente, Hans Wetzel (1964), considerado el padre del finalismo, expresa
que toda accién o conducta humana voluntaria esta dirigida a cierto objetivo, misma que

se ve consumada con la produccion del resultado final.

En este orden de ideas, lo que sostiene este autor es que la simple causalidad es
ciega, mientras que la finalidad es vidente, pues, la imputacibn meramente causal se
consume en la verificacion del resultado sin tomar en cuenta la voluntad del autor.
Mientras que, para el finalismo, la voluntad es el factor que materializa la direccion
(finalidad) del curso causal, es decir, la finalidad de la accion esta supeditada a la voluntad

del autor.

Hirsch, expresaba al respecto: “Wetzel trajo a colacion nuevamente que a la accion
le pertenece la intencion, con su subyacente contenido de voluntad, dirigida a la

realizacion objetiva” (Hirsch, 2004, pag. 136)

En definitiva, Hans Wetzel, revoluciond el Derecho Penal, ya que su teoria
contribuy6 en demasia para la explicacion del delito doloso (el dolo estaba dado por la
finalidad o intencién final del autor), basta decir, que hace escasos tres afios, nuestro
Cadigo Organico Integral Penal acogia la postura finalista del dolo (designio de causa
dafo), no obstante, se encontré con una serie de criticas fundamentadas, respecto a los
delitos culposos, situacion que intento solucionar con la teoria de la adecuacion social,

sin obtener los resultados deseados.

Por su parte, Claus Roxin retoma los postulados de Honig, en el sentido que, para
realizar la imputacién de la conducta a un determinado individuo, es necesario fijar
presupuestos normativos (imputacién al tipo objetivo), por ello, tras largas
investigaciones realizadas, desarrolla la imputacion objetiva a través del principio de
riesgo, donde, establece dos requisitos sine qua non: El riesgo creado debe producir el

resultado; y, ese riesgo debe estar contemplado dentro del alcance del tipo.

En otros términos, para que exista la imputacion objetiva, es necesario que un
individuo haya creado un riesgo juridicamente desaprobado (el cual no este cubierto por
el riesgo permitido) y que como consecuencia de este peligro generado se produzca un

dafio 0 amenaza a un bien juridico tutelad, dentro del radio de accién del tipo.
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Roxin (1997), tan fino como de costumbre, plantea la creacion del riesgo, ya que,
sostiene que el resultado o la causalidad no depende del autor exclusivamente, pues, esta
se puede ver entorpecida por factores externos, y por ende solamente la accion puede ser
imputable al autor. Con el concepto desarrollado, Roxin, de cierta forma prescinde del
resultado -no en su totalidad- y permite que la imputacion objetiva sea aplicada de forma

idonea en los delitos en grado de tentativa.

El discipulo de Larenz (Roxin), siempre sostuvo que: “La Tarea de la dogmatica
consiste en la introduccion de criterios de imputacion generales y objetivos determinados
normativamente” (Roxin, Ingerencia e Imputacion Obetiva, 2007, pag. 154) , es asi que,
coherente con su discurso, Claus desarrollo los criterios normativos para determinar el

juicio de imputacion, en cuatro puntos, que se detallan a continuacion:

1. Disminucién de Riesgos

2. Creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado.

3. Aumento del Riesgo permitido.

4. Esfera de Proteccion o ambito de aplicacion a la norma.

La profundizaciéon de cada uno de ellos se la realizara en el apartado exclusivo del

Funcionalismo Moderado.
4.2.2.2 Modelos de la imputacion objetiva en la historia.

En el capitulo anterior se desplegd una serie de argumentos doctrinarios que
sentaban las bases de los fundamentos tedricos de la imputacion desde sus origenes,
dentro del cual, se pudo avizorar las corrientes dogmaticas que cada uno de los autores

antes citados, aplicaron para desarrollar sus posturas respecto a la imputacion objetiva.

Ahora bien, conviene analizar precisamente esas corrientes doctrinarias que
dieron vida no solo a la imputacion objetiva, sino, al Derecho Penal en si, ya que, en su
tiempo (e inclusive hasta la actualidad) constituyeron los métodos mediante los cuales se
determinaba cuando un ser humano debia responder penalmente, de acuerdo con las

categorias dogmaticas desarrolladas por alguna de las corrientes a estudiar.

Es valido recalcar al lector, que estas corrientes han ido evolucionando a lo largo
de la historia, pues, los postulados de una tienen como base los principios de la otra, es

asi que, para el abogado en libre ejercicio recomiendo no “casarse” con ninguna de ellas,
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mas bien, explore la diversidad de estas y aplique la que mas convenga para su caso en

particular.

Como primer punto corresponde analizar el causalismo, para lo cual es menester
realizar la distincion entre causalismo y causalidad. La causalidad en estricto sentido
responde a la relacion de la causa con el efecto o el acto con el resultado, mientras que el
causalismo es la corriente dogmatica que utiliza la causalidad como su piedra angular
para determinar la autoria de cierto resultado, sin necesidad de adentrarse a la conducta

per se.

En este orden ideas, el causalismo tenia como base el curso causal de una conducta
con el resultado, como factor dirimente para determinar la responsabilidad de una
persona, es decir, esta corriente procura dirigir al Derecho Penal a componentes

exclusivamente verificables en la realidad.

Para el causalismo, la accion consiste en el movimiento corporal mediante el cual
se manifiesta la voluntad del sujeto, produciendo un cambio en el mundo exterior, es asi
que, en el sistema causalista basta comprobar cudl es la causa de determinado resultado
para asignar de responsabilidad penal a un individuo, desprendiéndose de los aspectos

internos del autor, ergo, el resultado tiene mas peso que la accién misma.

En términos de Felipe Rodriguez: “El causalismo, liga sencillamente el resultado
con la causa, entonces, esta persona sera culpable cuando se acredite su accion como
causa del resultado”. (Rodriguez Moreno, 2019, pag. 173) Por ello, la formula de

responsabilidad penal del causalismo es: C+R=CU*?
4.2.2.3 Teoria de la equivalencia de las condiciones.

El desarrollo de la presente teoria se la asigna al catedratico VVon Buri (2014),
quien sostenia en su famoso libro titulado Ueber Causalitat'® que, cada una de las causas
que producen determinado resultado deben ser ponderadas con igual equivalencia en la

generacion de este, es decir, se renuncia al postulado en el cual se afirma que una sola

12 Roxin Claus, Derecho Procesal Penal, Tomo |, 2008, 25edicion?, p4g.121.
13von, Buri, Ueber Causalitat Und Deren Verantwortung, 2014,
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causa produce un cierto resultado, y por ende, se asevera que todo factor que concurra en

la produccion del mismo es determinante juridicamente hablando.

En este sentido, la punibilidad de las conductas se extiende a limites totalmente
absurdos, pues, en el caso del robo de un automovil, la responsabilidad recae tanto en la
persona que roba, como en la persona que fabrico el automovil, la persona que lo
comercializé e inclusive en la propia victima, por haber adquirido el automovil. (ya que
todas estas son consideradas causas), pues, para esta teoria los sucesos de un hecho

delictivo no pueden ser explicados por la intervencion de una sola condicion o causa.

Todo esto debido a los principios de evaluacion de las causas que planteaba esta

teoria, al respecto Julius Glaser, expresaba que:

Para evaluar la relacion causal (....) existe un punto de apoyo seguro; si intentare
suprimir mentalmente por completo al supuesto autor de la suma de
acontecimientos y se ve a continuacién que el resultado se sigue produciendo, que
la sucesion de causas intermedias sigue siendo la misma, entonces es claro que el
hecho y su resultado no pueden ser reconducidos a la eficacia de esa persona. Si,
por el contrario, se muestran que, suprimida mentalmente esta persona del lugar
de los sucesos, el resultado no podia producirse o que hubiera tenido que
producirse por una via totalmente distinta, entonces uno estaria plenamente
legitimado para afirmar que éste ha sido efecto de su actividad. (Glaser, 1883,
pag. 47).

En este orden de ideas, todas las causas que generaban la produccion de un
resultado eran relevantes por cuanto, si se suprimia mentalmente cualquiera de ellas, el
resultado de igual manera se hubiera verificado. En este punto es valido recalcar que esta
teoria generaria un problema mayor al momento de delimitar los grados de participacion,
ya que, todos los causantes tienen la misma relevancia y por ende responderia en grado

de autores.

La formula de esta teoria se resume en: (causa causae, causa causati)'* “quien es

causa de la causa, es la causa del mal causado”.

14 Alban Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 2015, pag.127.
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4.2.2.5. Teoria de la causalidad adecuada.

En la basqueda de suplir las falencias de la teoria de la equivalencia de las causas,
Von Bar y Zitelman -quienes expresaba que, con la aplicacion de teoria antes analizada,
todos seriamos culpables- desarrollan la teoria de la causalidad adecuada o sine qua nom,
que sin negar que en todo hecho intervienen varios factores o causas para la produccién

de un resultado, sostiene que no todas ellas son de igual jerarquia.

En este sentido, esta postura excluye el curso causal de aquellas condiciones que,
por su lejania con la real concrecién de un resultado, no pueden ser objeto de imputacion
penal. Tal es el hecho, del herradero que forja un cuchillo que luego sera utilizado para

matar una persona; éste no podria ser imputado por el uso que se le dé al arma blanca.

Al respecto Gimbert Ordeig, explica que: “se denomina causa de un resultado —en
oposicion a la teoria de la equivalencia a aquella condicion “que es en general apropiada,
segun la experiencia, para producir el resultado tipico. Por consiguiente, solo la condicién

adecuada al resultado es causa” (Gimbert Ordeig, 1990, pag. 176)

Asimismo, Von Bar (1994), critica la hipdtesis mental (supresion de una
condicion) que debe realizarse en la teoria de las equivalencias de las conclusiones, sin
embargo, plantea el mismo procedimiento, con la diferencia de distinguir las causas
adecuadas de las deméas condiciones andmalas o superfluas, a partir de la experiencia
general, es decir, elegir aquellas condiciones que habitualmente (probable y posible)

produce un determinado resultado.

No obstante, lo antes manifestado conlleva a un problema enorme, por cuanto si
solo basta que la causa que genera un resultado sea probable y posible se desnaturalizaria
los delitos de resultado, bastando poner en peligro o amenazar un bien juridico en
concreto para realizar el juicio de imputacion, por lo tanto, todas las conductas delictivas

se convertirian en delitos de peligro.
4.2.2.6 Teoria de la relevancia tipica.

Mezger (1996), a quien se le atribuye el desarrollo de la presente teoria, propone
no desprenderse de la “condition sine qua nom” con el objeto de establecer el vinculo
causal netamente fisico; y, luego realizar un juicio de valor relacionado con la relevancia

penal o importancia juridica de la conducta que produjo el resultado.
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En este orden de ideas, no basta que se comprueba la relacién de causalidad entre
el hecho y el resultado, sino, que la conducta (condicién o causa) se adecue a la forma
tipica que prevea el tipo penal, con lo que se descartan los cursos causales atipicos (no

previstos en la norma).

Al respecto, Gomez Benitez, expresa que: “La pretension subyacente a esta teoria
es producto de una preocupacién politico criminal generalmente aceptada: se trata en
suma de restringir la excesiva amplitud de la teoria de la equivalencia de las condiciones
y merecen un sistema penal que gire en torno de la posibilidad como eje de la

responsabilidad penal” (Gomez, 1997, pag. 24)

En definitiva, la imputacion objetiva dentro de la teoria de la relevancia tipica se

realiza a partir de la concurrencia de tres presupuestos:

1. Nexo Causal entre accion y resultado.
2. Relevancia juridica del nexo causal.
3. Culpabilidad.

4.2.2.7. Finalismo.

El finalismo de Hans Wetzel y continuada en el futuro por Armin Kaufmann®,
tiene como base los postulados del causalismo, empero, no toma en cuenta Unicamente la
relacion entre la causa y el resultado (entendida como la voluntad humana), sino, ademas,

analiza y estudia la conciencia del autor al momento de ejecutarla.

Bajo esta linea argumentativa, lo que realizd Wetzel es una teoria que ocupe los
vacios dejados por el causalismo, como lo fue, pretender que todo curso causal sea de
interés juridico penal, pues, para la renombrada teoria, la conducta humana se reducia a
la comprobacién del curso causal de esta y por ende, tenia igual relevancia matar a una
persona buscando la noche (asesinato), que dar muerte a una persona (homicidio), por
ello, esta teoria reconoce que la Unica manera de diferenciar estas dos tipos de conductas
es analizando la intencionalidad de cada uno de ellas y para ello se necesita valorar al

agente productor de ese accionar.

15 Kaufman, Armin, Dogmatica de los delitos de omisién, 2006, pag 245.
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Para el finalismo, el mundo (los seres humanos) se organizan a través de
finalidades, por lo tanto, explican los fendmenos delictuales a partir de su finalidad, en
este sentido, el autor de un delito, no lo es por el simple hecho de ejecutar una causa, al
contrario, es responsable cuando ha querido -es su fin- realizar la referida causa. Con ello
Wetzel queria distinguir entre el movimiento corporal voluntario (propio del causalismo),

del ejercicio de la actividad final.

Sobre la caracteristica final de la conducta, Felipe Rodriguez sostiene que: “La
finalidad encuentra su sustento en la persona ya que gracias a su haber causado puede
prever las consecuencias de su actividad por lo mismo proponerse conforme a su plan de

consecucion de dichos fines” (Rodriguez Moreno, 2019, pag. 183)

Todas estas connotaciones dotaron de una relevancia exponencial al juicio de
desvalor de la accidn sobre el juicio de desvalor del resultado, dando origen a la teoria
del injusto penal. Consecuentemente de aquello, se revoluciond la Teoria General del
Delito, pues, se desplazo el dolo y la culpa a los elementos subjetivos de la tipicidad -
inaugurandose esta categoria- e incluyendo la reprochabilidad (capacidad de actuar
conforme a Derecho) a la culpabilidad; no obstante, trajo consigo relativos inconvenientes
con la determinacién de los delitos culposos por cuanto estos no estan previamente

dirigidos a causar una lesion a un bien juridico.

Por ello, Wetzel desarrolla la teoria de la adecuacién social, donde expresa que
los “seres humanos no son piezas de museo” (Polaino-Orts, Funcionalismo Normativo,
2014, pag. 251), haciendo alusion a la imperiosa necesidad de coexistir con ciertos riesgos
para la existencia de la sociedad en si —como lo es conducir-. Ademas, con estos
postulados dio cabida a las conocidas acciones sociales, las cuales consisten en diferenciar
las conductas que, produciendo un mismo resultado, no crean la misma conmocion en la
sociedad. Con ello pretendia distinguir, por ejemplo, entre las lesiones causadas por un

asaltante, de las realizadas en una intervencion quirdrgica.

En definitiva, el finalismo dio un gran paso para la modernizacion del Derecho
Penal, al prescindir del causalismo como elemento Unico de la imputacion objetiva, e
inclusive la teoria de la adecuacion social sirvi6 de base para desarrollar los postulados

del riesgo permitido, tema que se analizara en profundidad en el proximo capitulo.
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4.2.3. El funcionalismo Normativo Sistémico y la imputacion objetiva
4.2.3.1. Teoria Funcionalista Normativa Sistémica.

El Funcionalismo Normativo Sistémico, como se explicd en lineas anteriores,
tiene su origen en los postulados socioldgicos planteados por Niklas Luhmann, llevados
al campo juridico penal por el catedratico de la Universidad de Bonn, Giinter Jakobs.
Ahora bien, el estimado lector se debe estar preguntado: ¢Por qué a esta teoria se la
denomina asi? Porque el trabajo de Jakobs consistio en una reformulacion de la doctrina
penal, ya que, abandono todas la estructuras 16gico-objetivas que venian hasta la fecha
(finalismo), para vincular los conceptos basicos de la teoria del delito a la realidad, para
lo cual desarrollé la normativizacion no solo de las categorias de la teoria prenombrada,

sino, dotd de acepciones normativas a la persona, sociedad y comunicacion.

En este sentido, denomino funcionalista a su teoria por cuanto el Derecho a perse
cumple con cierta finalidad u objetivo dentro de la sociedad; normativa, por su desarrollo
fundamentado respecto a la proteccion de las normas como funcion principal del Derecho
penal; y, sistémica, por el medio en el que se desarrollan las relaciones sociales que el

Derecho rige (comunicacion). Cada uno de estos aspectos seran dilucidados mas adelante.

Para iniciar el estudio de esta teoria es necesario definirla, para lo cual nos
valdremos de la acepcidn dada por el creador de esta teoria, Glinter Jakobs: “aquella teoria
segun la cual el Derecho Penal esta orientado a garantizar la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad”. (Jakobs G. , Derecho Penal Parte General. Fundamentos y

teoria de la imputacion, 1997, pag. 125)

La identidad normativa que nos habla Jakobs comporta la unidad de expectativas
sociales de comportamiento que tenemos todas las personas como una especie de derecho,

las cuales deben estar normativizadas en la Constitucion y la ley.

En este orden de ideas el referido autor, expresa que una persona puede ser
considerada como tal en derecho, Unicamente cuando se es capaz de asumir obligaciones
con sus semejantes, y esto lo alcanza a partir de las adjudicaciones de roles. Los roles
presuponen las expectativas que las demas personas tienen con cierto individuo, las

mismas que se trasmiten a través de las conductas.
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El funcionalismo distingue entre dos tipos de expectativas: cognitivas y
normativas, las cuales fueron explicadas en el marco conceptual, empero, haciendo un
recuento: Las expectativas per se, consisten en la esperanza o posibilidad razonable de
que cierto suceso se realice, en este sentido, las expectativas cognitivas constituyen
aquellos hechos que la sociedad espera de cierta persona sin que las mismos sean vitales
para la subsistencia de la colectividad. Mientras que, por su parte, las expectativas
normativas, al igual que las cognitivas son aquellos hechos que la sociedad espera de
cierta persona, empero, estas son indispensables para la existencia de una comunidad o

grupo social. Ejemplificando lo dicho:

Rubén después de muchos afios, consigue tener una cita con una mujer muy
agraciada y de estatus social alto, por lo cual, decide invitarla al restaurante mas caro de
la ciudad de Quito. La cita ha sido programada para las 20h00 de un sabado, donde los
amantes se encontraran en el referido restaurante. Rubén tiene planificado salir de su casa
30 minutos antes de la cita, porque conoce que el dia sdbado el tréfico capitalino no es
tan congestionado, no obstante, al momento de dirigirse a la cita, ingresa a la avenida
principal y se encuentra con un embotellamiento, ergo, Rubén llegd retrasado al

restaurante a las 20h30 para enterarse que su damisela ya habia abandonado el lugar.

En el presente caso estamos frente a una expectativa cognitiva tanto para Rubén
como para su cita. Rubén quitefio de nacimiento, bajo su experiencia, conocia que los
sébados el trafico automovilistico era bajo (expectativa), no obstante, su conocimiento no
era ciencia cierta y lleg6 tarde a su destino (se defraudo su expectativa). Si en un futuro
no desea perder la oportunidad de salir con una mujer atractiva, debera ser mas precavido.
Como se puede entrever, la defraudacion realizada por Rubén no tiene relevancia en el
auditorio social, por cuanto, no altera significativamente el mundo con la violacion de

este tipo de expectativas.

Rubén, planea una cita en un apartado mirador de la ciudad, con el hombre que
siempre idealizo; y, efectivamente Rubén y su cita llegaron a su destino y entablaron una
charla. Momentos después Rubén, le realiza propuestas indecorosas a su cita, a lo cual
este Ultimo se niega y le solicita que le lleve a su casa, no obstante, Rubén intenta
someterlo a la fuerza para tocar sus genitales, hecho que lo consigue. Después de un

algido forcejeo, la cita de Ruben logra escapar.
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En este ejemplo, la cita de Rubén no le bastara inicamente con ser mas precavido
con las personas que lo cortejan (expectativa cognitiva), sino, es necesario la intervencion
estatal a través de la rama del Derecho més violenta, por cuanto, la actitud de Rubén a
mas de violar la expectativa cognitiva de su cita viol6 la norma (expectativa normativa)
que prohibe esa conducta. Como podemos observar la defraudacion normativa ejecutada
por Rubén, es de interés social, pues, la armoniay la convivencia de una sociedad se veria

comprometida con este tipo de actos, a esto, Jakobs lo llama expectativas normativas.

Estas nociones en palabras del autor han quedado expresadas de la siguiente

manera.

“Cada institucién normativa solo puede brindar una verdadera orientacion bajo
una cierta cimentacion cognitiva, de tal manera que no solo determina la comunicacion
de la contradiccién de la pena respecto de la contradiccion de la norma (defraudacién)
que lleva adelante el delincuente, sino, también la cimentacién normativa mediante el
dolor penal.” (Jakobs G. , Dogmaética de Derecho Penal y la configuracion Normativa de
la Sociedad, 2004, pag. 24)

Una vez explicado en qué consisten los dos tipos de expectativas, es momento de
adentrarnos a las reformulaciones realizadas por Jakobs, respecto a los conceptos

tradicionales del Derecho Penal, como lo es el delito y bien juridico protegido.

Todo estudiante de Derecho en cualquiera de las universidades del Ecuador tiene
conocimiento basico que el Derecho Penal tiene como funcion principal proteger bienes
juridicos (planteamiento erroneo para el funcionalismo). Hecho que no se reprocha a los
catedraticos, por cuanto, varios prestigiosos doctrinarios, como Luigui Ferrajoli, asevera

el argumento antes planteado.

No obstante, el Funcionalismo Normativo Sistémico, abandona y critica dicha
postura, por cuanto, sostiene de forma acertada para este autor, que el Derecho Penal tiene
su intromisién en las relaciones sociales cuando ya se ha transgredido un bien juridico
protegido por el Estado. En este sentido, si la mision principal del Derecho Penal es la de
proteger bienes juridicos, estariamos frente a un total fracaso del mismo, ya que siempre

recurrimos a él, cuando se atentado contra nuestros derechos.
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Entonces: ¢(Qué plantea el Funcionalismo Normativo Sistémico? El
Funcionalismo, sostiene que la funcion principal del Derecho Penal es la proteccion de la
norma, y como fin ulterior, la no erosion de las estructuras sociales que conforman una
comunidad, estas estructuras sociales se erigen a partir del respeto a las normas que rige
a determinado grupo social. (a esto también se le Ilaman identidad normativa), por ello,

la importacién de protegerla.

Ademas, fiel a los postulados de Niklas Luhmann (y de Hegel), Jakobs ve al delito
no como la accién tipica antijuridica y culpable -aunque normativamente si lo sea- sino
como el acto comunicativo defectuoso. En este orden de ideas, el funcionalismo plantea
que la norma contiene dos actos comunicacionales, uno de mandato (no matar) y otro de
sancion en caso de corromper el mandato (si matas, pena privativa de libertad de 7 a 10
afios). Jakobs hace referencia a la norma penal y no a la ley penal, pues, este es fiel
partidario de lo propuesto por Biding'® en la teoria de las normas. A grosso modo, Biding
sostenia que la norma penal es la que prohibe cierta conducta, por cuanto la ley penal no
es prohibitiva, es meramente descriptiva del hecho delictivo.

Ahora bien, el delito como acto comunicacional defectuoso realizado por el
defraudador o delincuente, expresa a viva voz gque no estd conforme a la configuracién
actual de la sociedad, declarandose en rebelién con la norma. Es ahi, cuando el Derecho
Penal interviene y expresa a través de la pena (otro acto comunicacional) que, a partir de
su conducta, la sociedad no se va a desconfigurar y va a mantener su identidad a través

de la imposicion de esta.

En definitiva, ha quedado claro con las consideraciones expuestas que, para el
Funcionalismo Normativo sistémico la funcion principal del Derecho Penal es garantizar
la identidad normativa de una sociedad, mediante la proteccion precisamente de las

normas que la componen.

Ahora bien, respecto a la pena, es légico inferir que, si la funcion del Derecho
penal cambia, el fin de la pena también lo hara y efectivamente esto sucede en la teoria

desarrollado por el catedréatico de la Universidad de Bonn.

16 Citado por Kaufmann, Armin, en Teoria de las normas, 1977, pag. 253.

56



El Funcionalismo Normativo Sistémico, se desprende de los fines
mayoritariamente aceptados por la doctrina y actualmente vigentes en nuestro Cédigo
Orgénico Integral Penal (Art. 52) a efectos de realizar su propio planteamiento que sea

coherente con la funcién que persigue.

En este sentido, Jakobs se desprende de los fines preventivos y asevera que el fin
de la pena es reafirmar la vigencia de la norma, pues, fiel a sus postulados, este nos dice
que el delito averia la comunicacion de la norma con la sociedad y la pena es el remedio
comunicativo para que la norma continue cumpliendo su funcion de comunicar (valga la

redundancia) a la sociedad.

En otras palabras, la norma es el espejo de una sociedad, pues a través de ella,
cierto grupo social comunica sus pretensiones, por ello, el delito constituye el acto
mediante el cual el delincuente expresa no estar conforme con esa norma y por lo tanto
no la respeta, mutilando con ello, la comunicacion que esta quiere transmitir a la sociedad,;
es ahi cuando la imposicion de una pena comunica a la sociedad que la norma es necesaria

para la subsistencia del orden y esta vigente, ergo, hay que cumplirla.

Al respecto Penaranda Ramos, sostiene que: “La mision de la pena es el
mantenimiento de la norma como modelo de orientacion para los contactos sociales.
Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al
cuestionamiento de la norma” (Pefiaranda Ramos & Cancio Melia, 1999, pag. 18)

Finalmente, para cerrar este apartado, es menester sefialar que la base de este
planteamiento en referencia a la pena tiene como base los pensamientos desarrollados por
Frederich Hegel'’, quien sostenia que la sociedad permanece en un estado denominado 0,
y que el delito constituia -1, es asi que, la pena al fungir como la restitucion del estado

anterior a la sociedad es + 1.

Por otro lado, Giinter Jakobs, cuando se referia a la tantas veces mencionada
identidad normativa, hacia alusién al conjunto de expectativas generadas por los
individuos de una sociedad que se manifestada a través de la promulgacion de normas.
Es asi que, la norma al ser expedida por el legislador (quien es elegido por eleccion

popular), refleja la voluntad soberana del pueblo.

17 Citado por Felipe Rodriguez en Curso de Derecho Penal Tomo Ill, teoria de la Pena.
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En este sentido, constatando el espiritu de las normas podemos verificar cuales
son las expectativas sociales de cada comunidad, es por ello, que para el funcionalismo
la normas son la imagen actual de lo que una sociedad desea y también repudia.

Polaino Orts, fino como de costumbre nos dice que:

“Cuando nos despertamos en la mafiana usualmente nos miramos en el espejo del
cuarto de bafo. Ese espejo refleja la imagen tal cual como somos, la imagen que
desprendemos en este momento. Alli en el espejo estamos nosotros con nuestras
imperfecciones. Lo mismo le pasa a la sociedad con la norma juridica. Tiene que mirarse
en ella y reconocerse a si misma. El espejo de la norma no puede devolver una imagen
falseada sino la imagen de como realmente es la sociedad, esto es: las expectativas de la
sociedad han de reflejarse tal como son el espejo de la norma”. (Polaino-Orts,

Funcionalismo Normativo, 2014, pag. 95)

La actualidad de la norma es crucial para el cumplimiento y vigencia de esta, pues
la sociedad no cumplird una norma con la cual no se sienta identificado, por ello, la
importancia de ir removiendo del ordenamiento juridico ciertas conductas que en el
presente no tienen la relevancia social que ostentaban en el pasado, tal es el caso, de los

actos catalogados como inmorales que hace poco estaban penados.

Ahora bien, es valido preguntarse: ¢Cual es la importancia de que la norma sea
espejo de nuestra sociedad? La importancia radica en que la norma expedida por el
legislador debe auto definirnos, es decir, que, al momento de abrir nuestro Codigo
Organico Integral Penal, el catalogo de delitos defina que conductas desprecia nuestra
sociedad, tal como lo es el asesinato, femicidio, violacion estafas, etc) y la importancia
de que esta auto definicion sea actual radica en la despenalizacion de ciertas conductas
como el homosexualismo, adulterio, inclusive aborto, para determinar que nuestra
sociedad ha vencido los dogmas religiosos y se ha culturizado, mostrando con ello, el

progreso intelectivo de esta.

Asi pues, la norma a més de fungir como reflector de las expectativas sociales de
singularizada sociedad funciona como guia de encamamiento para las personas se zanjen
a sus lineamientos. En este orden de ideas, la norma indica el camino por el cual los
ciudadanos deben transitar dentro de los diferentes roles que asumen todos los dias en su

diario vivir.
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Si bien es cierto, que el camino sugerido por la norma puede ser transgredido por
cualquier miembro de la sociedad, lo cual constituiria una defraudacion normativa, no es
menos que, ese desprendimiento de la norma seria objeto y la base de la imputacion

objetiva.

Pues, la norma funge como el faro que ilumina el camino a seguir por la sociedad,
que ella mismo a través de las leyes ha trazado, por lo tanto, debe cumplir con las
obligaciones asumidas (roles) y a la par ejercer sus derechos dentro de los limites
permitidos. El cumplimiento irrestricto de la norma conlleva a la realizacion de la
seguridad juridica, mientras que su desacato, genera la anarquia, ergo, el fin de la sociedad

como la conocemos.

Recordemos que el Funcionalismo Normativo Sistémico sostiene que para la
subsistencia de la sociedad es necesario llegar acuerdos normativos, lo que implica ceder
parte de nuestra “libertad” con el objeto de convivir en armonia con nuestros semejantes.
Estos acuerdos se traducen en obligaciones que deben ser cumplidos por la sociedad. Un
ejemplo de estos acuerdos sociales que se presentan en el diario vivir es el momento
cuando el seméaforo de una calle transitada se sitGa en rojo, por consiguiente, los
transelntes proceden a cruzar la misma con la seguridad que mientras el seméaforo se
mantenga en las condiciones antes dichas, no existira ningun atropellamiento o accidente
alguno. De igual forma se produce acuerdos sociales de manera viceversa con el mismo
ejemplo, donde el conductor tiene la seguridad que mientras se mantenga el semaforo en
verde, ningln transelnte debera cruzar la calle. Con todo esto, si tanto los transeuntes
como los conductores cumplen con sus acuerdos, se denota que la norma ha cumplido

con su funcion de guia y que la comunicacion que emana de ella esté vigente.
Finalmente, para abundar en lo ya dicho, Felipe Rodriguez expresa al respecto:

Que el cometido de la norma no se agota en servir de vehiculo de transmision de
expectativas sociales, sino que abarca otro ambito complementario de
trascendental importancia constituye una sugerencia sobre el camino que los
ciudadanos deben transitar si quieren comportarse de acuerdo a su rol personal.
(Rodriguez Moreno, 2019, pag. 198)
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4.2.3.2. Roxin y su modelo de imputacién de objetiva a partir del

funcionalismo normativo sistémico moderado

Como lo prometido es deuda en el apartado denominado origenes y fundamentos
teoricos de la imputacion objetiva, se hizo una resefian de la imputacion al tipo objetivo
y se enumero cuales son los criterios que maneja Roxin al respecto, ahora es momento de

desglosarlos y analizar cada uno de ellos:

1. Disminucion de Riesgos
2. Creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado.
3. Aumento del Riesgo permitido.

4. Esfera de Proteccion o ambito de aplicacion a la norma.

Respecto al primer elemento, Roxin (1998) plantea que la disminucion de riesgos
consiste en gue una conducta plenamente coincidente con el tipo penal objetivo no puede
ser imputable cuando la produccién del resultado generado ha anulado un resultado de

mayor peligro.

En este sentido, en el hipotético caso que una persona que esta al borde de caer de
un tercer piso hacia la planta baja es interceptada por otra, quien desvia su caida
(modificando el curso causal) a un balcén situado en el piso segundo, no podra ser

susceptible de imputacion alguna por las lesiones ocasionas por su actuar.

Roxin sostiene que, por razones politico-criminales, seria ilégico prohibir

acciones que mejoren la situacion de los bienes juridicos condenados a padecer un ataque.

En palabras del mismo autor: “lo que reduce la probabilidad de una lesion no se
puede concebir como dispuesto finalmente respecto a menoscabo de la integridad
corporal, esto vale para todos los casos de mitigacién de sucesos dafiosos” (Roxin,
Derecho Penal, Parte General, 1997, pag. 192)

No obstante Roxin recibi6 varias criticas al respecto, pues, muchos detractores
sostenian que su criterio de exclusion de imputacion objetiva debia solucionarse a partir
de un estado de necesidad perteneciente a la antijuridicidad, por ello precis6 que el “dafio”
al bien juridico realizado por la persona que actla bajo este criterio no existe formalmente,
mientras que en el estado de necesidad se debera verificar si el dafio ocasionado es menor

del que se intento evitar.
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Asi pues, en aras de diferenciar su criterio con las causas de exclusion de la

antijuridicidad, fijo tres reglas para que sea procedente la exclusion de la conducta:

1. Debe tratarse de un mismo bien juridico y que el titular de este sea el
mismo sujeto, excluyendo con ello los casos de estado de necesidad o
consentimiento de la victima.

2. Relacion de un mismo riesgo, es decir que la persona que actua bajo este
criterio no puede crear otra situacion de peligro para mitigar los dafios al
bien juridico, pues, de realizarse estariamos frente a un estado de
necesidad.

3. No estar obligado a actuar para reducir los peligros de la persona a quien

se auxilia.

Por su parte, la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado, Claus nos
manifiesta que una persona no puede ser imputable si no ha disminuido el riesgo, pero

tampoco lo ha aumentado de forma considerable y relevante a nivel juridico.

Roxin (1998), realiza el ejemplo tan cuestionado por la doctrina que hipotetiza el
caso, del sobrino que manda a su tio rico al bosque con la esperanza que lo intercepte un
rayo; y que efectivamente sucede, dando muerte su tio. EI autor explica que, si bien el
autor del delito deseo el resultado, este no se le puede imputar objetivamente, ya que el
riesgo creado no esta expresamente proscrito por el ordenamiento juridico, que, si bien

puede ser relevante, juridicamente es inocuo.
Al respecto el mismo Claus Roxin, nos manifiesta que:

“Una conducta con el que se pone en peligro de modo relevante un bien juridico
legalmente protegido s6lo podra cargar por causalidad el resultado por lo que este
no puede provocar finalmente de ese modo. En cuanto al punto de vista desde el
que se analiza la cuestion de la creacion del peligro rige también la prognosis
objetivo-posterior en la forma que se han impuesto en la teoria de la adecuacion,
es decir, todo depende de si un observador inteligente antes del hecho hubiera
considerado que la correspondiente conducta es arriesgada o que aumenta el
peligro y que para ello observador del eventual saber especial del autor en
concreto. Asi pues, si alguien aconseja a otro de un paseo sabiendo que también

esta al acecho un asesino, naturalmente habra que afirmar que hay una creacion
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de peligro y el hecho serd punible como asesinato u homicidio si se mata al

paseante” (Roxin, Ingerencia e Imputacion Obetiva, 2007, pag. 199)

En definitiva, si juridicamente el riesgo por més relevante que sea en el resultado
no esta proscrito o limitado por el ordenamiento vigente, no existe creacion de riesgo

objetivo considerable a nivel penal y por lo tanto no puede realizarse imputacion alguna.

Ahora bien, a partir de lo desarrollado se plantea una cuestion extra en el presente
criterio, sintetizado en este supuesto: ¢Qué pasa cuando se crea un riesgo juridicamente

desaprobado, pero no se materializa el peligro?

La imputacion objetiva no se agota con la sola verificacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, al contrario, necesita constatar que ese riesgo se ha

materializado en la realidad mediante un resultado lesivo.

En este sentido, se excluye la imputacion objetiva cuando el sujeto ha creado un
riesgo juridicamente desaprobado que atenta contra un bien juridico protegido, pero que

el resultado no esté vinculado con ese peligro.

Ejemplo de aquello, cuando una persona es apufialada en regiones no vitales de su
cuerpo, por lo cual es llevada de urgencias al hospital, y en el trayecto sufre un accidente
de transito que genera su muerte. En este caso el autor no podré iniciarse el juicio de

imputacion objetiva por el delito de homicidio.

Por el contrario, si una persona arroja por un acantilado a otra, con el fin darle
muerte a esta en el momento de contacto con el suelo, empero, la victima en la caida libre
golpea con unas piedras, produciendo la muerte antes de lo esperado; el autor no estaria
exento de imputacion objetiva, por cuanto la creacién del peligro es adecuada al resultado,
por méas que haya existido es una desviacién causal no prevista, la cual es insignificante

en el dafio provocado.

Por su parte, el aumento del riesgo permitido a diferencia de la falta de
responsabilidad penal en los casos donde el riesgo es relevante en la produccion de un
resultado, pero que juridicamente es inocuo, Roxin, plantea este criterio para conductas
que son relevantes juridicamente, pero que también estan excluidas de la imputacién

objetiva.
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Estas conductas si bien entrafian un peligro juridicamente relevante, no son

susceptibles de imputacidn porque el ordenamiento juridico los autoriza.

Tal es el caso de la conduccion, ya que, el solo hecho de conducir conlleva un
peligro para los transelntes y conductores, no obstante, las normas habilitan la creacion
de este riesgo a través de la licencia de conducir, en este sentido, si la persona actla
acatando todos los pardmetros previstos por las leyes de transito y genera la produccion
de un resultado lesivo, estard exenta de imputacion objetiva, ya que actud dentro de los

limites previstos del riesgo.

Ahora bien, el estimado lector, debe estarse preguntado: ¢Cuando se incrementa
el riesgo? Del ejemplo antes citado, una creacién de riesgo se daria en varias
circunstancias, tal es el caso de que el conductor del vehiculo que ha provocado un
determinado resultado no tenga la licencia de conducir, sus llantas estén en mal estado, o
conduzca en estado de ebriedad. No obstante, para Roxin, habra que verificarse si esa

creacion de peligro esta directamente relacionada con el resultado provocado.

Al respecto Roxin nos manifiesta: “se entiende el riesgo permitido una conducta que crea
un riesgo juridicamente relevante pero que de modo general independientemente del caso
concreto esta permitida y por ello a diferencia de las causas de justificacion excluyen ya

la imputacion al tipo objetivo” (Roxin, Derecho Penal Parte General, 2008, pag. 201)

Finalmente, la esfera de proteccidon o ambiro de aplicacién de la norma, parte con
la premisa que las normas juridicas penales, son creados con el fin de evitar determinadas
creaciones de peligro, en consecuencia, no todo resultado lesivo provoca la imputacion

objetiva, sino, Unicamente aquellos que estén dentro del alcance del tipo.

En este sentido, si el resultado creado por cierto sujeto (inclusive si es
juridicamente desaprobado), no esta previsto en los resultados que intenta evitar la norma,

no se podria atribuir objetivamente la conducta realizada a su autor.

Con esto, Roxin, trata de limitar la punibilidad de las conductas, pues para €l, es
necesario determinar un limite de supuestos que la norma juridica protege, de tal manera
gue no todo resultado dafioso sea imputable, esto incluye, las consecuencias secundarias
gue se producen a través de un ilicito. Ya lo decia Hegel, la conducta humana solo es

imputable a su autor cuando se la reconoce como propia, es decir, serd responsable una
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persona por los dafios que directamente cause con su conducta y no por las derivaciones
de esta, ya que, de asi suceder, retrocederiamos a la teoria de la equivalencia de las

condiciones (causalismo).

Con lo propuesto, Claus, da paso al analisis de la competencia de la victima en

ciertos delitos, para lo cual desarrolla cuatro casos:

1. La participacion en una autopuesta en peligro.
2. El consentimiento en una autopuesta. (temas abordar mas adelante)
3. Eltraslado del riesgo.

4. Los dafios derivados de un shock.

Si bien estos criterios son similares con los propuestos por el catedratico de la
Universidad de Bonn, Gunter Jakobs, existen marcadas diferencias, las cuales se
desarrollaran en un capitulo posterior dedicado al analisis y estudio de los postulados de

cada uno de ellos respecto a la imputacién objetiva.

En conclusion, Roxin (2007) nos da el tipico ejemplo citado por la doctrina, donde
la madre de una persona que ha sufrido un accidente de lesiones de transito muere por un
shock anafilactico al ver a su hijo desparramado en el suelo, en este caso, el autor del
delito imprudente solo respondera objetivamente por las lesiones ocasionadas al
transednte lesionado, mas no por la muerte de la madre de este ultimo, ya que, el delito
de lesiones en transito pretende evitar dafios ocasionados por accidentes entre

automotores y no, los efectos corporales a consecuencia de estos.

4.2.3.3 La imputacion objetiva desde el modelo menos decionista de Gunther
Jakobs.

Antes de iniciar con el andlisis de los criterios de Jakobs respecto de la imputacion
objetiva, los cuales, tienen una cierta vinculacion con la teoria de la adecuacion social
propuesta por Wetzel, es necesario plantear un ejemplo tipico® (al puro estilo de un libro
técnico de imputacion objetiva) para una mayor compresion. ¢ Dios aplico la imputacion

objetiva en el caso Adany Eva?

18 \/éase Felipe Rodriguez, Pedro Granja, Percy Garcia Cavero y el propio Gunter Jakobs.
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Es conocido por el auditorio social cristiano apostolico (e inclusive agnosticos o
ateos por cultura general), que el paraiso del Edén, al inicio de los tiempos (si usted acepta
la hipétesis creacionista), estuvo compuesto Unicamente por dos personas: Adan y Eva.
Todo en ese lugar era idilico, pues poseia todos los placeres que el ser humano necesita,

no obstante, existia una Unica regla divina y era: No comer del arbol prohibido.

Resulta que, Lucifer encarnado en una serpiente, induce mediante engafios
(viciando su consentimiento) a Eva para que coma del arbol prohibido; y, efectivamente
Eva come del fruto del arbol prohibido, para luego darselo a Cain sin explicarle su

procedencia.

Dios, al constatar que tanto Adan como Eva incumplieron con su Gnico mandato
divino, los condena a ser desterrados del paraiso y a la serpiente la condena arrastrarse

por toda su vida.

¢Lacondena impartida por Dios responde a los criterios de la imputacion objetiva?
La respuesta a esta pregunta sera contestada al final de este apartado, cuando el lector
tenga claro los criterios propuestos por Jakobs.

Los planteamientos de Jakobs se inclinan, como se venia anunciado en lineas
anteriores, con un atisbo de la teoria de la adecuacién social, pues Glnter concibe al
injusto como una perturbacion social, como la manifestacion del sentido incompatible

con la norma a partir de una defraudacion de expectativas normativas.

Ademas, Jakobs, de forma decisiva, sostiene que la imputacion objetiva tiene
como deber determinar en qué momento se ha producido la transgresion de las

expectativas sociales que surgen del rol asumido.

En este sentido, para el referido autor, la imputacion objetiva no es un escueto
vinculo entre la accion y el resultado, sino, el analisis de la conducta del autor a partir de
las expectativas normativas exigidas; y el andlisis de un resultado que cree perturbacion

en la sociedad producto del quebrantamiento de un rol asumido.

Es asi que, Jakobs plantea cuatro criterios, los cuales constituyen a la par,

presupuestos de exclusién de la imputacion objetiva:

e Principio de confianza
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e Riesgo Permitido.
e Prohibicion de Regreso.

e Autopuesta en peligro o competencia de la victima.
4.2.4. Exclusion de la imputacién objetiva
4.2.4.1 Principio de confianza.

En el mundo tan complejo en el que vivimos, donde las relaciones sociales son
practicamente anonimas por la multiplicidad de sujetos que interactdan en ella, es
necesario que los integrantes de una sociedad asuman un conjunto de roles para que sea

posible la supervivencia de una comunidad.

El rol entonces constituye la division de trabajo que asume cada integrante de la
sociedad para que esta funcione, pues, no es deber de los ciudadanos controlar los roles
de otras personas.

Ahora bien, los roles que cumplimos en la sociedad varian constantemente en el
dia, por cuanto, cada accion que realizamos tiene un rol inherente que debemos cumplir.
Asi cuando nos levantamos a estudiar o trabajar, debemos movilizarnos para llegar a
nuestro destino, para lo cual conducimos en nuestro automavil, en ese momento tenemos
el rol del conductor que conlleva al cumplimiento de tener los papeles al dia, a mantener
el carro en buen estado y cumplir con las sefaléticas de transito correspondientes. Luego,
al llegar a nuestro trabajo tenemos el rol ingénito a nuestra profesion, si es un médico,
debera atender con pericia y prudencia a sus pacientes, si es servidor pablico, a cumplir
con eficiencia, eficacia y probidad sus funciones. Al finalizar el dia, si es padre de familia,

asume ese rol, obligdndose a proveer de alimentos a sus hijos.

Como se puede observar, el rol varia segun las circunstancias que se presenten
cada dia. Jakobs distingue entre dos tipos de roles: comunes y especiales. Los comunes
como su nombre de indica son aquellas obligaciones en comdn que tienen todos los
integrantes de la sociedad, como lo es el rol de pagar impuestos, mientras que los
especiales, son los roles que se asumen por una profesion determinada (medico,

conductor, etc) o por ser garantes del cuidado de ciertos sujetos.
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En este orden de ideas, todas las personas, conocemos los roles que debemos
asumir a diario, y es aqui donde entra el principio de confianza, pues, los integrantes de
la sociedad confian en que sus semejantes cumplirdn con sus roles ya sean comunes 0

especiales, pues existe las legitimas expectativas normativas que exigen su cumplimiento.

Ejemplificando lo antes dicho, un médico tiene una cita programada para realizar
una intervencion quirdrgica, llega al quiréfano e inicia la incision correspondiente para
extraer una muestra maligna, no obstante, la operacion inesperadamente se complica y el

paciente muere por sepsis, ya que, el bisturi que utilizé no habia estado esterilizado.

La primera pregunta que debemos hacernos: ¢Es el Doctor responsable por la
muerte de su paciente? Para responder a esta pregunta, es necesario determinar si la
asepsia de los instrumentos quirdrgicos estd dentro del rol del médico cirujano. En
consecuencia, razonariamos que el medico no es imputable objetivamente, ya que, la
encargada del rol de limpieza del bisturi era la enfermera principal de cirugia, y el galeno
actué confiando en que todo su equipo médico cumplird su rol, ergo, la enfermera

defraudd una expectativa normativa.

En términos del propio Jakobs: “lo que no es compensado por el autor del delito
sera compensado por quién dirigentemente defraudd la confianza y sera él quien deba
responder” (Jakobs G. , Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la

imputacion, 1997, pag. 219)

En esta linea argumentativa, no cabe la menor duda que el rol es un delimitador
de competencias a las cuales estamos llamados a cumplir, pues este define los derechos y

obligaciones que ostentamos en determinas situaciones.

Sin perjuicio de lo antes dicho, existe una limitante para el principio de confianza
la cual consiste en el saber previo, es decir, si se tiene conocimiento que un tercero no
cumplira con el rol que se espera de él, no se podra invocar el principio de confianza

como excluyente de imputacién objetiva.

Retomando el ejemplo anterior, el médico cirujano sera imputado Unicamente si
conocia que la enfermera no desinfect6 los utensilios quirdrgicos, por cuanto, es garante

de la integridad de su paciente en su rol de médico.
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4.2.4.2. Riesgo permitido.

Partamos con la premisa de que toda actividad humana por mas pasiva que esta
sea entrafia un peligro o riesgo en mayor o menor medida segun sea el caso particular que

Se presente.

Estas actividades humanas se traducen dentro del &mbito juridico penal -no todas-
como el ejercicio de los roles asumidos por los integrantes de la sociedad, las cuales
conllevan inherentemente un riesgo para los bienes juridicos de las demés personas, tal

es el caso de la conduccion automovilistica.

Al respecto, Enrique Bacigalupo, nos expresa que: “No toda generacion de un
riesgo de resultado puede ser prohibida por el Derecho penal pues ello significaria una
intromision intolerable de la libertad de configuracion de accion” (Bacigulpo, 1999, pag.
118)

Lo citado es coincidente con el pensamiento del catedratico de la Universidad de
Bonn, pues, una sociedad sin riesgos no es posible y por ello es necesario tolerarlos dentro
de los limites razonables establecidos, ya que, Unicamente de esta manera se asegura la
coexistencia de un determinado grupo social. En este sentido, el riesgo permitido son
aquellos escenarios que ponen en peligro bienes juridicos, pero que, debido a su
importancia en el desarrollo de una sociedad, estan exentos de imputacion penal alguna

y por ende la comunidad permite los mencionados riesgos.

Ahora bien {Como se fijan los limites de los riesgos tolerables? A partir de una
ponderacion de costos y beneficios, en el sentido que, si el rol genera mayores beneficios

sociales que el peligro que crea, el riesgo queda totalmente justificado.

Por su parte, Von Diethelm (1996), asevera que juridicamente, los riegos
permitidos no pueden ser conceptualizadas en su totalidad por la amplitud de
circunstancias que se presentan en las relaciones entre individuos, por ello, plantea que
su concepto debe estar vinculado a las acciones socialmente admitidas. Planteamiento
que fue apoyado por Buaman y Bockleman quien sostenia que: “este asume potenciales
decisiones al margen de la ley no transmite ningun nivel de cuidado de forma continuada
de accion, siempre que no se encuentre obligado por lo que comunica socialmente”

(Bockleman, 2000, pag. 239). Lo cual es coherente con las bases por las cuales Jakobs
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desarrollo este modelo de imputacion, recordemos que Glnter concebia al injusto como
una perturbacion social y, por ende, si el injusto no causaba un resultado relevante en las

estructuras sociales, no se podria iniciar el juicio de imputacion a determinado sujeto.

Para resolver este entrafiado de controversias respecto a la valoracion que debe
tener el riesgo permitido, Jakobs definié a este en su dimension negativa: “deja de estar
permitido aquel comportamiento que el propio derecho define como no permitido
prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta o abstracta incluso bajo amenaza de pena
o de multa administrativa” (Jakobs G. , Derecho Penal Parte General. Fundamentos y

teoria de la imputacion, 1997, pag. 218)

No obstante, acepta que es imposible delimitar la multiplicidad de riesgos
permitidos, tal es el caso, de los médicos cirujanos, donde los estdndares que delimitan
sus riesgos estan dados por la lex artis, por ello, acepta los limites que historica y

socialmente han sido aceptados.

Ahora bien, ;Cuando se imputa objetivamente? Admitido entonces que cada rol
que cumple una persona en la sociedad conlleva a la creacion de un peligro, es necesario
que el portador de ese rol, lo administre de forma responsable, ya que, si este excede o

sobrepasa el riesgo permitido, seria objeto de imputacion.

Ejemplificando lo dicho: Juan va en su automovil a 50km/h, atrés de un anciano
que lleva la misma marcha, al ingresar a una curva, Juan decide rebasar, provocando un
accidente con el automdvil que venia en sentido contrario. En este caso, sin duda alguna
Juan rebaso el riesgo permitido, pues en una curva esta proscrito el adelantamiento de los
automaviles y producto de aquello, transgredio el principio de confianza en la legitima
expectativa de la victima de delito, quien esperaba que Juan no realizara dicha maniobra,

ergo, se imputa objetivamente por el resultado causado.

Por otro lado, Jakobs planteaba la cuestion del lado subjetivo de los
conocimientos especiales, pues, dentro de un sociedad tan globalizada y variada como la
nuestra, existiran personas dotadas de facultades fisicas y psiquicas peculiares o
especificas a diferencia de otras personas que no las posean, es decir, existen miembros
de la sociedad con conocimientos superiores en un tema especifico pero que debido al rol

general que cumplen no se les puede exigir actuar conforme su conocimiento especial.
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Al respecto Jakobs (1996), nos da el siguiente planteamiento, un estudiante de
Biologia trabaja como mesero en el restaurante mas caro de la ciudad, por lo cual, en
ejercicio de sus actividades es enviado a dejar un plato en la mesa no.3, durante el trayecto
se percata que en la ensalada hay una hoja morada perteneciente a una vegetacion

venenosa, no obstante, entrega el plato y al cabo de unas horas el comensal fallece.

¢Debe ser imputado objetivamente el estudiante de Bilogia por el delito de
homicidio? La respuesta es no, pues, el rol que se le exige dentro del restaurantes se zanja
en las funciones de servir, limpiar y lavar platos, y no el conocimiento de la toxicidad de
los vegetales, por ende, al momento de dejar el plato de comida en la mesa del comensal,
el estudiante no ha rebaso el riesgo permitido por su rol. No obstante, en caso de existir
en el ordenamiento juridico (En Ecuador no existe), se debera imputar por el delito de

omisién de socorro.

En este punto, estoy seguro de que, muchos de los lectores no estaran conformes
con la respuesta dada, por lo cual citaré al propio Jakobs quien fundamenté de forma
brillante su postulado de la siguiente manera:

“ Si seguimos manteniendo la tesis de que el Derecho penal debe involucrarse en
todos los aspectos de nuestras vidas esa posicion de verlo como un dispositivo paternalista
que nos castiga a todos por todo aquello que logramos investigar por todos los
conocimientos adicionales a nuestros roles no seria mucho mas favorable no aprender
nada , andar deambulando por el mundo como ignorantes absolutos porque bajo esta
concepcidn entre mas sabemos mas posibilidades tenemos de terminar preso” (Jakobs G.

, ZStw, 1995, pag. 223)

En definitiva, los conocimientos especiales no deberan ser tomados en cuenta al
momento de iniciarse un juicio de imputacién, siempre y cuando, la persona haya actuado

en funcion de un rol general.
4.2.4.3. Prohibicion de regreso.

Este criterio de la imputacion objetiva constituye un limite en la participacion
punible de una persona, donde quien, ha cooperado de manera culposa en la realizacién

dolosa de un tipo, no podra ser responsable penalmente.
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En este sentido, la prohibicion de regreso constituye aquel criterio que excluye la
imputacion penal, si una conducta se realiza de modo estereotipada, cotidiana, neutra o

inocua.

Se trata de determinadas circunstancias donde el autor de un delito desvia o
expande la responsabilidad penal a un tercero que ha actuado de forma mecanica en la
comision de un delito. En otras palabras, una persona facilita el cometimiento de un ilicito
al autor de este, sin que el primero quebrante su rol (no tiene conocimiento del aporte que

realiza).

Para ejemplificar lo argumentado, me hare valer de un caso suscitado en hechos
reales, donde el autor de este trabajo investigativo coadyuvd al planteamiento de la teoria
del caso para que el imputado sea declarado inocente. El sefior Marcos J, es un conductor
profesional, que labora a diario en su Dina (camion) realizando fletes desde la ciudad de
Guayaquil a la ciudad de Machala; un dia ciertas personas, lo contrataron para que
traslade empaques frutales hacia una hacienda ubicada en las periferias de la ciudad de
Machala, este aceptdé y emprendid su viaje; durante el trayecto se ejecutd un control
operativo de parte de la Policia Nacional, quienes le solicitaron que abra la puerta trasera
para inspeccionar el contenido de las encomiendas; y, para sorpresa de Marcos J, algunos
empaques frutales contenia cannabis, por lo tanto, los uniformados procedieron a

aprehenderlo.
¢ Queé tesis se manejo para ratificar el estado de inocencia de Marcos J?

Precisamente se utilizo el criterio de la prohibicion de regreso, pues, Marcos,
jamas rebaso su riesgo permitido, ya que, actud bajo su rol de conductor profesional, su
conducta se limit6 a trasladar la encomiendas por las cuales lo contrataron, que si bien,
este actuar pudo haber facilitado el cometimiento de un ilicito, Marcos desconocia de
aquello, pues, su rol consistia en el transporte de cualquier tipo de mercaderia y confiaba
que los contratantes no le enviarian dentro de los empaques sustancias sujetas a

fiscalizacion (principio de confianza).

Como podemos observar, la prohibicion de regreso consiste en no salpicar de
imputacién objetiva a un tercero, que, si bien puede cooperar en un hecho delictivo, este
no es penalmente imputable por cuanto actla estrictamente bajo su rol y con

desconocimiento de la conducta del autor del ilicito.
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Sin perjuicio de lo antes dicho, Roxin (1997) era escéptico respecto a este
planteamiento pues decia que la utilidad de este criterio se encontraba enmarcada dentro
del riesgo permitido y por ello era irrelevante su desarrollo.

Mientras que, en un sentido diferente, Welp*®, opinaba que el autor doloso que
actla de manera inmediata bloguea al extrafio el acceso de una responsabilidad por el
resultado pues la posibilidad de influencia del participe se reduciria a anteponer motivos
de eleccidn propias del autor principal ya que no lo puede calcular previamente.

Bajo estas consideraciones podemos entender el porqué de la denominacién de
este criterio (prohibicion de regreso) pues, el actuante en estos casos no se le puede

regresar la responsabilidad penal que pesa sobre el autor.

Finalmente, Jakobs (1997) explica este criterio a partir de tres presupuestos, el
primero, que consiste en el anonimato o carencia de relacion entre el autor del delito y un
tercero, tal es el caso, de un grupo de terroristas que amenaza con matar a un ministro si
un tribunal condena a uno de sus integrantes; el tribunal efectivamente lo sentencia y el
grupo terrorista mata el ministro. Los Magistrados quedan exentos de responsabilidad

penal.

En el segundo, existe una relacion prestacional o comercial entre el autor y el
tercero, pero que, el autor puede obtener la misma prestacién con otras personas, tal es el
caso, del ejemplo citado en lineas anteriores. Y el tercer presupuesto, que, si es punible,
se da cuando el autor del delito exige una conducta que inequivocamente conllevara a la
comision de un ilicito. Son los tan conocidos casos de induccion y complicidad, ejemplo
claro de aquello, se da cuando el tercero adiestra a los autores directos o coautores del
delito para neutralizar guardias.

En consecuencia, de todo lo desarrollado podemos aseverar que una sociedad con
necesidad imperiosa de prestaciones netamente estereotipadas y mecanicas no puede

prescindir de la prohibicion de regreso para su normal desenvolvimiento.

19 Citado por Roxin Claus, Imputacién objetiva en el Derecho Penal, 2012, pag 399.
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4.2.5 Responsabilidad de la victima
4.2.5.1 Auotopuesta en peligro de la victima o competencia de la victima.

El dltimo y cuarto cuadrante (objetivo del presente trabajo investigativo) de la
imputacion objetiva propuesta por Jakobs tiene una relacion estrecha con el riesgo
permitido, pues lo que se analiza es, si la supuesta victima de un delito ha rebasado su
propio riesgo permitido a tal punto que ha provocado el resultado que la convirtié en

victima.

En este orden de ideas, el presente criterio pretende valorar la intervencion de la
victima en el suceso generador de un resultado lesivo, pues, si esta comporta una conducta
deliberada arriesgada, debe asumir las consecuencias producto de su carente
autoproteccion.

Polaino Orts, explica de forma muy didactica lo dicho en lineas anteriores: “quien
juega con fuego asume tacitamente que debe quemarse”. (Polaino-Orts, Lo verdadero y

lo falso en el Derecho Penal del Enemigo, 2009, pag. 116)

La victima en el ambito de libertad que le otorga el Estado, puede
premeditadamente o no quebrantar su propio rol, rebasar su riesgo permitido e incumplir
con el principio de confianza, ergo, exponerse a ser lesionada, en este sentido, la victima
actia al margen de su autoproteccion, cuando voluntariamente se incorpora en una
relacion de riesgo donde no esta asegurada su integridad, sin que necesariamente
consienta en la lesién o perdida de sus bienes juridicos, empero, tacitamente asume la

inevitable posibilidad de sufrir dafios.

Felipe Rodriguez, considera tres supuestos en los cuales la victima adquiere su
condicion de tal: “1.- Que la victima haya cumplido su rol. 2.- Que la victima haya
incumplido su rol, pero dicho incumplimiento no es causa de la produccion de un
resultado negativo; y, 3.- Que la victima haya incumplido su rol y que el incumplimiento

sea la causa de la produccion de los resultados.” (Rodriguez, 2020, pag.256)

Logicamente, en el presente apartado, el presupuesto in examine es el tercero,
pues el Derecho Penal no puede recriminar a la persona que atenta contra sus bienes
juridicos, ni aquellas que han participado en esta relacion, salvo casos excepcionales

como la instigacidn al suicidio.
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Asi las cosas, Jakobs (1996) planted los requisitos que deben concurrir para

determinar el criterio de autopuesta en peligro:

1. En el suceso productor de resultado lesivo, debe producirse una actuacion
conjunta entre el autor y la victima.

2. Existe una actuacion consentida de la victima, entendiéndose como la
aquiescencia en la actuacion peligrosa, mas no en el resultado.

3. El autor del ilicito no debe estar en posicidn de garante de la victima

Para explicar estos presupuestos, procederé a ejemplificarlo de la siguiente
manera: Salvador un joven de 23 afios, siempre ha tenido atraccion por las mujeres
mayores y entretenidas, es asi que empieza una relacion con Anahi, quien lo invita a una
discoteca. Se encuentran en el lugar antes prefijado y empiezan a entablar una
conversacion, luego bailan, se divierten y se juran amor eterno. En el transcurso del idilio,
Anahi bebio en exceso. Una vez finalizada la hora funcional de la discoteca, Anahi
ingresa a su automavil y lo invita a Salvador a su departamento, lo cual es aceptado sin
vacilacion alguna; en el trayecto al hogar de Anahi, esta conduce imprudentemente, ergo,
se estrella contra un poste, provocando lesiones tanto en ella como en su acompafante.

Al siguiente dia Salvador presente una denuncia por las lesiones cometidas por Anahi.

¢Debe responder Anahi penalmente por las lesiones provocadas en la humanidad
de Salvador? Realicemos un check list con los parametros fijados por Jakobs, el primer
punto se cumple, por cuanto en la accidn lesiva existen Unicamente dos intervienes Anahi
y Salvador, quienes de forma conjunta decidieron trasladarse en el automovil. Segundo
punto, Salvador, consciente de que Anahi habia tomado en exceso y no estaba en
condiciones de responder a una accion que exige no estar en estado etilico, voluntaria y
conscientemente acepté la invitacion propuesta por Anahi pese a que conocia las
posibilidades de un potencial accidente, por lo tanto, se cumple este punto. Finalmente,
la relacion de afinidad que mantenia Anahi con Salvador fue la de enamorados, por lo
tanto, Anahi no es garante de la integridad de Salvador. Por todas estas consideraciones
podemos afirmar que Anahi no puede ser imputada objetivamente, ya que, ha operado la

causa de exclusion de autopuesta en peligro de la victima®.

20 No obstante, Roxin nos dira que en el presente ejemplo existe una heteropuesta en peligro de la
victima, supuesto que se explica a profundidad en la casuistica.
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Situaciones normativamente similares se daran a futuro con las tan conocidas
“Inversiones en Criptomonedas”, pues, la persona que invierte en ello sabe que
actualmente ese mercado no esta regulado en nuestro pais, por lo tanto, el Estado no puede
garantizar la seguridad de sus intereses, ergo, la victima autopone en peligro sus bienes

juridicos.

En este punto es valido realizar la diferenciacion entre consentimiento de la
victima y auto puesta en peligro, pues, en el primer caso la victima consiente en el
resultado lesivo de la conducta que se perpetra en contra de esta, mientras que, en la
autopuesta, la victima consiente en la accion mas no en el resultado. Ademas, como se
explicd en otro apartado, el consentimiento excluye la antijuridicidad, mientras que la

autopuesta excluye la imputacion objetiva, es decir, la tipicidad.

Al respecto Cancio Melia, de forma técnica, advierte sobre la disimilitud entre los

mencionados conceptos:

“Ahora bien puede ocurrir que la actuacion de la victima no traiga consigo la
tipicidad del comportamiento del autor en cuyo caso puede también el juzgador muy
importante a la hora de determinar la organizacion del riesgo la que puede llegar a
desaparecer en algunos casos con lo que la conducta de la victima tiene importancia tanto
a nivel de imputacion de comportamientos como de resultados” (Cancio Melia, El

Principio de Proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, 2010, pag. 329)

Finalmente, al inicio de este apartado, se hizo referencia a si Dios aplica la
imputacién objetiva, por tanto, una vez analizado los criterios vertidos por Jakobs,

procederé analizar la condena:

La serpiente tiene como rol contribuir al equilibrio ecoldgico, percibir con
agudeza las vibraciones terrestres, y atacar en caso de amenaza, no obstante, decidio
persuadir a Eva a comer del fruto del arbol prohibido, por lo tanto, se separé de su rol,
ergo, rebaso sus riesgos permitidos y defraud6 las expectativas sociales que pesaban en
ella, por ende, la condena a la serpiente esta plenamente justificada.

Eva, tenia como rol complacer a su marido y obedecer los mandatos de Dios, al

momento de dejarse seducir por la serpiente, rebasé su riesgo permitido; y al comer del
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fruto del arbol prohibido quebranto su rol, por lo tanto, la condena a Eva también esta

justificada.

Adan por su parte tenia como rol, los mismos roles que Eva, esto es, complacer a
su mujer y obedecer los mandatos de Dios, en este sentido, si bien Adan también deglutio
del fruto del arbol prohibido, este lo hizo a partir de su rol que era complacer a su mujer
(por ello acepté comer la manzana) y bajo el principio de confianza, pues Adan, confid
que Eva al ser creada por el mismisimo Dios, debia ser tan perfecta como el, por ello,
asumio que todas las acciones derivadas de su actuar obedecian a los mandatos de Dios.
En definitiva, tenemos que Adan actué dentro de su riesgo permitido, principio de

confianza y no incumpli6 su rol, ergo, la condena a este es apelable.

Como resultado de la falta de aplicacion de la imputacion objetiva respecto de

Adan, hoy vivimos en un mundo abarrotados de seres humanos.
4.3 Marco juridico

En el presente apartado, se realizara un estudio minucioso de las normas juridicas
inherentes al objeto de estudio del presente trabajo investigativo, adelantado al estimado
lector que, dentro de nuestro ordenamiento juridico vigente, el desarrollo normativo del
tema planteado es realmente escaso, por ello, se abarcara aquellas normas que tenga una

relacion intrinseca con la investigacion en estudio.

La Constitucién de la Republica del Ecuador consagra en su primer articulo que
nuestra nacién es un Estado Constitucional de Derechos, lo cual constituye una
transmutacion radical en el modelo fundacional al cual estdbamos acostumbrados, pues
abandona el tradicional “Estado de Derecho” para inaugurar este “novedoso” paradigma
pro homine. El referido nuevo precepto trae consigue una serie de connotaciones
transcendentales para la sociedad ecuatoriana, puesto que, la corriente filosofica a la que
apunta la Constitucion es de caracter humanista, reconociendo a los derechos subjetivos

como la piedra angular del Estado que rige.

Como consecuencia absoluta de este cambio tedrico-conceptual tenemos una
Carta Magna centrada en el ser humano y sus derechos, los cuales no se limitan a los
reconocidos Unicamente por la Constitucion, sino, aguellos que formen también parte del

bloque de constitucionalidad, e inclusive aquellos que no estén previstos en norma
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positiva alguna, sin embargo, sean inherentes a la dignidad humana, a esto se lo conoce

como principio de clausula abierta.

Estos derechos humanos, son de directa e inmediata aplicacion, lo que significa
que, un servidor publico o juez no pueda alegar falta de desarrollo normativo para su
efectivizacion, pues, la Constitucion de Montecristi no solo regula el contenido formal de
las leyes, sino, también el material. Sin que esto ultimo constituya control difuso de
constitucionalidad.

Ahora bien, vinculando lo argumentado a nuestra investigacion, tenemos que, uno
de los objetivos especificos a verificar es la existencia de inseguridad juridica en nuestro
pais debido al exiguo desarrollo normativo de las causales de autopuesta en peligro y
consentimiento de la victima por parte del legislador, y a la par constatar la existencia de
fallos discrepantes por partes de los operadores de justicia a nivel nacional, por ello,
analizaré los derechos dispuesto en nuestra Constitucion, en la Convencion Americana
de Derecho Humanos, como también, las normas pertinentes contempladas en nuestra

legislacion y en el Derecho Comparado.
4.3.1 Constitucién de la Republica del Ecuador
4.3.1.1 Seguridad Juridica. (Art. 82 C.R.E).

Nuestra Carta Magna en su Articulo 82 prevé como uno de los derechos de
proteccion a la seguridad juridica, misma que esta redactada de la siguiente manera: “Art.
82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes.”

De lo anotado, se puede colegir que el derecho a la seguridad juridica tiene una
estrecha relacion con el principio de legalidad, pues, ambos se basan en la existencia y
aplicacion de normas previas, publicas y claras con el objeto de que el destinatario de

estas sepa cuales seran las consecuencias de su actuar en determinada situacion.

Ahora bien, el derecho a la seguridad juridica jurisprudencialmente ha sido
disgregado en dos aristas, la primera refiere al grado de certeza o confianza que tenemos
los ciudadanos respecto a las actuaciones que desarrollan los servidores publicos dentro

de sus funciones y la segunda es la garantia de no arbitrariedad por parte de quien ostenta
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el poder publico, de tal manera que, se tenga previsibilidad de la forma en la cual se puede
modificar las situaciones juridicas de las personas, y en qué casos concretos, por ello, la
norma debe ser clara, previa y publica.

En este sentido, para que exista certeza en la norma es necesario l6gicamente que
estds se encuentren debidamente positivizadas en el ordenamiento juridico vigente de
forma clara y previa a su aplicacion, por ello, en el presente trabajo investigativo lo que
se busca es el desarrollo normativo por parte del legislador respecto a las causales de
exclusion de la imputacion objetiva, de tal manera que, se reafirme la confianza de los
ciudadanos en las normas, es decir, que exista identidad normativa y de esta manera los

magistrados acudan a la fuente principal del Derecho para resolver las causas a su cargo.

Asi las cosas, el derecho a la seguridad juridica constituye una verdadera garantia
contra resoluciones u actos de poder publico antojadizos, ya que, este derecho proclama
el sometimiento de los poderes a los mandatos constitucionales y legales, marcando los
pardmetros objetivos a los cuales se debe cefiir las funciones de cada servidor publico
dentro de sus competencias, por ello, es que la vinculacién de la seguridad con el derecho
a la tutela judicial efectiva es intrinseca, pues, este Gltimo no se consume con el mero
hecho de acceder la justicia, sino, de alcanzar la justicia y la Gnica manera de lograrlo es
a través de la aplicacion y respeto de las normas previstas en nuestro ordenamiento

juridico vigente.

Por otro lado, otro de los componentes de la seguridad juridica es la previsibilidad
que en términos generales refiere al grado de conocimiento de cierta circunstancia a
suceder. Ahora bien, dentro del &mbito juridico, la previsibilidad supone el conocimiento
de las consecuencias de las conductas humanas, las cuales deben estar estrictamente
expresados en la norma, de tal manera que, se tenga seguridad de la forma en la cual se
modificard nuestra situacion juridica. En términos mas ejemplificativos, la persona que,
da muerte a otra, sepa con anticipacion a su accionar que, como efecto de su actuar su
situacion juridica de libertad ser4 modificada a privativa de esta, dentro de los limite
fijados por la misma ley, es decir, de 7 a 10 afios y con las condiciones basicas que

prescriba aquella.

La Corte Constitucional en un sinnimero de ocasiones se ha manifestado al

respecto:
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“De conformidad con la normativa constitucional y criterios jurisprudenciales
invocados, se colige que el Derecho Constitucional a la seguridad juridica garantiza el
acatamiento de las garantias previstas en el ordenamiento juridico, y la debida
observancia de normas juridicas previas, claras y publicas por parte de las autoridades
competentes, lo cual permite guardar un justo equilibrio entre la proteccion de los
derechos y la equidad procesal, otorgando de esta forma, estabilidad y confiabilidad en la

administracion de justicia.”

En definitiva, tenemos que, la seguridad juridica consiste en la certeza y
previsibilidad de las normas y escenarios juridicos a darse, pues, le funcién principal de
este derecho es proteger la legitimas expectativas razonables de los ciudadanos a efectos
de generar confiabilidad del ordenamiento juridico y establecer un limite a la potestad
discrecional de los servidores publicos que ostentan el poder. (Concretamente en los

magistrados.
4.3.1.2. Tutela judicial efectiva. (Art. 75 C.R.E).

La tutela judicial efectiva al igual que la seguridad juridica, forman parte de los
derechos de proteccién, constituyendo los pilares fundamentales de la corriente
garantista. En este sentido, la tutela judicial efectiva consiste en los mecanismos creados
por el Estado para que una persona pueda acceder a la administracion de justicia de forma
adecuada y sencilla, respetandole en todo momento una serie de garantias con el objeto

de asegurarle la no transgresion de sus derechos basicos.

De esta manera, nuestra Carta Magna consagra a la tutela judicial efectiva de la

siguiente manera:

Art. 75.- “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”

Ahora bien, lo preceptuado en nuestra Constitucion no refleja la complejidad del
derecho en mencion, pues, se limita a sefialar de forma escueta el caracter formal y

procesal de la tutela judicial efectiva, por cuanto, inicamente nos habla del acceso libre
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a la administracion de justicia y el respeto a las garantias basicas que debe presentarse en

cada uno de los procesos judiciales.

No obstante, la tutela judicial efectiva constituye una cadena de componentes que
deben ser cumplidos no solamente por los 6rganos jurisdiccionales, sino, por los érganos
administrativos con potestad discrecional, pues este mandato constitucional, al igual que
todo derecho fundamental, tiene un titular, un obligado y el contenido. El titular somos
todas las personas que necesitan una respuesta por parte del Estado, el obligado es
cualquier érgano competente sea judicial o administrativo donde se determinen los

derechos del peticionario y el contenido este dado de acuerdo con el caso concreto.

En este orden de ideas, la tutela judicial efectiva supone la concurrencia de tres

elementos:

1. Derecho al acceso a la administracion de justicia,
2. El derecho al debido proceso,

3. El derecho de ejecutoriedad de lo decidido.

El primer elemento, se centra en la remocion de obstaculos, trabas y requisitos
irrazonables, tales como la exigencia de meras formalidades, ademas entrafia la garantia
de no discriminacion ya sea por factores econémicos, raza, etnia, nacionalidad, etc., por
ello, se habla de que el acceso a la justicia debe ser gratuita e igualitaria. El segundo
elemento consiste en la materializacion del derecho al debrido proceso, es decir, el respeto
a las garantias basicas a la defensa, presuncion de inocencia, competencia, motivacién
entre otros, todos estos deben darse al momento de iniciarse, tramitarse y finalizase un
proceso de carécter jurisdiccional o administrativo en razén de la debida diligencia; v,
finalmente, el tercer elemento, nos habla de la ejecucién de lo decidido, pues, de la simple
I6gica, de nada nos sirve una respuesta favorable a nuestra pretension si esta
materialmente no se cumple o realiza, por ello, dentro del ordenamiento juridico deben
existir los mecanismos necesarios para que el juez o la autoridad administrativa, pueda

compeler el cumplimiento de sus resoluciones.

Todos estos componentes, comportan la real materializacion del derecho a la
tutela judicial efectiva que como se puede inferir, supone la realizacién de varios derechos
en si, tales como la seguridad juridica y el debido proceso, por esta razén, constituye uno

de los puntales del Estado Constitucional de Derechos.
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4.3.2. Convencidén Americana sobre Derechos Humanos. (Pacto de San Jose)

El derecho a la seguridad juridica dentro de los convenios internacionales
suscritos por el Ecuador a la presente fecha, no se encuentran plenamente contemplado
como tal, no obstante, su reconocimiento tacito se encuentra previsto en el articulo 1y 9

de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de la siguiente manera:
Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. “Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

De lo transcrito, la Convencién referida compromete a los demas estados a
cumplir con las obligaciones previstas en su cuerpo normativo, bajo el principio pacta sut
servanda (lo pactado obliga), de tal manera que, tanto la Constitucion de un pais y las
leyes que formen parte de este, deban adecuarse formal y materialmente a los derechos y
garantias dispuesto en la Convencion, aqui radica la importancia del control difuso de

constitucionalidad carente en nuestro pais.

En este sentido, el articulo 1 preceptia como base de su tratado, el respeto a las
normas consagradas en el Convencion, lo que se traduce, en el reconocimiento del
derecho a la seguridad juridica, pues, recordemos que este se basa en el respeto a las
normas que forma parte de determinado ordenamiento juridico, las cuales deben ser

aplicadas por la autoridad competente.

Por otro lado, y vinculado con el derecho a la seguridad juridica, tenemos lo

previsto en art. 9 de la Convencion, el cual nos manifiesta que:
“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer

pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
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posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,

el delincuente se beneficiara de ello.”

Sin vacilacion alguna, el presente autor sostiene que el derecho a la seguridad
juridica contiene una serie de principios tales como el de legalidad, publicidad,
irretroactividad, interdiccion de la arbitrariedad, taxatividad, entre otros; por ello, el
principio antes transcrito es imprescindible para la materializacion de la seguridad
juridica, pues, este limita el poder punitivo de un Estado y establece de forma tacita que
la norma por la cual se vaya a juzgar a determino sujeto, debe estar vigente previamente

al cometimiento de un ilicito.

Este limite a las potestades publicas se crea a partir de la promulgacion de normas,
que en el caso en investigacion, no existe en nuestro pais (autopuesta en peligro de la
victimay consentimiento de la victima), por ello, los ciudadanos que se encuentren dentro
de los presupuestos de aplicacion estas causales, estan a entera disposicion de la
subjetividad del juzgador, quien no tiene una restriccion en su discrecionalidad (mas que
la 16gica), ya que, no hay desarrollo normativo al respecto, ergo, encontramos fallos
donde se aplica una de las causales de exclusion de la imputacion objetiva y otros con

identidad objetiva en el cual no se aplicé.

Entonces, el principio de legalidad como parte de la seguridad juridica, comporta
una verdadera barrera para quien ostente el poder pablico, pues quien lo aplique, debera
realizarlo dentro de los limites que las normas impongan y, al hacerlo le corresponde
aplicar una serie de principios constitucionales con el objeto de que el respeto a la Carta
Magna quede debidamente manifestado. En sintesis, para que el derecho a la seguridad
juridica este plenamente realizado, no basta con la mera ejecucién de lo dispuesto en la
norma, sino, que en dicha ejecucion se haya aplicado los principios constitucionales y

legales pertinentes al caso concreto.

La seguridad juridica en un Estado Constitucional de Derechos (tal es el caso de
Ecuador), no puede consumarse con el simple respeto a las normas, puesto que, esto
supondria una mecanizacion del derecho y regresar al habitual Estado de Derecho donde
solo basta el sometimiento a la normas juridicas para materializarse, es asi que, la

seguridad juridica debe estar encaminada a conseguir la justicia social, por ello, los
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principios de orden convencional y constitucional estan por encima de cualquier tipo de

norma, para evitar precisamente recaer en fallos apegados a Derecho pero injustos.

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia 1290-18-EP/21, manejo el
criterio antes argumentado en la destitucion de un funcionario militar, pues, determino
que, si bien la causal de remocion estaba plenamente vigente a la época, esta transgredia

el principio de igualdad y no discriminacion:

“Por lo tanto, a pesar de que la remocion por incurrir en actos de homosexualidad
era una causal para ordenar la baja, el efecto de su aplicacion es discriminatorio, y por lo
tanto la Corte constata que la actuacion de la Armada del Ecuador vulneroé el derecho a la
igualdad y no discriminacion del accionante al haber sido separado de la Armada del
Ecuador en virtud de la orientacion sexual que le fue imputada; principio reconocido en

el articulo 11 numeral 2”
4.3.3 Codigo Organico Integral Penal

Nuestro Codigo Orgénico Integral Penal, tal como lo conocemos hoy en dia es
producto de una gran desarrollo normativo y organizacional, pues con anterioridad a la
vigencia de este cuerpo normativo, los delitos y contravenciones se encontraban dispersos
a lo largo de nuestro ordenamiento juridico, al igual que el proceso penal (que se
encontraba en un texto normativo diferente al derogado Cddigo Penal) y se
criminalizaban actos que atentaban contra la moral, lo cual es contrario a un Estado que

consagra las libertades como el nuestro.

Actualmente nos encontramos con un cuerpo normativo penal que agrupa todas
las infracciones penales, el procedimiento y la ejecucion de las penas en un solo cuerpo
normativo, por ello, en el articulo 17 preceptta el ambito material, donde Unicamente las
materias de nifiez y adolescencia o de usuarios y consumidores, pueden contener dentro

de sus leyes normativa punible.

Ahora bien, como se ha venido anunciado a lo largo del presente trabajo
investigativo, uno de los objetivos especificos es la incorporacion de las causales de la
exclusion de la imputacion objetiva de la autopuesta en peligro de la victima y
consentimiento de la victima, por cuanto, dentro de nuestro cuerpo normativo penal no

existe desarrollo normativo alguno respecto a las referidas causas de exclusion.
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Es asi que, al no buscar esta tesis una reforma legal como tal, sino, una
incorporacion de normas es necesario realizar el estudio del apartado donde se estima
localizar las causales mencionadas en lineas anteriores. Advirtiendo al estimado lector
que la causal de autopuesta en peligro debera necesariamente inaugurar el apartado de
causa de exclusion de la tipicidad objetiva, debido a que, nuestro Codigo Organico
Integral Penal no prevé norma al respecto, Unicamente se estipula el error de tipo
introducido en las reformas del 24 de diciembre de 2019.

4.3.3.1 Causas de exclusion de la antijuridicidad. (Art. 30y 175 COIP).

Asi las cosas, el articulo 30 del Codigo Organico Integral Penal, contempla las

causas de la exclusion de la antijuridicidad de la siguiente manera:

“Art. 30.- Causas de exclusion de la antijuridicidad. - No existe infraccién penal
cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa. Tampoco existe infraccidn penal cuando se actda en cumplimiento de una orden

legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal.”

De lo anotado, se puede colegir con claridad meridiana que, si bien existe el
apartado de causas de exclusidn de la antijuridicidad, esta no prevé el consentimiento de
la victima como una de ellas, limitdndose Unicamente a los dos conceptos bésicos

desarrollados por la doctrina, esto es: estado de necesidad y legitima defensa.

Empero, ¢en qué consisten las causas de exclusion de la antijuridicidad? Son
preceptos que prevén la permision de ciertas conductas que si bien a prima facie, lesionan
0 amenazan bienes juridicos, estas son exentas de responsabilidad penal, por razones

politico-criminales o sociales, convirtiéndolo al hecho de ilicito a licito.

Estas razones politico-criminales han ido transmutando con el tiempo conforme
el desarrollo doctrinario, pues, al inicio las teorias monistas planteaba que solo las
conductas donde se empleaban medios adecuados para un fin licito debian ser causas de
exclusion, mientras que por su parte las teorias dualistas planteaban mas “beneficio que
perjuicio o ponderacion de bienes juridicos”. Todas estas teorias quedaron obsoletas
puesto que, desnaturalizaban la institucién juridica de las casusas de exclusion de la

antijuridicidad, ya que, el ambito de aplicacion se limitaba en demasia; de persistir en la
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actualidad aquella teoria, el consentimiento de la victima no tendria cabida dentro de las

causas de exclusion.

Debido a esto, la teoria dominante en la actualidad maneja la permision de
conductas bajo los principios de “ausencia de interés” (consentimiento de la victima) e
interés preponderante. La ausencia de interés consiste en que, el titular del bien juridico
amenazado o lesionado, renuncia voluntariamente a la proteccion juridica que le brinda
el Estado, tal es el caso del consentimiento de la victima, pues, cuando el sujeto pasivo
da expresa anuencia del resultado lesivo a realizarse, el interés de la sociedad en si y del
propio Estado disminuye en gran medida, a tal punto que, la conducta tipica y antijuridica
no cobra mayor relevancia penal. Por su parte, en el interés preponderante, la conducta
lesiva queda excluida por cuanto el dafio realizado a determinado bien juridico, es con el

fin de salvaguardar otro de mayor valia.

No obstante, los principios desarrollados en lineas anteriores deben estar sujetos
a otro tipo de principios como lo es el de proporcionalidad y necesidad. En este punto es
valido recalcar que en ciertos supuestos de hecho la colision de bines juridicos no se puede
resolver a partir del estado de necesidad e imperiosamente se debera recurrir a la
valoracion del procedimiento mediante el cual se actud de forma justificada, de tal manera

que, de haber procedido de otra manera, la conducta seria ilicita.

Recordemos que las causas de exclusién de la antijuridicidad prevén un elemento
objetivo y subjetivo, en este sentido, no basta que el autor de un actuar justificado haya
adecuado su conducta a la causa de exclusion (elemento objetivo), sino es necesario que

este sepa que actua conforme a tal. (elemento subjetivo).

Mufioz Conde, fino como de costumbre ejemplifica lo sefialado en lineas

anteriores de la siguiente manera:

“no actlia por ejemplo en legitima defensa quien mata por venganza a otro sin
saber que la victima estaba esperandolo precisamente para matar la exclusion de la
legitima defensa en este caso no se debe a que se mate por venganza sino a que el autor

no sabia subjetivamente que estaba defendiéndose de la agresion de la victima” (Mufioz,
2014, pag. 335)
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En este sentido, el elemento subjetivo no presupone una valoracion de las
intenciones o0 motivos por los cuales el autor de una conducta justificante actla, sino, que

debe verificarse que el sujeto actla conscientemente dentro de los limites autorizados.

Bajo las lineas argumentativas desarrolladas, podemos afirmar de forma taxativa
que la causal de consentimiento de la victima se encuentra plenamente justificada (al
menos doctrinalmente) para ser incorporada dentro de nuestro ordenamiento juridico,
pues, dicho accionar esta bajo el paraguas del principio de exclusién de la antijuridicidad

denominado “ausencia de interés”.

Finalmente es menester dar a su conocimiento la existencia de normas que nos

brinda un atisbo de la procedencia de esta causal, tal es el caso del art. 175 del COIP:

Art. 175.- Disposiciones comunes a los delitos contra la integridad sexual y
reproductiva. - Para los delitos previstos en esta Seccidn se observaran las siguientes
disposiciones comunes: "5. En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima
menor de dieciocho afios de edad es irrelevante, excepto en los casos de personas mayores

de catorce afios que se encuentren en capacidad de consentir en una relacién sexual™.

En las presentes disposiciones, el legislador de forma tacita reconoce al
consentimiento de la victima como una causal de exclusion de la antijuridicidad, puesto
que, reconoce el derecho de libertad sexual a los adolescentes mayores de catorce afos
y por ende declara la capacidad para otorgarles la potestad de disponer de ese bien
juridico, por ello, el consentimiento que presten aquellos, elimina la antijuridicidad de la
conducta cometida por el supuesto autor del ilicito sexual, siempre y cuando este sea

expreso.

A grosso modo, si atendemos al sentido literal de la ley penal, cada vez que los
miembros de la sociedad mantienen relaciones sexuales con sus semejantes, estan
adecuando su conducta al tipo penal de violacion, no obstante, es el consentimiento dado
por los intervinientes el cual suprime el caracter de antijuridico del acto y, por ende, no
se penaliza esta practica. Véase aqui con un ejemplo tan simple y genérico, la necesidad
de incorporar esta causal de exclusién de la antijuridicidad dentro de nuestro

ordenamiento juridico.
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4.3.3.2 Consentimiento de la victima como causa de exclusion de la tipicidad

objetiva.

Como bien se especifico en saciedad dentro de marco doctrinario, existen ciertos
tipos penales que configuran al consentimiento como un elemento objetivo del tipo, tales
son los supuestos de hechos contemplados en los articulos Art. 150, 164, 165, 178, 186,
208B; y 225 del COIP, es asi que, en esos casos, la aquiescencia prestada por la victima
no excluye la antijuridicidad debido a que la adecuacion de la conducta no se ajusta el
tipo penal, ergo, no se puede avanzar al peldafio del juicio de desvalor de la conducta, es

decir, la antijuridicidad.

Es asi que, nuestro Cédigo Orgénico Integral Penal, tipifica esta serie de delitos
donde el consentimiento forma parte del complemento al verbo rector de los tipos penales,
y por ende se circunscribe dentro de los elementos del tipo, razén por la cual, se procede

a realizar un analisis de tales ilicitos:

“Art. 150.- Aborto no punible. - El aborto practicado por un médico u otro
profesional de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su
conyuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no se encuentre

en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer
embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2. Si el embarazo es

consecuencia de una violacion en una mujer que padezca de discapacidad mental.”

De lo transcrito, podemos colegir que la persona que cause un aborto (actualmente
se declar6 la inconstitucionalidad de la palabra “en una mujer que padezca discapacidad
mental” revisar sentencia 34-19-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador) no
respondera penalmente, si el “autor” concurre en cualquier de los dos supuestos previstos
en la norma, no obstante, como elemento dirimente del tipo, encontramos que la victima
(sus familiares o representante legal) debe consentir en la interrupcion del embarazo, caso
contrario, no se verificaria la causa absolutoria de punibilidad, por tanto , adecua su

conducta a otro tipo penal.

Como podemos apreciar, el consentimiento de la persona titular del bien juridico

protegido forma parte esencial de los elementos objetivos del tipo, por lo tanto, de no
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existir tal asenso, no se adecuaria la conducta del autor con el tipo penal absolutorio de

responsabilidad penal, ya que, no se ha verificado uno de los elementos del tipo.

Por su parte, el articulo 164 del cuerpo normativo en referencia, preceptua lo

siguiente:

“Art. 164.- Inseminacion no consentida. - La persona que insemine artificialmente
o transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin su consentimiento, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. Cuando la victima sea menor de dieciocho afios
de edad o no tenga capacidad para comprender el significado del hecho o por cualquier
causa no pueda resistirlo, quien la ocasione sera sancionada con pena privativa de libertad

de siete a diez anos.”

En el presente tipo penal, tenemos que su denominacion en si nos adelanta que el
consentimiento de la victima sera el elemento imprescindible para la configuracion del
ilicito, pues, cuando una persona de forma voluntaria y consciente decide en realizar un
tratamiento de reproduccion asistida sobre su humanidad, el galeno de la salud o persona
que lo realice no estard expuesto a imputacion objetiva alguna, pues, el consentimiento
de la “victima” no permite que el delito se configure, excluye un elemento del tipo

objetivo, por lo tanto, no existe responsabilidad penal para este.
Asimismo, el Art. 165 ibidem, dispone lo siguiente:

“Art. 165.- Privacion forzada de capacidad de reproduccion. - La persona que, sin
justificacién de tratamiento médico o clinico, sin consentimiento o viciando el
consentimiento, libre e informado, prive definitivamente a otra de su capacidad de
reproduccion bioldgica, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez
afios. Cuando la victima sea menor de dieciocho afios de edad o no tenga capacidad para
comprender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo, la pena

privativa de libertad sera de diez a trece afios.”

Tal como en el caso anterior, tenemos que el consentimiento de la “victima” forma
parte del complemento del verbo rector “privar”, es decir, del elemento objetivo del tipo
penal, por ello, cuando la victima por razones médicas razonables, consiente en realizarse
una esterilizacién tubarica permanente (como el caso de la ligadura de las trompas de

Falopio), la persona encargada de la intervencion quirdrgica no podra ser objeto de
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responsabilidad penal, pues la victima conocia los resultados de tal operacion y brindé su

aquiescencia al respecto.

De similar forma el articulo 178 del COIP, nos entrega otro penal donde el

consentimiento es el factor determinante:

“Art. 178.- Violacion a la intimidad. - La persona que, sin contar con el
consentimiento o la autorizaciéon legal, acceda, intercepte, examine, retenga, grabe,
reproduzca, difunda o publique datos personales, mensajes de datos, voz, audio y video,
objetos postales, informacion contenida en soportes informéaticos, comunicaciones
privadas o reservadas de otra persona por cualquier medio, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. No son aplicables estas normas para la persona
que divulgue grabaciones de audio y video en las que interviene personalmente, ni cuando

se trata de informacion publica de acuerdo con lo previsto en la ley.”

En articulo en mencion, nuestra legislacion penal sanciona a la persona que entre
otras cosas divulgue datos personales de otra, otorgando la salvedad que, si la victima
presta el consentimiento respecto a la difusion de su informacion privada, “el autor” no
sera penado, ya que, al igual que en los otros tipos penales, no concurren los elementos

del tipo para que se adecue de forma perfecta la conducta.
En esta misma linea argumentativa, el articulo 186 prescribe lo siguiente:

“Art. 186.- Estafa. - La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si
misma o0 para una tercera persona, mediante la simulacion de hechos falsos o la
deformacion u ocultamiento de hechos verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de
que realice un acto que perjudique su patrimonio o el de una tercera, sera sancionada con
pena privativa de libertad de cinco a siete afios. 1. Defraude mediante el uso de tarjeta de
crédito, débito, pago o similares, cuando ella sea alterada, clonada, duplicada, hurtada,

robada u obtenida sin legitimo consentimiento de su propietario.”

De lo anotado, si bien este articulo preve varias modalidades de configuracion de
estafa (el inciso primero es susceptible de autopuesta en peligro de la victima en si, tal es
el caso de las inversiones en plataformas digitales como IX o DIA, donde el sujeto pasivo
tenia conocimiento que su inversion no podia ser asegurada por el Estado, ya que, no

estaba legalmente regulada la actividad, sin embargo , se incorporé voluntariamente a un
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riesgo), el numeral primero, preve la modalidad de una especie de hurto de tarjeta de
crédito, misma que queda desvirtuada si el propietario de la tarjeta bancaria, autoriza el
uso de la misma, pues, se excluye la tipicidad de la conducta realizada por el supuesto

“autor”, por cuanto actud con consentimiento de la “victima”.

Por su parte, los delitos contra la propiedad intelectual también ingresan dentro de
los tipos penales donde el consentimiento forma parte de los elementos objetivos del

mismo, asi tenemos el articulo 206B que reza lo siguiente:

“Art. 208B.- Actos lesivos a los derechos de autor. - Sera sancionada con pena
privativa de libertad de seis meses a un afio, comiso y multa de ocho hasta trescientos
salarios béasicos unificados del trabajador en general, la persona que, a sabiendas, en
violacion de los derechos de autor o derechos conexos contemplados en la normativa
aplicable, realice uno 0 mas de los siguientes actos a escala comercial. ¢) Reproduzca una
obra sin autorizacion del titular o en un namero mayor de ejemplares del autorizado por
el titular, siempre que el perjuicio econémico causado al titular sea mayor a cincuenta

salarios basicos unificados del trabajador en general;”

En este articulo, al igual que en los anteriores, la punibilidad de la conducta queda
supeditada expresamente al consentimiento del autor de cierta obra, es asi que, si este
asiente o autoriza la reproduccion de alguna de sus piezas intelectuales dentro un tiraje
establecido, no habra sancién para quien efectivamente lo ejecute en los limites fijados,
no obstante, la aquiescencia prestada a una persona natural o juridica determinada, no
significa que cualquier otra pueda reproducir el material. Tal es el caso de los escritores
que facultan realizar la copia de sus ejemplares a cierta editorial, reservandole como

derecho exclusivo a esta; y excluyendo con ello a las demés casas editoriales.

Finalmente, el ultimo tipo penal que prevé dentro de sus elementos objetivos el

consentimiento de la victima es el preceptuado en el Art. 225, que expresa lo siguiente:

“Art. 225.- Acciones de mala fe para involucrar en delitos. - La persona que ponga
sustancias estupefacientes o psicotropicas en las prendas de vestir o en los bienes de una
persona, sin el consentimiento de esta, con el objeto de incriminarla en alguno de los
delitos sancionados en este capitulo; realice alguna accién tendiente a dicho fin o
disponga u ordene tales hechos, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco

a siete afos. Si la persona que incurre en las conductas tipificadas en el inciso anterior es
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servidor publico o finge cumplir érdenes de autoridad competente, sera sancionada con

el maximo de la pena privativa de libertad.”

Nuevamente, podemos colegir que el consentimiento forma parte del elemento
objetivo del citado tipo penal, pues el verbo rector radica en poner, mientras que su
complemento se circunscribe a describir que tipo de materia se debe introducir en los
bienes de una persona, bastando estos requisitos para que se configure el tipo, sin
embargo, se le agrega al complemento, el presupuesto de “sin consentimiento” puesto
que, de haberlo, la victima de este delito abandona este papel, para adecuar su conducta
en otro tipo penal que es el Tréafico ilicito. Como podemos observar, en el presente caso
a diferencia de los otros tipos analizados, el consentimiento prestado por la “victima”
supone la realizacion de otro tipo penal, no obstante, la aquiescencia excluye la tipicidad

de ese tipo penal, ya que, tanto el autor como la victima respondera por otros ilicitos.
4.3.4 Derecho comparado

El desarrollo normativo de las causales de consentimiento y autopuesta en peligro
de la victima a nivel mundial es realmente exiguo, basta con decir que la autopuesta en
peligro no esta positivizada en ningn pais hispano hablante, ya que, es un tema
netamente doctrinal, sin embargo, el desarrollo jurisprudencial de esta causa de exclusion
de la imputacién objetiva es considerablemente elevado en los paises pioneros en traducir
el Derecho Penal Aleman , como es el caso de Espafia, por ello, el analisis normativo de

esta figura juridica se la estudiara en el apartado dedicado al estudio de casos.

Sin perjuicio de lo antes dicho, la figura del consentimiento de la victima por su
parte ha ganado terreno dentro del campo juridico, pues, paises como Pert y Chile lo
contemplan dentro de sus legislaciones penales, pero de manera cuestionable a criterio de
este autor, por ende, realizaremos un analisis de esta institucion que ha sido positivizada

por los mencionados paises.

4.3.4.1 El Consentimiento de la victima en el Cddigo Penal Peruano, decreto
legislativo No0.365.

Es conocido por los avidos lectores del Derecho Penal, que la jurisprudencia
peruana en materia penal, como también los doctrinarios que han surgido de esa nacion

son realmente dignos de enaltecimiento (tal es el caso de Percy Garcia Cavero), por ello,
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no sorprende que dentro de su legislacion hayan positivizado varias figuras de caracter

puramente doctrinario como lo es el consentimiento de la victima.

Es asi que, el Art. 20 del decreto legislativo no. 365, preceptla el siguiente texto

normativo:
“Capitulo III: Causas que eximen o atentan la responsabilidad penal.
Articulo 20.- Inimputabilidad
Esta exento de responsabilidad penal:

1. El que, por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir
alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea
la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta
comprension; 2. EI menor de 18 afios. 3. El que obra en defensa de bienes juridicos
propios o de terceros, siempre que concurran las circunstancias siguientes: a) Agresion
ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Se
excluye para la valoracion de este requisito el criterio de proporcionalidad de medios,
considerandose en su lugar, entre otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la
agresion, la forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga para la
defensa. c¢) Falta de provocacién suficiente de quien hace la defensa. 4. El que, ante un
peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporal, la
libertad u otro bien juridico, realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o
de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos: a) Cuando de la apreciacion de
los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el
bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado; y b) Cuando se emplee un
medio adecuado para vencer el peligro; 5. El que, ante un peligro actual y no evitable de
otro modo, que signifique una amenaza para la vida, la integridad corporal o la libertad,
realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si mismo o de una persona con quien
tiene estrecha vinculacion. No procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que
aceptase o soportase el peligro en atencién a las circunstancias; especialmente, si causé
el peligro o estuviese obligado por una particular relacion juridica; 6. El que obra por una
fuerza fisica irresistible proveniente de un tercero o de la naturaleza; 7. El que obra
compelido por miedo insuperable de un mal igual o mayor; 8. El que obra por disposicién

de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
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cargo; 9. El que obra por orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio

de sus funciones. 10. El que actua con el consentimiento valido del titular de un bien

juridico de libre disposicion. 11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia

Nacional del PerG que, en el cumplimiento de su funcidn constitucional y en uso de sus
armas u otro medio de defensa, en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte.” (el

énfasis me pertenece).

De lo transcrito, podemos evidenciar que dentro del presente articulo existe una
confluencia de instituciones doctrinarias dentro de un solo apartado juridico, pues, el
Caodigo Penal Peruano, positiviza once causales de exencion de la responsabilidad penal
sin delimitar que causa puntual excluye determinado elemento de la teoria del delito,
puesto que, unifica las causas de justificacion de la antijuridicidad con las causas de
inculpabilidad.

En este sentido, tenemos que, el articulo 20 antes citado, considera causales de
inimputabilidad , de forma acertada, a la anomalia fisica y la persona menor de 18 afios,
como también de forma altamente cuestionable al estado de necesidad, legitima defensa,
implementacién del medio adecuado, deber legal y cumplimiento de ordenes legitimas,
los cuales forma parte de las causales de justificacion de la antijuridicidad; y a la par,
incorpora dentro del mismo articulado, las figura de fuerza fisica irresistible,
correspondientes a las causas de exclusion de la conducta, para finalmente agregar al
miedo insuperable, que forma parte de las causales de inculpabilidad. Un verdadero

barullo.

Toda esta mezcolanza de las causales antes referidas trae consigo una serie de
problemas para el estudio del Derecho Penal, por cuanto la distincién de las diferentes
categorias de la teoria del delito y sus respectivas causas de exclusion se torna en una
tarea dificil de realizar, ya que, se desbarata la secuencia perfecta e idonea de la
concurrencia de los elementos del delito que la doctrina ha venido desarrollando a lo largo
de la historia para determinar la configuracion de este.

Ahora bien, de la descripcion normativa del articulo 20 del decreto legislativo 635,
se destaca la positivizacion de la causal dispuesta en el numeral 10, esto es, el que actla
con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre disposicion. Si bien

es cierto que la falta de precision de esta causal en la categoria que corresponde trae
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consigo un desentendimiento de la razon de ser de esta figura, no es menos que, el
legislador peruano da paso a la aplicacion de la referida causal dentro de los procesos
penales como eximente de responsabilidad penal.

No obstante, la redaccion del numeral en mencidn es bastantemente limitado, ya
gue unicamente abarca uno de los presupuestos doctrinarios que exige la doctrina para la
configuracién de esta causal, el cual es la libre disposicidn, lo que significa que, el Estado
Peruano debe determinar que bienes juridicos son susceptibles de estar bajo la proteccion
de la mera voluntad del titular del bien protegido (la vida, estaria proscrita por cuanto
Per0 suscribié la Convencion Americana de Derechos Humanos). Omitiendo con ello, los
demas presupuestos de configuracién, como lo son la capacidad del titular del bien
juridico para disponer de é€l, la constatacion de que el consentimiento no este viciado y el
consentimiento previo a la lesion o amenaza, sin embargo, el reconocimiento expreso de
la causal de exclusion de la antijuridicidad denominada consentimiento de la victima
presupone un gran avance para la consolidacién de una verdadera justica garantista y con

ello la materializacion del derecho a la seguridad juridica.

Una vez analizado juridicamente el articulo 20 del Cédigo Penal Peruano, respecto
al consentimiento de la victima, es necesario realizar un cotejamiento de esta norma con
las reglas juridicas previstas en nuestro cuerpo normativo penal, sin embargo, como el
lector podra inferir de la lectura integra del presente trabajo de investigacion, no existe
desarrollo normativo alguno en referencia a la causal de consentimiento de la victima en
nuestro ordenamiento juridico vigente, razon por la cual se planteé como uno de los

objetivos del presente estudio, la incorporacion de esta causal via reforma legislativa.

Pese a lo expuesto, tal como se detall6 en el apartado ut supra, nuestra legislacion
prevé la existencia de delitos donde el consentimiento de la victima si bien no elimina la
antijuridicidad de la conducta debido a que forma parte de uno de los elementos objetivos
del tipo penal, esta aquiescencia, si exime de responsabilidad penal al autor del ilicito,
por lo tanto, podemaos verificar que el espiritu de esas normas en el Ecuador, reconocen
(al menos) la viabilidad del consentimiento de la victima como una institucién excluyente

de la responsabilidad penal.

Es valido recalcar que, el espiritu de las normas refleja la intencion o designio del

legislador al momento de expedir las leyes, ademas que funge como un razonamiento
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interpretativo, pues, al fiel estilo de Montesquieu?!, el legislador al plasmar las leyes debe
adecuarlas a la realidad y a las exigencias de la sociedad, a esto se lo denomina como
espiritu del Derecho; no obstante, este método de interpretacion esta totalmente proscrito
por el COIP, ya que, tres son los pilares interpretativos fundamentales en materia penal:
Supremacia Constitucional, Legalidad y Prohibicion de Analogia (in malam partem). Es
por esto, que la necesidad de incorporar estas causales a nuestro Codigo Organico Integral
Penal es imperiosa, pues, lamentablemente, el operador de justicia en nuestro pais es
extremo legalista, lo cual significa que, al momento de resolver un caso en concreto este
se apegara unicamente a lo expresamente reconocido en el ordenamiento juridico vigente,
ergo, desconoce los avances dogmaticos, a pesar de que la doctrina en nuestro pais
constituye fuente de Derecho. (Art. 28 Codigo Organico de la Funcion Judicial)

Ahora bien, para suplir el carente cotejamiento de la legislacion ecuatoriana
respecto con la norma peruana, realizaré un parangon de esta ultima con la constate en el

Cadigo Penal Chileno al final del siguiente apartado.

4.3.4.2. El consentimiento de la victima en Codigo Penal Chileno, Cédigo
18742.

La legislacion chilena por su parte, si bien se le agradece los grandes aportes al
Derecho Civil que ha realizado en toda Latinoamérica, en materia penal, no ha constituido
precisamente una fuente de saberes, no obstante, en su Cédigo Penal, dentro de apartado

de las penas, prevé una escueta causa de exclusion de la antijuridicidad:

“Art. 19. El perdon de la parte ofendida no extingue la accion penal, salvo respecto
de los delitos que no pueden ser perseguidos sin previa denuncia o consentimiento del

agraviado.”

Nuevamente llamard la atencion del estimado lector, la ubicacion del
consentimiento del agraviado (victima), dentro de la pena como causa de extincién de la
accion penal, sim embargo, es menester recalcar que el citado articulo permanece vigente
desde la expedicion del Cddigo Penal chileno, es decir, desde 12 de noviembre de 1874,

fecha en la cual, la doctrina penal a nivel mundial recién comenzaba a dar sus primeros

21 Montesquieu, El espiritu del Derecho Positivo, 1926, pag. 5.
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pasos, pues en el afio 1867 se atribuye la creacion del concepto de antijuridicidad al jurista

aleman Rudolf Von lhering.

Bajo este antecedente, lo que realmente sorprende es la positivizacion del
consentimiento de la victima de forma tan prematura que, si bien es cierto, no cumple de
manera descriptiva con los presupuestos exigidos por la doctrina (lo cual es entendible
por la fecha de promulgacion), no es menos que, a raiz de esta norma la jurisprudencia
chilena ha desarrollado de forma excelsa el consentimiento de la victima dentro de la
categoria que corresponde, esto es, como causa de exclusion de la antijuridicidad, lo cual
ha dotado de certeza juridica a los ciudadanos chilenos dentro de los fallos de sus

magistrados. (Iéase sentencia RIT 643-2009, Juicio Oral de lo Penal en Santiago)

Ahora bien, en el parrafo final del apartado ut supra, se expreso6 que, al culminar
el andlisis de la presente norma constante en la legislacion chilena, se realizaria un
cotejamiento de esta con la prevista en la normativa peruana debido, precisamente, al
exiguo desarrollo normativo del consentimiento de la victima como institucion juridica

propia en nuestro ordenamiento juridico.

Es asi que, como se puede extrapolar con claridad meridiana, las principales
diferencias de estas dos normas radican en primer lugar en los efectos de su aplicacion,
puesto que, en la legislacion peruana, el consentimiento de la victima exime de
responsabilidad penal al autor, no asi, la norma penal chilena que otorga una consecuencia

diferente al extinguir la accion penal mediante el perdon del agraviado.

En este sentido, es necesario puntualizar que la extincion de la accion penal cesa
el poder de perseguir o reprochar que ostenta el Estado, ademas que, las causas de
extincion penal se verifican en puntuales escenarios que se presentan una vez se ha
consumado el delito (ex post), mientras que, las causas de exencidn penal son anteriores

o0 surgen al momento del cometimiento de un ilicito.

En efecto, la muerte del reo, cumplimiento de la pena o la prescripcién son eventos
que suceden posterior a la consumacion del delito, en contraste, la legitima defensa, el
consentimiento de la victima (entendida al tenor del planteamiento en el presente trabajo
investigativo donde la aquiescencia otorgada debe ser expresamente realizada antes de la
lesion al bien juridico), son escenarios que se manifiestan antes o en la ejecucion del
delito.
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Ahora bien, como segundo punto, en el &mbito procesal penal, también radica una
gran diferencia sustancial, por cuanto, si la defensa del procesado alega la existencia de
una causal de extincion de la accion penal, el juzgador al igual que el fiscal, no
examinaran si la accién puesta a su conocimiento se adecua a un tipo penal, ya que, se
limitaran a verificar el cumplimiento de dicha casual (en el caso de prescripcion, constatar
el tiempo transcurrido). Mientras que, por su parte, la exencién de responsabilidad penal
conlleva a que tanto el magistrado como el titular de la pretension punitiva estatal,
analicen los dos primeros peldafios de la teoria del delito, es decir la conducta y la
tipicidad, y luego, una vez constatado que estan ante la presencia de conducta tipica,

deberén verificar si esta ha sido legalmente justificada.

Como consecuencia de esta imprecision semantica en el Cdodigo Penal Chileno
(atribuida a su temprana incorporacion) al denominar causa de extincion al
consentimiento de la victima, tenemos que, esta causal forma parte del apartado intitulado
pena, ya que, el cumplimiento de ella constituye efectivamente una circunstancia que
extingue la responsabilidad penal. Por su parte, el Cédigo Penal Peruano, si bien es cierto,
no recae en esta errénea descripcion, no es menos que, es ampliamente cuestionable el
apartado donde ha sido positivizado el consentimiento de la victima, puesto que, forma
parte de las causales de exencion de responsabilidad penal por inimputabilidad; y, como
bien se analizé en el marco doctrinario, las situaciones eximentes en la inimputabilidad
son: anomalia psiquica no patoldgica, anomalia psiquica patoldgica y la edad del

imputado.

Por otro lado, la legislacion de Chile se diferencia nuevamente de la legislacion
peruana en lo que respecta a los presupuestos que deben concurrir para la correcta
aplicacion del consentimiento de la victima como causa de exencion de la responsabilidad
penal, aunque, ambas legislaciones no preceptlan disposicion alguna respecto a la
capacidad intelectual y emocional que debe poseer el titular del bien juridico para

consentir en la transgresion.

En este orden de ideas, tenemos que, el Art. 19 del Cdédigo Penal Chileno,
proscribe el inicio de toda accién de caracter penal en ilicitos donde existan el
consentimiento expreso del agraviado, sin delimitar que tipo de delitos son susceptibles
de estar a libre disposicion del titular del bien juridico, es decir, que todo ilicito penal es
apto para la aplicacion de la referida causal; a diferencia del Art. 20 del Codigo Penal
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Peruano que, reconoce expresamente la exencion de responsabilidad penal por medio del
consentimiento, Unicamente en los tipos penales que protejan bienes juridicos de libre

disposicion.

De lo analizado, se puede colegir de forma taxativa que, para la incorporacion del
consentimiento de la victima es imperativo que, el legislador demarque los bienes
juridicos que son susceptibles de esta causal de exclusion de la responsabilidad penal
previo su positivizacion. Obviamente esta delimitacion de bienes juridicos debe guardar
armonia con los tratados internacionales suscritos por el Ecuador, en los cuales se haya
comprometido a la proteccion irrestricta de ciertos derechos fundamentales (a través de

bienes juridicos), tales son los casos de la vida, integridad sexual de menores, etc.

4.3.4.3 El Consentimiento de la victima en el Cdédigo Penal Espafiol, Ley
Orgénica 10/1995.

El estudio la legislacion penal espafiola en lo que respecta al consentimiento de la
victima resulta un tanto curiosa, debido a que esta causal, a diferencia de la normativa
latinoamericana antes analizada, no constituye una institucion que exima de
responsabilidad penal en todos los supuestos de hechos contemplados en sus tipos
penales, puesto que, sus efectos estaran supeditados al bien juridico que se lesione, lo

cual, a criterio de este autor es plausible.

Los espafioles al ser los pioneros en el estudio y traduccién de las obras doctrinales
elaboradas por los grandes catedraticos alemanes (Jakobs, Roxin, Biding, etc), han
logrado plasmar dentro de su legislacion de forma sublime, las diferentes instituciones
dogmaticas propuestas por estos autores, es por ello que, el consentimiento de la victima
no ha sido indiferente a este desarrollo normativo por parte de los legisladores esparioles,

quienes en el Art. 155y 156 de su Cddigo Penal, han positivizado lo siguiente:
“Articulo 155

En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondré la pena inferior en
uno o dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un menor de

edad o un incapaz.

Articulo 156
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No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida, libre,
consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los
supuestos de trasplante de 6rganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, 0 mediante precio o recompensa,
0 el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso no serd valido el prestado

por éstos ni por sus representantes legales”

De lo transcrito, en primer lugar, es valido recalcar la similitud de la legislacién
penal espafiola con la ecuatoriana en lo que respecta a la falta de incorporacion del
consentimiento de la victima como casual de exclusion de la antijuridicidad, pues, dentro
del Art. 20 del Codigo Penal Espafiol (causales de extincion de la responsabilidad penal)
no existe prescripcion alguna en referencia a esta institucion, tal cual sucede con nuestra

normativa como ya se lo analizo en lineas anteriores.

No obstante, el Codigo Penal Espafiol, a pesar de la particularidad singularizada
en el parrafo ut supra, si contempla el consentimiento de la victima en determinados
ilicitos como causa de exclusiéon de la antijuridicidad, tal es el caso de las normas

transcritas; y lo realiza cumpliendo cada uno de los requisitos previstos en la doctrina.

Ahora bien, si el estimado lector ha logrado entender el contenido del presenten
trabajo investigativo, se debe estar planteando la siguiente incégnita: ;| No estamos frente
a un caso de consentimiento de la victima que excluye la tipicidad? La respuesta es no,
puesto que, el tipo penal de lesiones se encuentran debidamente descrito en el Art. 15722
de la siguiente manera: “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, serd castigado

como reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afios”.

Como se puede aseverar de lo anotado, el consentimiento de la victima no forma
parte del tipo penal de lesiones, por ende, no constituye un elemento objetivo del tipo,
ergo, para la aplicacion de esta causal, necesariamente el juzgador debera verificar
primeramente que esta frente a una conducta tipica y luego efectuar el andlisis de

justificacién de la antijuridicidad.

22 C4digo Penal Espafiol, Ley Orgdnica 10/1995, del 23 de noviembre.
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Por otro lado, la legislacion espafiola en comparacion de la legislacion chilena y
peruana incorporay acierta los requisitos configurativos del consentimiento de la victima,
puesto que, se desprende del Art. 155 que la aquiescencia dada por la victima debe
realizarse en forma consciente, lo cual significa que, la victima debe conocer
genéricamente el resultado de la transgresion a su bien juridico (primer requisito).
Ademas, refiere a la capacidad del sujeto pasivo para otorgar el consentimiento, lo cual
no ha sido previsto por las legislaciones analizadas anteriormente, dejando a la
jurisprudencia el desarrollo de este elemento (este presupuesto es uno de los propuestos
por el autor para incorporar esta causal). Sin embargo, este Gltimo requisito varia en lo
consensuado mayoritariamente por la doctrina, por cuanto, la capacidad para disponer del
bien juridico no necesariamente debe coincidir con la capacidad civil (tal es el caso del
consentimiento dado por un menor de catorce afios en una relacion sexual). Por su parte
el Art. 156, exige la ausencia de vicios en la obtencidn de la aquiescencia de la victima

(error, fuerza, dolo), puesto que, de existirlo, este quedaria invalidado (tercer requisito).

Ahora bien, uno de los requisitos sine qua nom para la configuracién del
consentimiento del victima es la libre disposicion del bien juridico, que, como bien hemos
analizado en lineas anteriores, no se encuentra normado dentro de la legislacién chilena
ni peruana, mientras que, por el contrario, en la legislacion espafiola se puede apreciar
que, el requisito en mencién queda tacitamente expresado, pues, la aplicacion de la causal
objeto de estudio queda estrictamente limitada para el bien juridico de integridad fisica,
por ello, se entiende su no incorporacion en la causas de exencién de responsabilidad
penal, ya que, de haberse positivizado en ese apartado, el legislador tendria la laboriosa
tarea de delimitar cuales son los bienes juridicos susceptibles de disposicion por su titular.

Asimismo, otra distincién entre la legislacidn espafiola con las demas normativas
analizadas es el efecto que se le otorga al consentimiento de la victima, pues, tanto en los
ordenamientos juridicos de Chile y PerQ, la aplicacion de esta causal conlleva a la
exencion de la responsabilidad penal por completo, mientras que, en el caso espafiol,
dependera del delito en el cual se haya prestado el consentimiento de la victima, por
cuanto, en ciertos supuestos se atenuara la pena prevista para el ilicito y en otros se
eximira la responsabilidad penal en su totalidad. El tema de los efectos juridicos que
deben darse al consentimiento de la victima y la autopuesta en peligro, son cuestiones de

arduo debate dentro de la doctrina penal que superan los objetivos de la presente tesis.

100



Finalmente, si el lector presume de su gran capacidad retentiva, debe inferir (de
forma correcta) que, las legislaciones analizadas en el presente marco juridico comparten
una similitud en comun, la cual radica en que, ninguna de ellas presupone la existencia
del cuarto requisito, esto es, que el consentimiento de la victima haya sido otorgado con
anterioridad a la comision de la conducta penalmente relevante, no obstante, los
pardmetros de aplicacion pueden ser desarrollados en lo posterior via jurisprudencia,
puesto que, el primer paso ya se ha realizado (positivizacion de esta causal). En un pais
tan legalista como lo es Ecuador, es necesario la incorporacién normativa del
consentimiento de la victima, debido a que la gran mayoria de operadores de justicia no

reconocen a la doctrina como fuente de Derecho.
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5. Metodologia
5.1. Materiales utilizados

Los materiales empleados para la realizacion del presente trabajo de investigacion
juridica que coadyuvaron al desarrollo y perfeccionamiento de esta tesis de grado dentro
de las fuentes bibliograficas tenemos: libros juridicos de autores extranjeros en su
mayoria como también nacionales, leyes nacionales y otras legislaciones, instrumentos
internacionales ratificados por ecuador, articulos y obras cientificos, manuales, revistas
juridicas, sentencias, y paginas web de autores de posts juridicos. Toda esta diversidad de
instrumentos los encontramos debidamente citadas en la parte final de la presente

investigacion.

Entre otros materiales se emplearon: portétil, celular, cuaderno de apuntes, esferos
y lapices, conexién a internet, impresora, correo institucional, hojas de papel bond,
fotocopias e impresiones, anillados, impresion de los borradores de tesis y empastados de

la presente tesis, etc.
5.2. Métodos

Por métodos debemos entender, aquel conjunto ordenado de procesos y técnicas
de investigacion que facilitan el desarrollo de la investigacidn socio — juridica. Para la

realizacion del presente proyecto de tesis, se aplicaron los siguientes métodos:

Método Cientifico: Implica el camino a seguir para encontrar la verdad de un
problema determinado en la investigacion, este método fue utilizado al momento de
analizar y estudiar minuciosamente las diferentes obras juridicas de autores como Jakobs
0 Roxin, como también articulos cientificos y revistas juridicas elaborados por varios
juristas de gran prestigio a nivel internacional. Toda esta examinacién exhaustiva ha
guedado plenamente detallada y demostrada en la revision de literatura, especificamente

en Marco conceptual y doctrinario, donde consta las referencias correspondientes.

Metodo Deductivo: Este méetodo consiste en el estudio de conceptos genéricos a
lo especifico. El presente método fue aplicado en demasia en el apartado de Revision de
Literatura, en el cual se inicié con un analisis respecto a los modelos de imputacion
objetiva desarrollados a nivel internacional que presentaban particularidades abiertas,

hasta cefiirnos al modelo del Funcionalismo Normativo Sistémico con peculiaridades
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propias y concretas. Asimismo, se lo realizé en el desarrollo del marco conceptual, donde
el primer concepto siempre abarcaba una acepcion muy amplia, mientras que el ultimo,

es una definicion zanjada al tema de investigacion.

Meétodo Inductivo: El presente método consiste en la aplicacion del tipico
silogismo que parte de una premisa particular y concluye con una conclusion general;
misma fue utilizada al realizar el estudio de casos donde se demostraba que la falta de
unificacion de criterios se debe precisamente a la falta de desarrollo normativo, mientras
que, en los paises donde si existia la normativa correspondiente los criterios
jurisdiccionales eran similares. Dando como resultado la conclusion de que en los paises
en los cuales se encuentran incorporada las causales en estudio, la dispersion de

razonamientos judiciales era menor.

Meétodo Analitico: Método basado en la disgregacion de los contenidos.
Ejecutado en demasia en el marco doctrinario, en el cual cada capitulo fue descompuesto
en varios conceptos para el mayor entendimiento del lector, y a la par facilitar el analisis
del investigador. Muestra de aquello, lo podemos apreciar claramente en el estudio de la
teoria del delito, donde cada una de sus categorias fueron escindidas para especificar las

particularidades propias de estas.

Método Exegético: Método utilizado para el estudio de los textos legales hasta
alcanzar el dogmatismo que, en el caso particular fue utilizado respecto a las normas
inherentes a los objetivos de la investigacion, las cuales fueron: Constitucion de la
Republica del Ecuador; Instrumentos Internacionales (Convencion Americana de

Derechos Humanos) y Codigo Organico Integral Penal.

Método Hermenéutico: Este método tiene como finalidad aclarar e interpretar
textos de caracter legal con cierta complejidad para dar un significado entendible y
acertado. El referido método fue empleado al momento de interpretar las normas en el
Marco juridico, para dotarles de un sentido vinculado con el trabajo investigativo, asi
como también, para explicar en términos simplistas los conceptos de los textos

doctrinarios referente al tema.

Método Mayéutica: Es un método de investigacion que tiene como finalidad
tratar de alcanzar la verdad a través de varias interrogantes que conduzcan al interrogado

a la reflexion y pueda aportar con la informacion que este posea. Sin dubitacion alguna,
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el presente método fue utilizado en la elaboracion del cuestionario de preguntas aplicados
en las encuestas y entrevistas que coadyuvaron a verificar la realidad de nuestro sistema

judicial y el escaso estudio sobre la teoria del Funcionalismo Normativo Sistémico.

Método Comparativo: Este método consiste en el cotejamiento de las normas
juridicas nacionales con las prevista en las diferentes legislaciones de otros paises; el
presente método fue utilizado en el Marco Juridico, especificamente en el apartado de
Derecho Comparado, donde si bien, se aclaré que en nuestro pais no existe norma alguna
con la cual cotejar, se procedié a detallar las similitudes y diferencias de las disposiciones
juridicas contempladas en las legislaciones en las cuales si existia un desarrollo normativo
del tema en estudio; estas leyes fueron: Cddigo Penal Peruano-Decreto legislativo
No0.365, Codigo Penal Chileno- Cddigo 18742., Cédigo Penal Espafol-Ley Orgénica
10/1995.

Meétodo Estadistico: Este método es necesario para graficar los resultados
cualitativos y cuantitativos obtenidos a través de las entrevistas y encuestas realizados en
el presente trabajo de investigacion, empleado al momento de realizar tabulaciones,
cuadros estadisticos; y de esta manera, simplificar el analisis de las respuestas derivadas

de los profesionales del Derecho objeto del estudio de campo.

Método Sintético: Consiste en la técnica de sintetizar y unir los elementos mas
relevantes de una investigacion con el proposito de reconstruir la informacion obtenida
en forma resumida, mismo que fue empleado en la parte final del presente trabajo de
investigacion en lo que respecta a la verificacion de objetivos, fundamentacion legal de
la propuesta de reforma legal, asi como también, en la contratacion de la hipotesis
planteada, puesto que, en cada uno de estos apartados se emitié una apreciacion personal

sumaria con la informacién desprendida de los mismos.

Meétodo Historico: El presente método fue empleado al momento de realizar un
recuento historico de los modelos de imputacion de objetiva a lo largo del tiempo, asi
como también al analizar las corrientes dogmaticas imperantes en cada época que dieron
pie al desarrollo de las teorias modernas, puesto que, el Funcionalismo Normativo
Sistémico es el resultado de la evolucion intelectiva de los pensadores juridicos, quienes
con el pasar de los afios planteaban nuevos conceptos, tomando como base los avances

constantes en el momento de su existencia. Aqui radica la importancia del estudio
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historico, por cuanto, para criticar o0 apoyar una teoria es necesario analizar los origenes

y principios bases por los cuales fue creada.

5.3. Técnicas

Encuesta: Las encuestas consistieron un cuestionario de siete preguntas
enfocadas en los objetivos e hipdtesis del trabajo investigativo con la finalidad de que las
respuestas otorgadas alimenten la discusion de la presente tesis, para lo cual, me servi de
las herramientas digitales a mi alcance como lo fue los formularios Google Forms. La
poblacién en estudio se circunscribié a diez profesionales del Derecho, con especialidad

en Derecho Penal.

Entrevista: La técnica de la entrevista consistié en aplicar un cuestionario
objetivo, de cuatro preguntas compuestas, que permitan la dilucidacion instituciones de
estudio en la investigacion, para lo cual conté con el aporte de cuatro juristas reconocidos
a nivel local, mismos que desempefian su profesion en diferentes ambitos del ejercicio
profesional, lo cual permitié la emision de criterios en razon de diversas perspectivas,

ergo, nutrieron el contenido de la presente investigacion.
5.4 Observacion Documental

A través de la ejecucion de este método se realiz6 el analisis de casos judiciales,
sentencias, relacionadas a la aplicacion de las causales de consentimiento y autopuesta en
peligro de la victima en nuestro sistema judicial, constatando la incidencia o no del
Funcionalismo Normativo Sistémico en ellas. En idéntica forma, con la obtencion de los
datos estadisticos, se justifica el desarrollo del presente trabajo investigativo, pues, estos
demuestran la ambigiiedad de conceptos respecto al tema planteado por parte de los

juristas.

La concrecion de los resultados investigativos expuestos a través de la aplicacion
metodologica antes detallada (cuadros y tablas estadisticas) sirve de sustento para realizar
la discusion de objetivos y la comprobacion de la hipotesis planteada; y, del mismo modo
estos fungen como base para el planteamiento de las conclusiones y recomendaciones y

fundamentacion del proyecto de reforma legal al Codigo Organico Integral Penal.
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6. Resultados
6.1 Resultados de las encuestas a profesionales del derecho

En el presente apartado se realizard un andlisis descriptivo estadistico respecto de
los resultados obtenidos a través de la técnica de encuesta. La muestra a la cual se aplico
la técnica en mencion fueron treinta profesionales del Derecho con especialidad en
Derecho Penal y/o Criminologia, a quienes se les consultdé sobres siete preguntas
relacionadas con el objeto de estudio de la presente investigacion, cuya interpretacion y

analisis se realiza a continuacion:

Primera Pregunta: ¢Considera usted que los aportes del Funcionalismo
Normativo Sistémico han sido considerados para la correcta aplicacion de la

imputacion objetiva en el sistema judicial penal ecuatoriano?

Cuadro Estadistico Nro.1

Si 21 70,0%
No 9 30.0%
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.
Autor: Salvador David Merino Mufioz

Representacion Grafica Nro.1
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¢ Considera usted que, los aportes del Funcionalismo Normativo
Sistémico han sido considerados para la correcta aplicacion de la
imputacién objetiva en el sistema judicial penal ecuatoriano?

mSi mNo
Interpretacion. -

En relacién a la primera pregunta, se ha obtenido como resultado que veintiin
profesionales del Derecho consideran que si existen aportes del Funcionalismo
Normativo Sistémico para una iddnea aplicacion de la imputacién objetiva dentro de
nuestro sistema judicial, los cuales reflejan el setenta por ciento de los encuestados; en
contraste, nueve profesionales del Derecho consideran que no existen aportes de la teoria
en referencia respecto de la imputacion objetiva dentro de nuestro sistema judicial, los

cuales forman parte del treinta por ciento de la poblacidn encuestada.
Anélisis. -

Existe una gran mayoria de profesionales del Derecho que afirman los aportes del
Funcionalismo Normativo Sistémico en la correcta aplicacion de la imputacion objetiva,
criterio con el cual concuerdo, puesto que, dentro de la parte general del Cédigo Orgénico
Integral Penal ya encontramos una descripcion funcionalista del dolo, asimismo, en su
parte especial, especificamente en el articulo 146, se prevé parametros propios de esta
teoria, como lo es la evitabilidad y el riesgo juridicamente desaprobado. Consecuencia de
aquello es la multiplicidad de fallos judiciales donde los operadores de justicia aplican
los pardmetros de imputacion objetiva del Funcionalismo Normativo Sistémico para

determinar la configuracién del ilicito, ademas, gran cantidad de los profesionales del
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Derecho encuestados son juristas dedicados al libre ejercicio, quienes aseveran haber
aplicado dentro de sus casos penales los referidos parametros en la defensa de su clientela

obteniendo resultados positivos.

Respecto al restante treinta por ciento de los encuestados, es inquietante que
profesionales del Derecho con especializada en la rama del Derecho Penal, no avizoren
los aportes realizados del Funcionalismo Normativo en la imputacién objetiva y su
aplicacion en la justicia ordinaria, ya que, si bien algunos de estos profesionales no
ejercen la profesion, deberian estar al tanto del modelo de imputacion plasmado en varias
sentencias de nuestro pais, mediante el cual los operadores de justicia califican una
conducta como delito. Con esto, no solo se demuestra la omision de los aportes del
Funcionalismo en si en la correcta aplicacion de la imputacion objetiva, sino, el

desconocimiento de la Teoria como tal.

Segunda Pregunta: El dolo en su concepcion Funcionalista Normativa

Sistémica dentro del COIP, prescribe.

Cuadro Estadistico Nro.2

Conocimiento y Voluntad 21 70%
Intencidn o designio de 2 6,7%
hacer dafio
Todas las anteriores 7 23,3%
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Muioz

Representacion Gréafica Nro.2
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B Conocimiento y Voluntad M Designio o intencion Todas las anteriores
Interpretacion. -

Del cuadro estadistico nro.2 y la representacion grafica con idéntica digitacion,
tenemos que veintiun profesionales del Derecho estiman que el dolo en su concepcién
Funcionalista Normativa Sistémica dentro del COIP consiste en el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo y la voluntad para ejecutarlos, los cuales representan el 70%
de la poblacion encuestada, mientras que, dos juristas consideran que el dolo en el
Funcionalismo Normativo Sistémico refiere al designio o intencién de realizar la accion
tipica, representado el seis punto setenta por ciento de los encuestados; por su parte, nueve
abogados que representan el veintitrés punto tres por ciento de los profesionales
encuestados, reflexionan que la descripcién de dolo como influencia del Funcionalismo
Normativo dentro del COIP, consiste tanto en el conocimiento de los elementos del tipo

objetivo como en el designio de ejecutar accion tipica.
Analisis. -

De la poblacion profesional encuestada, manifiesto expresamente mi conformidad
con la respuesta otorgada por la mayoria de ellos, pues, como se detallé en abundancia en
el marco doctrinario del presente trabajo investigativo, el Funcionalismo Normativo
Sistémico inclina el juicio de responsabilidad penal a la valoracién del conocimiento del
supuesto autor respecto de su conducta mediante el analisis de los elementos objetivos,

por ello, el referido conocimiento es el requisito clave para la realizacion de la imputacion
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objetiva en el Funcionalismo. Ahora bien, es valido puntualizar que el Funcionalismo
Normativo Sistémico no refiere a la voluntad del autor como presupuesto propio, ya que,
este se encuentra dado en la realizacion de los presupuestos objetivos de la conducta
punible, lo que significa que, la voluntad esta entregada y supeditada al conocimiento del

autor.

Respecto a la repuesta otorgada por la minoria de los encuestados, es realmente
alarmante que los profesionales del Derecho no sepan distinguir entre conceptos basicos
de las corrientes penales plasmadas en nuestro ordenamiento juridico, puesto que, como
sera de conocimiento del lector, el designio o intencion de hacer dafio es una definicion
propia de la Teoria Finalista propuesta por Wetzel, el cual sostiene que la accion humana
es una actividad que esta direccionada conscientemente a lograr un fin en especifico, por
ello sus elementos transcendentales son la consciencia y voluntad. Estos dos elementos

se ven reflejados en el ejercicio de la actividad final, es decir, la intencionalidad el autor.

En referencia al tercer grupo, aproximadamente un cuarto de la poblacién total
encuestada, sostiene que el dolo en su concepcién Funcionalista Normativa Sistémica
responde a la unificacion de los dos conceptos, esto es, el conocimiento y voluntad para
ejecutar los elementos del tipo incluido el designio de hacer dafio, al respecto, es menester
puntualizar que ambos conceptos se repelen entre si, por cuanto, la concepcion
funcionalista prescinde de la finalidad o el designio de ejecutar los elementos objetivos
del tipo, debido a que resulta practicamente imposible que en todos los casos que arriben
a conocimiento de los juzgadores penales, estos puedan analizar en base a los hechos si
el presunto autor tenia la finalidad de cometer determinado ilicito, es por ello, que el
funcionalismo no valora la intencionalidad y propone un juicio de imputacion objetiva a
través de la evaluacion del conocimiento del autor frente a la norma transgredida. Es
criterio de este autor que, mientras no se realice un estudio basico de las corrientes penales
imperantes en nuestra época por parte de todas las personas que de alguna manera
formamaos parte del ambito juridico, ninguna reforma legal o constitucional podra suplir

las serias falencias que presente en la actualidad nuestro sistema judicial.

Tercera Pregunta: Dentro de las causas de exclusion de la imputacién
objetiva. Marque, a su criterio, la causal que menos es analizada en el proceso penal

al determinar la existencia o no de la conducta tipica:

Cuadro Estadistico Nro.3
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Produccion de riesgo 3 83,3%
permitido.
Principio de confianza. 0 0%
Prohibicion de Regreso. 2 6,7%
Autopuesta en peligro de la 25 83,3%
victima.
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Muioz

Representacion Gréfica Nro.3

Dentro de las causas de exclusién de la imputacion objetiva. Marque, a su
criterio, la causal que menos es analizada en el proceso penal al determinar
la existencia o no de la conducta tipica:

FUNCIONALISMO SISTEMICo

100%

80%

60%

40%

20% _—
0%

Respuestas

M El acto ha producido un riesgo permitido

DESARROLLO DEL DERECHO PENAL

LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA EN EL
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL

B Se ha obrado en virtud del principio de confianza
B Actos de terceros que colaboran culposamente en un delito doloso

El resultado es consecuencia del actuar de la propia vicitima

Interpretacion. —

De la tabla y gréficos estadisticos plasmados en la parte superior, se desprende
que tres profesionales del Derecho, que representan el diez por ciento del total de los
encuestados, refieren que, dentro de un proceso penal, la causal de exclusion que menos
es analizada por los operadores de justicia para la produccién de un resultado tipico es la
creacion de un riesgo permitido; mientras que, ningun encuestado ha estimado que el
principio de confianza es aquella causal que menos es analizada dentro de un proceso
penal; por su parte, dos profesionales del Derecho consideran que el presupuesto de
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prohibicion de regreso es la causal menos examinada en un proceso penal para la
determinacion del ilicito, estos representan el seis punto siete por ciento de la poblacion
encuestada. Finalmente, veinticinco juristas lojanos, que representa el ochenta y tres
punto tres por ciento de la totalidad de las encuestas, sostienen que las acciones generadas
por la propia victima (autopuesta en peligro de la victima) es la causal que menos es
valorado por los administradores de justicia al momento de verificar la existencia de una

conducta tipica.
Anélisis. -

En idéntico asentimiento con la pregunta anterior, concuerdo con la respuesta dada
por la mayoria de profesionales del Derecho encuestados, pues, en efecto, la causal de
autopuesta en peligro de la victima que es propia del Funcionalismo Normativo
Sistémico, es el presupuesto de exclusién de la imputacion objetiva menos examinada al
momento de calificar una conducta tipica, ya que, debido a la falta de desarrollo
normativo y desconocimiento de la doctrina “moderna” es verdaderamente inaplicable
este tipo de defensas juridicas dentro un proceso penal, a ello precisamente, se debe su
carente andlisis por parte de los operadores de justicia. Ademas, teniendo en cuenta que
nuestro pais se caracteriza por una justicia netamente legalista, (contrario a nuestro
modelo constitucional) la invocacion de la doctrina en causas penales resulta ante todo
inoficiosa, por tanto, los problemas juridicos planteados por las partes que se deriven de

meros conceptos dogmaticos no son considerados para la respectiva resolucion.

Por su parte, diez de los juristas encuestado, estiman que la causal menos analizada
es la produccién de un riesgo permitido, no obstante, Ilama la atencion del presente autor,
que conjuntamente a esta eleccion no se haya optado por sefialar a la par, el presupuesto
del principio de confianza, puesto que, para determinar que una persona ha actuado
conforme su riesgo permitido, imperativamente se debe demostrar que el supuesto autor
no ha quebrantado la confianza legitima de los demas miembros de la sociedad, pues, el
principio de confianza es subsumido al ambito del riesgo permitido (ya se explicé en el
marco doctrinario que, para verificar si una actuacioén estd protegida por el riesgo
permitido es necesario delimitar las acciones que se realizan bajo el principio de
confianza). Lo expresado demuestra nuevamente la falta de estudio y conocimientos
respecto del Funcionalismo Normativo Sistémico en la imputacion objetiva, generando
este tipo de confusiones. La poblacion encuestada que refleja este desconcierto representa
el diez por ciento.
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Finalmente, dos profesionales encuestados que representan el seis punto siete por
ciento, afirman que la causal menos analizada en un proceso penal para la determinacién
de la conducta tipica es la prohibicidn de regreso, sin embargo, con la descripcién actual
del dolo y la delimitacion de los modos de participacion constantes en nuestro Codigo
Organico Integral Penal, la aplicacion de esta en nuestro sistema judicial es viable y
procedente, puesto que, la cooperacion culposa en un delito doloso, no prevé sancion
alguna, ya que, necesariamente el acto que coadyuba al cometimiento de un ilicito debe
estar acompafiado del conocimiento (dolo) del autor sobre el injusto a perpetrarse, caso
contrario, la adecuacion de su conducta no estaria contemplada en ningln supuesto de
participacion. Ademas, que la existencia de varios fallos jurisdiccionales respecto de la
prohibicién de regresos corrobora la mayor aplicacion de este presupuesto parangon con
la autopuesta en peligro de la victima. Sin perjuicio de lo antes dicho, respeto el criterio
de los juristas encuestados, por cuanto son los profesionales que ejercen cada dia el

Derecho en los Tribunales de nuestro pais.

Cuarta Pregunta: ¢Considera usted que, el consentimiento de la victima,
excepto en los delitos que expresamente la necesidad de proteccion Estatal es

imperativa, destruye la antijuridicidad de la conducta de la lesion del Derecho?

Cuadro Estadistico Nro. 4

Si 24 80%
No 6 20%
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Muioz

Representacion Grafica Nro.4
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¢ Considera usted que, el consentimiento de la victima, excepto en los
delitos que expresamente la necesidad de proteccién Estatal es
imperativa, destruye la antijuridicidad de la conducta de la lesion del
Derecho?
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LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA EN EL
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA
DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO

HSi mNo

DESARROLLO DEL DERECHO PENAL

Interpretacion. -

De la poblacion total de profesionales del Derecho encuestados, se obtuvo que,
veinticuatro juristas lojanos, estan de acuerdo que el consentimiento es una institucién
juridica penal que elimina la antijuridicidad de la conducta tipica siempre y cuando la
necesidad de proteccion Estatal no sea imperativa; discernimiento que representa el
ochenta por ciento de las personas encuestadas. Mientras que, por otra parte, seis
profesionales, que representan el seis por ciento de la poblacidn encuestada, difieren del
criterio vertido por la mayoria y consideran que el consentimiento no destruye la

antijuridicidad de la conducta calificada como tipica en ninguin supuesto de hecho.
Analisis. -

Respecto del razonamiento obtenido de la mayoria de los profesionales
encuestados, manifiesto mi entera conformidad, por cuanto, es criterio unanime de la
doctrina que, el consentimiento de la victima excluye la antijuridicidad de la conducta
tipica, y esto se explica a razon de que, la categoria de la antijuridicidad supone la lesién
0 amenaza al bien juridico protegido (al ordenamiento juridico para el Funcionalismo),
por ello, cuando una persona libre y voluntariamente brinda la permision de la
transgresion a su derecho, ya no existe una dafio ilegitimo a sus bienes juridicos, ergo, la
conducta tipica queda plenamente justificada. Ahora bien, este consentimiento dado por
la victima debe estar expresamente habilitado y zanjado por el ordenamiento juridico,

puesto que, seria inadmisible en un Estado garantista como el nuestro, la aplicacion de
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esta causal de pie a la impunidad, en este sentido, un servidor publico no puede consentir
en la desviacion patrimonial de los bienes Estatales, ya que, se esta lesionando un bien
juridico que le pertenece a la sociedad en general. Asimismo, en determinados derechos
donde la proteccion estatal se encuentre comprometida por tratados internaciones y por
la misma Constitucion, la libre disposicion de bienes juridicos propios queda proscrita,
tal es el caso de la vida. En suma, la causal de consentimiento excluye la antijuridicidad
de la conducta tipica por cuanto, la victima brinda su aquiescencia en el resultado de la

lesion a sus bienes juridicos y no en el riesgo eventual.

Por otro lado, la discrepancia del veinte por ciento del total de la poblacion
encuestada radica precisamente en la confusion de conceptos entre el consentimiento
como causal atipica y como causal de antijuridicidad. No obstante, la pregunta es bastante
clara e induce que el consentimiento del cual estamos tratando hace referencia de esta
institucion como causal de justificacion de la antijuridicidad, puesto que, consta en la
interrogante planteada la excepcion de “necesidad de proteccion Estatal”, 1o cual, refleja
la limitante de los bienes juridicos a libre disposicién del titular, ya que, si se tratase de
esta causal como excluyente de la tipicidad, no seria necesaria la redaccion de la
excepcién antes mencionada, pues, el consentimiento en casos de atipicidad queda
plenamente expresado en la descripcion del tipo. La disconformidad de criterios en esta
pregunta reside en la carente claridad de conceptos respecto al consentimiento y el
acuerdo. El acuerdo excluye la tipicidad por cuanto, la conducta presentada por el
supuesto autor jamas llega a lesionar bienes juridicos, tal es el caso, cuando autorizamos
a una tercera persona el ingreso a nuestro hogar, mientras que, en el consentimiento, es
necesario la verificacion de un resultado lesivo que previamente ha sido consensuado con

el titular del bien juridico.

Quinta Pregunta: Bajo su criterio, considera que la autopuesta en peligro de

la victima elimina:

Cuadro Estadistico Nro. 5
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Elemento subjetivo del 16 53,4%
tipo penal.
Elemento objetivo del 13 43,3%
tipo penal. (Sujeto
pasivo)
Otros 1 3,3%
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Muioz

Representacion Grafica Nro.5

60,00%

50,00%

40,00%
30,00%
20,00%

10,00%

IMPUTACION OBJETIVA EN EL
DESARROLLO DEL DERECHO PENAL

0,00%

Respuestas.

LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA
DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO

Bajo su criterio, Considera que la autopuesta en peligro de la victima elimina:

H Elemento objetivo. (sujeto pasivo) B Elemento subjetivo m Otros.
Interpretacion. -

Del cuadro y representacion grafica Nro. 5, se logra evidenciar que dieciséis
juristas lojanos consideran que la aplicacion de la autopuesta en peligro de la victima
como causal de exclusion de la imputacion objetiva y por ende de responsabilidad,
elimina el elemento subjetivo del tipo penal, es decir, el dolo o la culpa. Los referidos
juristas representan el cincuenta y tres punto cuatro por ciento del total de la poblacion
encuestada. Por su parte, trece profesionales del Derecho que representan el cuarenta y
tres puntos tres por ciento de los encuestados, manifiestan que la aplicacion de la causal
de autopuesta en peligro de la victima destruye un elemento objetivo del tipo,
especificamente, el sujeto pasivo. Mientras que, Unicamente un solo jurisconsulto se

limitd a expresar que la causal de exclusion de la imputacidn objetiva en mencién elimina
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la tipicidad de la conducta, el cual representa el tres punto tres por ciento de la poblacién

profesional encuestada.
Anélisis. -

De los resultados obtenidos, podemos observar que la pregunta quinta, presenta
una considerable division de criterios respecto del elemento del tipo penal que elimina la
aplicacion de la autopuesta en peligro, a tal punto que la respuesta dominante (elemento
subjetivo del tipo) sobrepasa con escasos 10 puntos porcentuales al elemento objetivo

(sujeto pasivo).

Ahora bien, contrario a las anteriores interrogantes en las cuales me incliné por la
respuesta dada por la mayoria de encuestados, en el presente caso, concuerdo con la
contestacién otorgada por el cuarenta y tres puntos tres por ciento de los profesionales del
Derecho, puesto que, la competencia de la victima como factor excluyente de
responsabilidad penal maneja dos modalidades: la autopuesta en peligro y la heteropuesta
en peligro. En ambos presupuestos, la victima conoce el riesgo al cual se expone, sin
embargo, la diferencia radica que, en el primero supuesto, la victima consiente en la
ejecucion de la accion riesgosa en la cual colabora una tercera persona, mientras que, en
la heteropuesta, la victima consiente en que otra persona ejecute la accién de riesgo. En
estos dos casos, el elemento subjetivo del autor no influye en el cometimiento del ilicito,
debido a que, la victima al momento de asumir el riesgo también asume consecuencias de

que este se derive al margen de la intencionalidad del supuesto autor.

Finalmente, tan solo un jurista lojano que representa el tres punto tres por ciento
del total de los profesionales encuestados, reflexiona que la aplicacion de la autopuesta
en peligro destruye la tipicidad de la conducta, criterio que no esta en discusion, por
cuanto, el debate planteado se circunscribe a el elemento del tipo penal que elimina la

causal tantas veces en mencion, por ello, el andlisis de esta respuesta resulta superfluo.

Sexta Pregunta: Considera usted que, el no reconocimiento expreso en
la norma penal, de las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la
victima en nuestro ordenamiento juridico coadyuvan a la carente unificacion de

criterios jurisdiccionales a nivel nacional, lo cual se refleja en:

Cuadro Estadistico Nro. 6
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Dispersion y diversidad de 0 0%
criterios jurisdiccionales.
Errdneo andlisis de las 3 10%

mencionadas causales en
las categorias
correspondientes.

Inseguridad juridica. 2 6,7%
Todas las anteriores 25 83,3%

respuestas.
Total: 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Muioz

Representacion Grafica Nro.6

Considera usted que, el no reconocimiento expreso en la norma penal, de las
causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro
ordenamiento juridico coadyuvan a la carente unificacion de criterios
jurisdiccionales a nivel naciona
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H Dispersion y diversidad de criterios M Erréneo analisis de las mencionadas
jurisdiccionales en casos con identidad causales en las categorias de la
objetiva. tipicidad y antijuridicidad

DESARROLLO DEL DERECHO PENAL

LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA EN EL
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL

M Inseguridad juridica Todas las anteriores respuestas.
Interpretacion. —

De la encuesta practicada a los 30 profesionales del Derecho, se obtuvo como
resultado que tres de ellos, consideran que la falta de reconocimiento normativo de las
causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro ordenamiento
juridico vigente generan un erréneo analisis de estas causales respecto de la categoria
donde deberian estar ubicadas, ocupando el diez por ciento del total de las encuestas.

Mientras que, dos juristas, que representa el seis punto siete por ciento de la poblacion
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profesional encuestada, estiman que el no reconocimiento expreso de las causales objeto
de estudio conlleva a la generacion de inseguridad juridica. Finalmente, veinticinco
profesionales del Derecho, los cuales representan el ochenta y tres punto tres por ciento
de la totalidad de las encuestas, reflexionan que el carente reconocimiento normativo
expreso de las causales de exclusion de la imputacidn objetivan en mencion, producen
una multiplicad de efectos como lo son dispersién de criterios jurisdiccionales, erroneo

andlisis de las causales en las categorias correspondientes e inseguridad juridica.
Analisis. —

Tal como se desprende del cuadro y grafica Nro.6, la gran mayoria de los
profesionales del Derecho encuestados opto por elegir la opcién d, la cual encierra todas
las respuestas constantes en la interrogante sexta; criterio al cual me sumo y comparto
expresamente, puesto que, el no reconocimiento normativo de las causales del
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro Cédigo Organico Integral
Penal, conlleva la produccion de diversos efectos negativos en el sistema judicial
ecuatoriano. Como primer punto, debido a la falta de positivizacion de estas causales, el
estudio de estas se ve seriamente limitada para los estudiantes de las diferentes
Universidades del pais, pues, la malla curricular de las personas aspirantes a titularse
como abogados es en extremo corta, lo cual no permite abarcar el analisis de las diferentes
instituciones dogmaticas, remitiéndose los catedraticos al estudio Unicamente de la ley ,
en la préctica encontramos casos donde los juristas no pueden distinguir entre los
conceptos de autopuesta y consentimiento de la victima, ni mucho menos interpretar a

que categoria de la teoria del delito pertenece cada una de ellas.

Como consecuencia de lo antes expresado, tenemos en la actualidad, jueces de
garantias penales con un alto indice de desconocimiento en las diferentes corrientes
doctrinarias y sus respectivas instituciones, lo que se refleja en la disparidad de criterios
dentro los fallos que estos emiten, pese a existir casos con identidad objetiva. Entonces,
nos entregamos a la mera subjetividad del juzgador respecto de su conocimiento en
doctrina penal, pudiendo este aplicar o no las causales de exclusion de la imputacién
objetiva a su libre albedrio. Hecho que se viere formalmente mitigado, si existiere un
reconocimiento expreso en la norma, puesto que, la discrecionalidad del juzgador
quedaria reducida a lo constante en la ley penal. Asimismo, debido a la falta de
positivizacion de estas causales, el juzgador no tiene el deber de justificar

argumentativamente la no aplicaciéon de las mismas en un proceso penal, limitandose a
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expresar como si de una muletilla se tratara: La interpretacion en materia penal esta cefiida
al principio de legalidad, lo que no esta en ley esta prohibido; escudandose con el axioma
del Derecho Publico, pese a que nuestro modelo constitucional super6 el Estado de

Derecho.

Como resultado de esta diversidad de criterios jurisdiccionales, la confianza
del ciudadano en los poderes pablicos y en la norma en si se encuentra en decadencia,
pues, la certeza de que los pardmetros de imputacion objetiva aplicados en un caso
analogo sean replicados en otros es inexistente, menos aun la previsibilidad de las
consecuencias juridicas a imponerse, ya que, los criterios de valoracion de las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima estan supeditados al conocimiento
doctrinal del juzgador, por ello, encontramos fallos donde se ha ratificado la inocencia de
una persona, mientras que, otros con similares hechos, se ha condenado al presunto
infractor. Al no existir certeza, ni previsibilidad, se transgrede de forma evidente nuestro
derecho a la seguridad juridica. Ahora bien, el analisis efectuado en esta pregunta por el
autor no sugiere que todos los juzgadores deban compartir criterios en la resolucién en
sus fallos, sino, que, al momento de plasmar la parte considerativa de la sentencia, exista
uniformidad en los criterios de valoracion de estas causales, los cuales constan en la
propia doctrina, para de esta manera evitar una miscelanea de corrientes penales que se

contraponen entre Si.

Por otro lado, tres profesionales del derecho que representan el diez por ciento
de los encuestados, estiman que la falta de positivizacion de las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en la norma penal generan un

erroneo analisis de estas las categorias en la tipicidad y antijuridicidad.

Finalmente, dos juristas lojanos, consideran que el no reconocimiento expreso
de las causales en mencion dentro de la norma penal produce inseguridad juridica, criterio
con el cual no discrepo en su totalidad por las mismas razones expuestas en el parrafo ut

supra. Estos juristas ocupan el seis punto siete por ciento de la poblacion encuestada.

Séptima Pregunta: ¢Considera usted necesario, la elaboracion de un
proyecto de reforma legal al Cédigo Organico Integral Penal en el cual se incluya
las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro de
nuestro ordenamiento juridico a efectos de dotar de seguridad juridica a los

detentores de este derecho?
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Cuadro Estadistico Nro. 7

Si 29 96,7%
No 1 3,3%
Total 30 100%

Fuente: Encuestas realizadas por el investigador.

Autor: Salvador David Merino Mufioz

Representacion Grafica Nro.7
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¢ Considera usted necesario, la elaboracién de un proyecto de reforma legal al
Cadigo Organico Integral Penal en el cual se incluya las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro de nuestro
ordenamiento juridico a efectos de do

HSi ®No
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De ser positiva su respuesta, considera adecuado que la incorporacion de estas causales sea de la

siguiente manera:
29 respuestas

El consentimiento de la victima
como causa de exclusion de la
antijuridicidad.

La autopuesta en peligro de la
victima como causa de exclusién
de la tipicidad.

Atenuante

Interpretacion. —

De las treinta encuestas practicadas a diferentes profesionales del Derecho, se
obtuvo como resultado que veintinueve de ellos, estdn de acuerdo con la elaboracion de
un proyecto de reforma legal al Codigo Organico Integral Penal en el cual se incluya las
causales de exclusion de la imputacion objetiva, en lo que respecta al consentimiento y
autopuesta en peligro de la victima, con el objeto de garantizar el derecho a la seguridad
del cual somos titulares todos los ciudadanos. Esta gran mayoria de juristas que
respondieron positivamente a esta preguntan representan el noventa y seis puntos siete
por ciento del total de los encuestados. Por su parte, un solo encuestado, que representa
el tres punto tres por ciento de las encuestas practicas, dio contestacion de forma negativa,
es decir, discrepa con la elaboracion de un proyecto de reforma legal a nuestro cuerpo

normativo penal donde se incluya las causales mencionadas en lineas arriba.
Analisis. -

De los datos constantes en el cuadro y grafico nro.6, se desprende que
practicamente la totalidad de los encuestados estdn de acuerdo con la incorporacion
normativa de las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro
de nuestro Cadigo Orgéanico Integral Penal, criterio el cual comparto, puesto que, la
problematica del presente trabajo investigativo tuvo como génesis la carente unificacion
de criterios a nivel jurisdiccional y el evidente desconocimiento de los principios

dogmaticos que sustenta las causales antes en mencion. Es por ello, que esta tesis estudia
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la teoria Funcionalista Normativa Sistémica con el objeto de dilucidar y aclarar conceptos
basicos de la autopuesta y el consentimiento de la victima a efectos de evitar falacias
argumentativas que suelen presentarse en los fallos de los tribunales penales. Ademas,
como bien se ha recalcado a lo largo de esta investigacion, nuestro sistema judicial se
caracteriza por ser un aparataje netamente legalista, es decir, que los operadores justicia
tiene como Unica fuente de Derecho a la Constitucion y la ley, desconociendo los grandes
aportes doctrinarios que aporta la dogmatica penal para la resolucién correcta de los casos

en concreto.

Todo esto, ha generado en nuestro pais un desconcierto en el auditorio social,
pues, la confianza en el sistema judicial es irrisoria, debido precisamente a la diversidad
de razonamientos jurisdiccionales en casos similares, por ello, la incorporacion de estas
causales de exclusion de la imputacion objetiva busca mitigar la inseguridad juridica que
se ha generado a lo largo de los afios por el carente desarrollo normativo de las
instituciones doctrinarias. La vital transcendencia de la incorporacion normativa de las
causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima, radica en la carga
argumentativa que deberdn manifestar expresamente los juzgadores a través de la
motivacion de sus sentencias, al momento de responder los problemas juridicos
planteados por las partes, en los cuales se alegue la concurrencia de alguna de estas
causales. En este sentido, el operador de justicia a efectos de otorgar una respuesta
fundada en Derecho se vera obligado a estudiar las nociones basicas de estas instituciones
doctrinarias; y, como producto de esta motivacion suficiente, la seguridad juridica de

nuestro pais quedara plenamente materializada.

Asimismo, es valido recalcar que la mayoria de encuestados, en la presente
pregunta, asienten en la incorporacion del consentimiento de la victima como causal de
exclusion de la antijuridicidad y la autopuesta en peligro de la victima como causal de
exclusion de la tipicidad, lo cual es acertado, por cuanto como se explicé en lineas arriba,
en el consentimiento se brinda la aquiescencia del resultado, convirtiendo la conducta
lesiva en juridica por tener el aval del titular del bien juridico protegido, mientras que en
la autopuesta en peligro, la victima consiente en el riesgo creado, por tanto, las
consecuencias que se deriven de él, no pueden considerarse como antijuridicas, ya que,

es la propia victima quien las ocasiond.

Por otro lado, un jurista lojano estima que las causales de consentimiento y
autopuesta en peligro de la victima deberian ser consideradas como circunstancias
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atenuantes de la pena, razonamiento con el cual manifiesto mi inconformidad en parte, ya
que, si bien es cierto que en paises como Esparia, el consentimiento de la victima funge
como factor atenuante del ilicito de lesiones, no es menos que, esto responde a cuestiones
netamente politico-criminales, que tienen su sustento en la prevencion, represion de los
injustos presentes en determinado pais, es decir, no existe base doctrinaria que apoye la
propuesta de estas causales como circunstancias atenuantes, pues, como ha quedado
claramente evidenciado, la aplicacion del consentimiento y autopuesta en peligro de la
victima destruyen por completo la antijuridicidad y tipicidad de la conducta
respectivamente, por ello, existe unanimidad de que los referidos supuestos excluyen la

responsabilidad penal en su totalidad.

Finalmente, tan solo un profesional del Derecho, que representa el tres punto
tres por ciento de la poblacién total encuestada, considera que la incorporacién de las
causales en estudio no supondria un beneficio para el fortalecimiento de la seguridad
juridica en nuestro pais, criterio con el cual discrepo en su totalidad, puesto que, como se
ha analizado a lo largo de esta técnica metodologica, el carente desarrollo normativo de
las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima ha generado no
solamente dispersion de criterios jurisdiccionales o erroneas interpretaciones del alcance
de estas supuestos de exclusion de la imputacion objetiva, sino, y en gran medida ha

contribuido a la inseguridad juridica latente en nuestro pais.

6.2 Resultados de las entrevistas

Dentro de la metodologia detallada en el capitulo cinco del presente trabajo
investigativo, se hizo alusion a la aplicacion de entrevistas realizadas a cuatro
profesionales del Derecho con especializadad en Derecho Penal y Procesal Penal, quienes
ejercen su profesion a través de diferentes ocupaciones; esto con el fin de nutrir el
contenido de la investigacion y abarcar diferentes perspectivas respecto del objeto en
estudio. La entrevista en si consistié en una conversacion entablada entre el autor y el
jurista con base en cuatro preguntas puntuales, planteadas como el fin de dilucidar y
aportar a la verificacion de objetivos de esta tesis. En el presente apartado plasmaré mi
modesto comentario en cada una de las respuestas otorgados por las personas

entrevistadas, dejando a salvo el mas ilustrado criterio del lector.

Los profesionales del Derecho entrevistados fueron: Dr. Marco Boris Aguirre,

Juez de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
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Corte Provincial de Justicia de Loja; Dr. Rodrigo Cajas Encalada, prestigioso penalista
de la ciudad de Loja; Dra. Wendoli Cisneros, abogada en libre ejercicio en la ciudad de
Quito con especialidad en Derecho Penal y Procesal Penal; y, Dr. Javier Rogel, abogado
en libre ejercicio en la ciudad de Loja, con maestria en Ligacion Oral y Escritay Derecho

Penal.

Primera pregunta: ¢Considera usted que, el Cédigo Organico Integral
Penal contempla dogmatica del Funcionalismo Normativo Sistémico, en cuanto la
imputacidn objetiva; por circunstancias vinculadas a las causales de exclusion de la

autopuesta en peligro y consentimiento de la victima?

Respuesta del primer entrevistado: Considero que, si bien nuestro Codigo
Orgénico Integral Penal si refiere al Funcionalismo en la imputacion objetiva, si existen

ciertos vacios relacionados con la autopuesta en peligro y consentimiento de la victima.

Respuesta del segundo entrevistado: Buenos dias, en primer lugar,
felicitaciones por haber escogido este tema tan interesante de gran actualidad y que nos
interesa mucho a los juristas practicos, respecto a la pregunta, yo diria que, bueno dejando
asalvo error en qué incurra nuestro Cédigo Organico Integral Penal, si hay ciertos atisbos
de Funcionalismo Normativo Sistémico y naturalmente estan incorporados en algunas
normas esta teoria de la imputacion objetiva, en casos como por ejemplo los delitos
culposos de transito, mala practica médica y también en delitos dolosos como por ejemplo
aquellos que son de infraccién de deber; pero en relacion con las circunstancias
vinculadas a las causales de exclusién de auto puesta en peligro y consentimiento de la
victima me parece que no, no encuentro una norma que se adecue precisamente a esas

circunstancias.

Comentario del autor: Respecto a la primera respuesta brindada por el
entrevistado, manifiesto mi entera conformidad con el criterio vertido, pues, el abogado
en libre ejercicio ha sabido identificar correctamente las instituciones Funcionalistas
Normativas Sistémicas dentro de nuestro Codigo Organico Integral Penal, es asi que, este
refiere a la mala practica médica como un tipo penal funcionalista; y, en efecto, el articulo
146 ibidem es una norma que pregona la imputacion objetiva desde el campo de las

corrientes penales propuesta por Jakobs y Roxin.
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Asi, tenemos que, el articulo en mencién nos describe que la “la mera
produccidn del resultado no configura infraccion al deber de cuidado”, es decir, que la
mera causalidad no constituye presupuesto de imputacion, lo cual, coincide con los
conceptos propuesto por Jakobs, quien se desprende de la obsoleta teoria causal y estudia
la produccion del resultado desde la teoria de los roles y riesgos. De igual manera, el
numeral tres del articulo citado por el entrevistado, exige que el dafio generado provenga
de la infraccion al deber objetivo de cuidado, por lo que, sin dubitacion alguna esto
constituye uno de los presupuestos bases planteados por Roxin, quien sostiene que, para
la correcta imputacion de un sujeto, es necesario que se haya creado un riesgo
juridicamente desaprobado; y que, ese riesgo ilegitimo este directamente relacionado con
el resultado de la accion.

Asimismo, el entrevistado al afirmar que, el tipo penal de mala practica médica
contiene una tendencia Funcionalista, quiere dar a notar que, las cuatro reglas constantes
en el articulo 146 del COIP se inclinan a los presupuestos de imputacién fijados por la
doctrina Normativa Sistémica, no obstante, es menester precisar que, los supuestos
contemplados en el referido articulo responden a una aleacion del Funcionalismo
Moderado (Roxin) y el Funcionalismo Radical (Jakobs), por cuanto, el numeral segundo
del articulado, exige la verificacion de los roles asumidos por el profesional imputado,
como también la constatacion de que este no ha infringido el principio de confianza, por
ello, la ley se remonta al estudio de reglamento o manuales para determinar precisamente
cual eran los roles a cumplir. Mientras que, el numeral cuarto, hace alusién a la
evitabilidad de la accion, el cual es un pardmetro fijado Gnicamente por Jakobs (al igual
que la teoria de los roles), donde, plantea la exclusién de la responsabilidad penal en
conductas que pese a ser imprudentes, el actuar conforme a Derecho hubiera supuesto el
mismo resultado. Como podemos observar del analisis vertido en lineas arriba, el numeral
3 del articulo 146 responde a la Optica Funcionalista propuesta por Roxin, en
contraposicion de los numerales 2 y 4 que son abarcados desde los parametros fijados por
Jakobs.

Por otro lado, el profesional del Derecho refiere a la tendencia Funcionalista
Normativa Sistémica en el COIP, dentro de los delitos de infraccion de deber, lo cual es
plausiblemente acertado, pues Roxin, se desprende de la teoria del dominio del hecho con
el objeto de realizar la imputacion objetiva en delitos contra la administracion publica,
para lo cual se sirve del “deber especial” que reviste a todos los servidores publicos. Este
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deber especial, consiste en las atribuciones que la ley confiere a determinado funcionario
en el ejercicio de su rol, mismo, que queda transgredido cuando determinado sujeto abusa
0 descuida tal obligacion y de esta manera lesiona 0 amenaza un bien juridico. Asi las
cosas, se puede inferir de manera correcta, que la mera actividad del incumplimiento del
rol especial constituye el factor determinante para ejecutar la imputacion objetiva. En
otras palabras, la relevancia del dominio del hecho es nula, ya que, Gnicamente interesa

la infraccion al deber.

Finalmente, la entrevista concluye con una aseveracion ya adelantada en el
marco juridico, la cual consiste en la inexistencia normativa del consentimiento y
autopuesta en peligro de la victima dentro del COIP. En efecto, de la revision integra a
nuestro cuerpo normativo penal podemos dilucidar que expresamente dichas causales no
se encuentran positivizadas, por lo que, la necesidad de incorporacion es realmente

imperativa.

Segunda pregunta: ¢Considera usted que, la auto puesta en peligro y
consentimiento de la victima son instituciones diferentes que deben de limitarse en

la norma penal y la teoria del delito?

Respuesta del primer entrevistado: Deberia delimitarse en la norma porque
la doctrina digamos en la teoria si se habla mucho sobre eso, lo que si deberia a lo mejor
establecerse con mayor precision para evitar a veces duda pero, de hecho, por ejemplo, si
bien no esta en el cddigo una comprension de algunos principios del derecho penal si nos
permiten aplicarlo, creo que lo obvio si seria ponerlos, por ejemplo, a ver vamos con la
auto puesta en peligro, imaginemos nosotros la conduccion de un vehiculo de un
ciudadano A, que esta conduciendo en la via Loja-Catamayo, que tenemos una via sinuosa
donde el conductor puede desarrollar una alerta tranquilamente a unos 90 km/h en
vehiculo liviano, va en perfectas condiciones mecanicas, él esta en condiciones también
humanas correctas a su vision ,su percepcion estd correcta, esta habilitado tiene una
licencia de conducir, es decir, tanto el conductor como el automévil cumplen las normas
del deber objetivo de cuidado, sin embargo, una persona decide pasarse corriendo de un
momento a otro o sea auto poniéndose en peligro y es atropellado por el conductor
entonces con una interpretacion antigua, una interpretacién vieja derecho ahi deberiamos
Ilevarlo preso al conductor, porque simplemente causa-efecto, existe una conexion entre

el resultado y el hecho precedente que es la atropellamiento ese conductor debe irse preso,
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pero bajo un andlisis de la imputacion objetiva realmente es el resultado atribuible al
conductor ¢si 0 no?. Entonces en la imputacion objetiva va a evidenciarse que por parte
del conductor se cumplieron todas las normas del deber objetivo de cuidado el no
responde, primero porque no es doloso absolutamente y segundo tampoco culposo porque
no hay infringido ninguna norma legal objetivo cuidado tanto él como conductor, cuanto
su vehiculo estaba cumpliendo las normas del deber objetivo de cuidado, aqui el resultado
es atribuible exclusivamente a la persona que se puso en peligro, decidio cruzarse la calle,
una avenida o donde sabe que los vehiculos pueden desarrollar hasta 90 km/h de un
momento a otro paso corriendo sin darle la posibilidad al conductor, es decir, por si solo
asumid el riesgo y se puso en peligro entonces en esos casos no debe responder el
conductor, sino, la persona que se ha autopueso en peligro; bajo la actual normativa
podriamos desarrollar estos conceptos y de hecho lo hemos lo hemos hecho en sentencias
pero, yo siempre soy de la idea de que lo que abunda no dafia, entonces si podrian

verdaderamente delimitarse en la norma mientras mas claro mejor.

Re-Pregunta: ¢Usted estaria de acuerdo que la causal de autopuesta en
peligro de la victima se incorpore como eximente de responsabilidad penal o

atenuante de la pena?

Respuesta: La auto puesta en peligro tiene que determinar la absoluta
ausencia del delito por no existir el elemento subjetivo, porque, vamos a suponer cuando
nosotros hacemos el ejercicio de tipicidad, es decir, un hecho en concreto lo comparamos
con la descripcidn tipica que hace la norma, eso es tipicidad, entonces, nosotros
analizamos los elementos objetivos, conductor A mata a ciudadano B peatdn ,producir la
muerte o sea los elementos objetivos serian cumplidos, pero el elemento subjetivo bien
puede ser dolo, entonces, si estd demostrado que no vulnerd su deber objetivo de cuidado
simplemente no hay delito, no existe uno de los elementos del tipo penal, entonces, si
pasamos nosotros a la teoria del delito, le pasamos el filtro nimero uno que es conducta
penalmente relevante y pasa ,vamos al segundo elemento tipicidad, no pasa, entonces no

hay responsabilidad penal.

Respuesta del segundo entrevistado: Claro que si, me parece que si porque
justamente si nos guiamos por la teoria que establece cudles son las caracteristicas de cada

uno de estos eventos juridicos, deberia también la practica normar dicha delimitacion.
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Respuesta del tercer entrevistado: Si, son totalmente distintas, tanto por su
naturaleza cuanto por el enfoque de como como comprobar las mismas, no es o mismo
que yo consienta o0 se me realice un procedimiento médico, por ejemplo, te digo de un
tema de una mala practica médica, no es lo mismo que yo consienta con mi
consentimiento informado un procedimiento que sepa cuéles son los dafios reales de una
operacion que se realice, a ponerme yo mismo en peligro cuando yo voy caminando a las
12:00 pm por la avenida 8 de diciembre que es una avenida de circulacion rapida de
vehiculos ,voy caminando sin percatarme de donde estoy, si hay un paso de peaton, cruzo
la via imprudentemente, también excluye la responsabilidad pero de otra forma; he
tomado como ejemplos delitos culposos porque en delitos dolosos tendria que revisar

muchisimo méas en cuanto a que tipo de delitos aplicariamos para estas figuras.

Respuesta del cuarto entrevistado: Como hace unos momentos conversaba
con Usted en esta tertulia juridica, el tema es muy interesante porque hay dos posturas en
juego, tendriamos un ejemplo dentro de la tipicidad que esta la autopuesta en peligro y
también consentimiento como causal de antijuridicidad, pero en la autopuesta no se sabe
cual va a ser el resultado, porque el resultado es al azar , como dice Robles planas en su
Manual de Derecho Penal; ahora la otra forma seria dentro de la antijuridicidad y
consentiento como bien lo sefiala el Doctor Felipe Rodriguez donde expresa que si yo con
cierto una una accion por parte de otra persona el resultado se vuelve juridico se vuelve
licito, porque yo consenti entonces yo puse a mi disposicion mis bienes juridicos
protegidos para que otra persona pueda agredirlos, entonces, ahi no creo que habria
problema, el Unico problema creo que tendremos es con respecto de la vida que todavia
no esta resuelto, pero yo creo que muy pronto se esclarecerad esto. Mientras que, en la
autouesta como ejemplo, si es una persona que yo conoci de una noche se sube a una
moto y esta en estado etilico esa persona y ademas no le importa ir sin caso, entonces
quién estd poniendo en peligro su propio bien juridico esa persona que subié a la moto
porque sabe que ambos estamos tomados y puede generarse un accidente.

Comentario del autor: De la transcripcién de las respuestas obtenidas de los
entrevistados especialistas en Derecho Penal, podemos colegir que los cuatro
profesionales del Derecho estan de acuerdo en la delimitacion del consentimiento y
autopuesta en peligro de la victima en la norma penal para evitar erroneas interpretaciones

entre ambas instituciones juridicas, criterio que comparto.
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Asimismo, podemos observar que la mayoria de los juristas entrevistados
procedieron a ejemplificar la autopuesta en peligro de la victima, no asi el consentimiento
de esta, sin embargo, si realizan un aporte significativo en la clarificacion de conceptos
de las referidas causales. En este sentido, los ejemplos plasmados en sus respuestas
radican en lo tipicos hipotéticos dados por la doctrina, donde una persona cruza una calle
de forma imprudentemente generando un accidente de transito o el sujeto que a sabiendas
de que el conductor de un automdvil se encuentra en estado etilico, decide
voluntariamente ocupar uno de los asientos del automotor. Si bien es cierto, estos
ejemplos forman parte de la doctrina respecto de la competencia de la victima, no es
menos que, pese a ser profesionales especializados en la rama penal, no avizoran la

diferencia entre autopuesta en peligro de la victima y heteropuesta en peligro de la misma.

En este orden de ideas, los hipotéticos casos plasmados por el entrevistado
namero tres y cuarto son efectivamente un ejemplo de autopuesta en peligro de la victima,
pues, esta causal supone que sea el propio sujeto pasivo del presunto delito, quien
voluntariamente se introduzca en un contexto factico, dentro del cual, el aseguramiento
de la proteccion de sus bienes juridicos no se encuentre garantizado, por lo tanto, al asumir
su accionar riesgoso, asume también las consecuencias que de él deriven, sin que
necesariamente consienta en ello, ademas, y aqui radica la gran diferencia con la
heteropuesta, en la realizacion de ese riesgo siempre debe existir la participacion de una

tercera persona que colabora en la ejecucién.

Entonces, subsumiendo el ejemplo dado con los presupuestos de autopuesta
en peligro de la victima, podemos evidenciar que, al momento que una persona cruza de
forma repentina e imprudente una via automovilista expedita, se estd incorporando
conscientemente en una situacion riesgosa donde sus bienes juridicos estdn amenazados;
y, en el caso de producirse una lesién a su humanidad en razon de un atropellamiento, el
sujeto “activo” del supuesto de delito no responderia penalmente, ya que, simplemente
ha colaborado causalmente en la ejecucion del resultado. Por estas consideraciones, sin
temor de incurrir en una falacia, asevero el hipotético caso analizado, esta dentro del

ambito de aplicacion de la autopuesta en peligro de la victima.

Mientras que, por su parte, el ejemplo planteado por el cuarto entrevistado

que, a prima facie supondria camuflarse como un supuesto de autopuesta en peligro de la
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victima, no es mas que una aberrante equivocacion, puesto que, el tercero que participa

en la ejecucion del riesgo consentido no es un mero colaborador sino un ejecutor.

En este sentido, el concepto de Heteropuesta en peligro de la victima encaja
perfectamente con el hipotético caso planteado por el profesional antes mencionado,
puesto que, esta institucion doctrinaria presupone al igual que la autopuesta en peligro,
que la victima corrompa su principio de autorresponsabilidad y consienta en el riesgo, sin
embargo, la diferencia radica , en la heteropuesta, el sujeto pasivo del ilicito autoriza,
aprueba u ordena al sujeto activo la ejecucion de la actuacién en propio riesgo, es decir,

un tercero pone en peligro a la victima.

En sintesis, los elementos propios de cada una de las causales analizadas

consisten en:

Autopuesta en peligro de la victima. Heteropuesta en peligro de la victima.
1.Conocimiento en el riesgo. 1.Conocimiento en el riesgo

2.Violacion al principio de ' 2.Violacién al principio de
autorresponsabilidad. autorresponsabilidad.

3.Ejecucidn de riesgo realizado por la propia 3.Ejecuciéon del riesgo realizado por una
victima donde un tercer colabora. tercera persona, gue la victima ha consentido

previamente.
4. No exista vinculo de garante con la victima. = 4.Equivalencia en la responsabilidad del acto.
Fuente: Elaboracion del autor.

Analizado y entendido que, tanto la heteropuesta como la autopuesta en
peligro de la victima supone la existencia de un consentimiento dado exclusivamente al
riesgo, es momento de diferenciar estos conceptos con la institucion de consentimiento

de la victima, a partir de los aportes otorgados por los entrevistados.

En este sentido, si bien en esta pregunta no se plasmaron ejemplos, los
especialistas en Derecho Penal si han precisado que la autopuesta en peligro y
consentimiento de la victima son causales de exclusion de la responsabilidad penal
totalmente diferentes, pues, en esta Gltima, la victima conoce y consienten los resultados
de la actuacion previamente consensuada, mientras que, en la autopuesta, el resultado no
es aceptado ni autorizado expresamente. Por ello se explica que, el consentimiento de la
victima elimine la antijuridicidad de la conducta, pues, efectivamente la accion
consentida lesiona o amenaza bienes juridicos, ergo, la conducta se contrapone al
ordenamiento juridico, sin embargo, al momento de que el titular de los referidos bienes

juridicos dispone consensuadamente para que estos sean transgredidos por determinada
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persona, la conducta tipica queda justificada. En otras palabras, el filtro de la tipicidad es
superado por el consentimiento de la victima, por cuanto el supuesto autor adecua su
conducta al tipo penal, pero esta queda justificada por mediar el consentimiento; a
diferencia de la autopuesta en peligro, donde la tipicidad no se logra verificar por falta de

uno de los elementos objetivos del tipo penal.

Finalmente, la discusion planteada por los entrevistados respecto de la
delimitacion de los bienes juridicos que sean susceptibles de aplicacion del
consentimiento de la victima es totalmente procedente, pues, como quedo debidamente
detallado en el marco doctrinario, la normativizacion de esta causal trae consigo un deber
extra para el legislador, la cual consiste en realizar un estudio sisteméatico de la
Constitucién y los Tratados Internaciones (blogue de constitucionalidad) a efectos de
determinar la proteccion irrestricta de ciertos derechos (bienes juridicos) de los cuales el
Estado tiene el maximo deber de tutela. En este orden de ideas, los bienes juridicos como
la vida o la integridad sexual (en personas menores de 14 afios) serian proscritos de
aplicacion del consentimiento de la victima como causal justificante de la antijuridicidad,
al igual que, los bienes juridicos de carécter colectivo tales como el ambiente o la

administracion publica.

Tercera pregunta: ¢Considera usted que el consentimiento de la victima
y la auto puesta en peligro de la victima como eximentes de la responsabilidad penal
deben ser incorporadas en la norma como causa de exclusién de la antijuridicidad y

tipicidad respectivamente?

Respuesta del primer entrevistado: Bien, la autopuesta en peligro me parece
que en la tipicidad como lo acabo de explicar y el consentimiento de la victima, deberia
estar en la antijuridicidad, claro, de hecho en paises como Espafia, por ejemplo, esta ahi,
estd ubicada dentro de la antijuridicidad porque es obvio, tenemos nosotros el tipico
ejemplo del paciente que va donde el médico, el médico le explica que la operacion que
va a correr es una operacion de alto riesgo, que van a abrir el corazén, le va a poner un
bypass y que a lo mejor pueda morir, entonces, el da un consentimiento al médico para
que le hagan esa cirugia porque las probabilidades si no se la hacen muere y si la hace
puede salvarse, entonces, una persona que ya han explicado y firma un consentimiento
informado esta aceptando los resultados que puede ser, entonces, en este caso no se esta
lesionando el bien juridico vida de una manera arbitraria, sino, que esa persona
conscientemente sabe las consecuencias, pues, eso ya entra efectivamente en el campo de
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la antijuridicidad, estaria bien si, porque fue un poco a lo que tenemos actualmente como
elementos excluyentes de la antijuridicidad la legitima defensa, el estado de necesidad,
el mandato de ley, orden de autoridad superior y el desempefio del cargo como policia

militar estaria muy bien que se incluya precisamente el consentimiento.

Respuesta del segundo entrevistado: Si, efectivamente yo puedo decir que,
en base a mi practica profesional de varios afios, si tuviéramos operadores de justicia que
tengan la suficiente formacion doctrinaria teérica dogmatica no seria necesario, pero en
este caso justamente tratdndose de temas tedricos que para la aplicacion practica
necesariamente tiene que tener una definicion , entonces yo si creo que necesariamente
estas dos circunstancias el consentimiento de la victima y la auto puesta en peligro como
causa de responsabilidad si deberian ser incorporados en la teoria del delito como causas

de exclusioén.

Re-Pregunta: Doctor, también quisiera ahondar mas en esta pregunta
respecto, si usted considera, tal como lo dice la teoria ¢ qué esta delimitacion deberia
estar enfocada en que en la autopuesta en peligro de la victima lo que se consiente

es el riesgo y el consentimiento la victima en cambio es el resultado?

Respuesta: Efectivamente, esa es la caracteristica que identifica cada uno de

estos dos entes juridicos tal como usted lo acaba de decir esa es la delimitacion.

Re-Pregunta: Y en casos de delitos sexuales, ¢el consentimiento de la

victima menor de catorce afios quedaria proscrito?

Respuesta: Claro, yo creo que esto ya nos hizo bastante bien, una de las
sentencias de la Corte Constitucional ha sido bastante esclarecedora en materia de
derechos fundamentales e interpretacién normativa, en sentido de que, el consentimiento
de la victima en delitos sexuales con personas mayores de catorce afios si es relevante, a
diferencia de lo que decia anteriormente el codigo de que no es relevante, si es relevante,
pero de catorce para arriba, siempre y cuando. se cumpla con aquellos pardmetros que
sugiere la Corte constitucional que son sumamente valiosos en el anélisis, pero de catorce
hacia abajo me parece que el consentimiento estaria viciado porque naturalmente la
persona no esta en capacidad psicologica de tener una nocion clara para tomar decisiones

libres responsables e informadas sobre su conducta sexual.
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Re-Pregunta: Doctor, ¢seria pertinente que el legislador en caso de que

acoja esta tesis delimitaria qué bienes juridicos quedan a disposicion de la persona?

Respuesta: Claro porque existen bienes juridicos que no son disponibles, el
Estado los protege, entonces, por méas que la persona, por ejemplo, eso siempre se ha
discutido, siempre la vida y los casos de eutanasia hasta donde; y aqui también ya viene
esa discusion antigua, pero ahora muy puesta de moda entre la separacion del derecho y
la moral, no es cierto, estan completamente separados el derecho y la moral o no, yo te
digo que no, te digo que yo creo como Atienza cree que, en el sustrato de toda norma
juridica hay un contenido moral, si hablamos ya de temas como eso de los bienes
disponibles o no, la vida es digamos entre el fundamento de todos los demas derechos de

la persona, entonces no podemos disponer de ese bien.

Respuesta del tercer encuestado: Si, por la conceptualizacion misma de la
autopuesta en peligro, el peligro es el aceptado, entonces me estoy poniendo en una
situacion de riesgo, por lo tanto, el elemento de la tipicidad queda excluido, pues, en
delitos dolosos por ejemplo ya no depende de la voluntad del sujeto activo el acto de
creacion del riesgo. Ahora, el consentimiento de la victima debe ser normado en la
antijuridicidad porque si lesiona bienes juridicos, como lo explique en la pregunta

anterior.

Re-Pregunta: ¢No cree usted, que la autopuesta en peligro de la victima

excluye el elemento objetivo del sujeto pasivo?

Respuesta: Es una consideracion muy valida, ya lo he leido antes, pero si
estudiamos la criminologia, esta nos dice que existe victimas consientes por eso creo que

se elimina el elemento subjetivo.

Respuesta del cuarto entrevistado: Respecto al consentimiento, creo que
estamos claros respecto a que el resultado atafie a las causas de exclusion de la
antijuridicidad, porque no habria bien juridico protegido, o sea hay, una lesion, pero hay
consentimiento, entonces esta juridicamente permitido. Ahora la autopuesta en peligro
elimina el sujeto pasivo practicamente, porque, estaria dentro de los elementos objetivos

del tipo.

Comentario del autor: De las respuestas dadas a la tercera pregunta de la

entrevista por parte de los profesionales del Derecho, podemos deducir que existe
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unanimidad en la incorporacion normativa de la autopuesta en peligro de la victima dentro
del apartado de la tipicidad, mientras que, el consentimiento de la victima como causa de
justificacion de la antijuridicidad.

El criterio otorgado por los entrevistados es a mi consideracion acertado, pues,
la autopuesta en peligro de la victima existe una transgresion al principio de
autorresponsabilidad, el cual supone la exigencia de que toda persona sea responsable por
los actos que genere o intervenga. A raiz de estos lineamientos, Jakobs y Roxin,
desarrollan esta causal como presupuesto de exclusion de la imputacion objetiva y por
ende de la responsabilidad, empero, los citados autores no debaten sobre la categoria del
delito, la cual deberia eliminar las aplicaciones de estas causales, puesto que, la
imputacién objetiva por si misma a criterio de estos autores constituye una categoria

extra.

En este sentido, la discusion de la ubicacion de estas causales dentro de los
elementos del delito nace a partir de la necesidad de incorporarlas normativamente en las
diferentes legislaciones. Ahora bien, los entrevistados mediante el uso de ejemplos han
tratado de explicar que la autopuesta en peligro de la victima debe ser considerada como
una causa de atipicidad, debido a que la victima ademas de consentir en el riesgo es quien
lo ocasiona, por ello, elimina el elemento subjetivo del tipo, es decir, la determinacion de

si el supuesto autor actud con dolo o culpa.

Lo expresado, es un razonamiento totalmente valido, por cuanto el tercero que
colabora en la ejecucion de un resultado dafioso creado por la propia victima no es posible
imputarle que ha actuado con voluntad o ha descuidado su deber objetivo de cuidado
cuando el riesgo ha sido creado por la propia victima, sin embargo, ¢;esto sucede en todos
los casos? La respuesta es no, por ello, concuerdo con el criterio vertido por el cuarto
entrevistado, quien estima que el elemento del tipo que se elimina en la aplicacion de esta
causal es el sujeto pasivo, puesto que, no se puede hablar de victima cuando la lesion
generada es producto de un actuar reprochable a nuestro comportamiento, sostener lo
contrario supondria desconocer el principio de autorresponsabilidad, el cual constituye la

base de esta causal.

Ahora bien, la tercera entrevistada, defendiendo la tesis de la eliminacion del
elemento subjetivo, sugiere que, dentro del campo de la criminologia existen diferentes

tipos de victimas, una de ellas es la consiente, la cual engloba a aquellos sujetos que
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provoca o generan dafios a su propia integridad psiquica o fisica, no obstante, realizando
una andlisis prolijo, podemos entrever que la Criminologia al referirse a este tipo de
victimas, presupone que el acto de creacion de autoriesgo debe ser consiente y deseado
por la propia victima, ademas debe consentir en el resultado, entonces, bajo este concepto,
no existiria autopuesta en peligro de la victima cuando un agente se incorpora de forma

inconsciente en un contexto donde sus bienes juridicos no estan garantizados.

Por otro lado, la cuarta interrogante planteaba también la incorporacion
normativa del consentimiento de la victima como exclusion de la antijuridicidad de la

conducta tipica, es decir como causa justificante.

Como primer punto, es valido dar a conocer que, muchos detractores de esta
causal estiman que el consentimiento de la victima queda abarcado dentro otra causa
justificante de la antijuridicidad, la cual es el estado de necesidad. Ahora bien, del ejemplo
referido por el entrevistado, tenemos que, un paciente va a ser intervenido
quirdrgicamente por una cirugia cardio vascular, puesto que, de no hacerlo su vida podria
verse comprometida en el futuro, por ello el galeno explica la importancia de este
procedimiento médico y la peligrosidad del mismo, donde incluso dadas determinadas

circunstancias podria morir; a pesar de aquello, el paciente consiente en la cirugia.

En sintesis, la Unica similitud que comparte el estado de necesidad y el
consentimiento de la victima es que existe una efectiva transgresion a los bienes juridicos,
y es precisamente por esto su ubicacién como causas justificantes de la antijuridicidad,
ya que, toda conducta que lesione o amenaza bienes juridicos protegidos por el Estado,

es calificada como antijuridica.

Finalmente, se deja por sentado que, para la correcta procedencia de la
incorporacion normativa de esta causal, el legislador debera limitar la aplicacion de la

misma a través de los siguientes presupuestos configurativos:

1. El consentimiento debe quedar debidamente manifestado, sin que
necesariamente sea expreso.

2. Los bienes juridicos susceptibles de disposicion por el titular deben estar
expresamente autorizados en la ley.

3. Unicamente las personas capaces conforme con la ley pueden disponer de

sus bienes juridicos.
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4. El consentimiento dado por el titular del bien juridico no debe adolecer de
vicio alguno (error, fuerza, engafio) (Cancio Melia, Teoria Funcional de la
Pena, 2008) (Martinez Garay, 2001) (Zugaldia Espinar, 1982) (Luhmann,
¢ Como es posible el orden social?, 2009)

5. El consentimiento debe concederse antes la comision del hecho.

Cuarta Pregunta: ¢Considera usted necesario la elaboracion de un
proyecto de reforma legal al Cédigo Organico Integral Penal, en el cual se incluya
las causales de consentimiento y autopuesta de la victima dentro de nuestro

ordenamiento juridico de seguridad juridica a los tendedores de este derecho?

Respuesta del primer entrevistado: Si, totalmente de acuerdo, la Unica
manera de poder dar seguridad juridica a los ciudadanos es incorporar una reforma a
nuestra legislacién, via un proyecto de ley, esa seria la manera de lograr que la Asamblea
Nacional pues, al debatir un proyecto se dé el caso que lo apruebe y luego pues el

colegisladore, que es el presidente de la Republica sancione.

Re-pregunta: ¢ Cree que la falta de incorporacion de estas causales genera

fallos contradictorios a nivel nacional?

Respuesta: Si, la falta de incorporacion de este tipo circunstancias relativas al
Funcionalismo podria efectivamente generar interpretaciones diversas e inseguridad
juridica.

Respuesta del segundo entrevistado: Una vez mas yo diria que nos falta
mucho en todos los operadores juridicos y naturalmente también tenemos que hacer una
mea culpa los abogados que somos parte del engranaje de la administracion de justicia,
deberiamos tener una formacion tedrica mucho méas completa en las universidades, en
pregrado deberian de preocuparse de que nuestra formacion sea sélida en conocimientos
tedricos y capaz de que cuando tengamos ya que ejercer funciones de tanta trascendencia
e importancia como es la de administrar justicia y resolver situaciones juridicas
complejas, deberiamos tener en claro que en el sistema de fuentes del Derecho deberia
estar incluida necesariamente la doctrina; y, que la doctrina sin necesidad de que esté
legislada como norma positiva tiene que ser aplicada, pero viviendo en el Estado en el
que vivimos y en las condiciones de la justicia que conocemos, yo Creo gque ese proyecto

de reformas de incorporacion de estos temas al COIP resulta necesario.

137



Respuesta del tercer entrevistado: Ya, si me gustaria que exista
personalmente por dos razones, todavia tenemos los ecuatorianos y la jurisprudencia
ecuatoriana a pensar o creer, no es una critica negativa contra todos los jueces, no todos
piensan asi, que si no esta en la norma al menos en materia penal no lo puedo aplicar, si,
entonces el tema de los jueces boca de la ley en el ambito del procedimiento son muy
claros, si no esta no lo aplico, entonces si no estd como una causa de como una causa de
eliminacion de la antijuridicidad y tipicidad nunca la van a aplicar de manera continua,
qué fue lo que paso por ejemplo con el error de tipo que en su momento se incorporé en
la normativa, pese a que jurisprudencialmente se estaba aplicando, entonces, muchas de
las veces qué sucede esto algunos jueces dicen si lo vamos a aplicar otros dicen no lo
vamos a aplicar, entonces te da una suerte de libertad excesiva para que el jueza siga
decidiendo cuando, como, donde aplicarlo de manera indiscriminada, inclusive cuando
hay casuistica andlogas completa, dsea, dos casos completamente, el uno lo aplica el otro
no, entonces, si es que hay una normativa pienso que seria mucho mas facil para los jueces

entenderla, comprenderla, saber cuando y como aplicarla.

Respuesta del cuarto entrevistado: Si y no solo de la autopuesta en peligro
y el consentimiento, sino, creo que demas categorias dogmaticas, porque, yo creo que fue
primero un gran avance incluir el error de tipo y el error de prohibicion que es algo
importantisimo en nuestra legislacion, ahora que vayan incluyendo mas cuestiones como
la puesta en peligro de la victima y el consentimiento de la victima, yo creo, que es
necesario e indispensable, entonces, para que nosotros como abogados en el ejercicio que
sufrimos las torturas en los tribunales podamos alegar de manera mas practica y no
decirles sefiores jueces lo que dice Roxin, lo que dice Jakobs lo que dice Mufioz Conde,
etcétera, porque al final del dia eso queda en lirica si no esta en el COIP, por eso, la

reforma que quiere plantear me parece excelente.

Re-pregunta: ¢ Cree que la falta de incorporacion de estas causales genera

fallos contradictorios a nivel nacional?

Respuesta: Si, claro que si, fallos contradictorios porque unos entienden una
cuestion u otros otra cuestién, entonces siempre va a haber ese enfrentamiento entre

criterio que se solucionaria en parte con la reforma que planteas.

Comentario del autor: Finalmente, la cuarta interrogante planteada, se

circunscribia a constatar el criterio de los profesionales entrevistados respecto de la
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procedencia de incorporacion normativa, via reforma legal al COIP, de las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima con el objeto de reafianzar la
confianza de los ciudadanos en los poderes publicos, es asi que, producto de su
conocimiento y analisis reflejado en cada una de las respuestas brindadas en la entrevista
, han arribado de forma unanime a la conclusion de que, si es necesario y viable la
propuesta de un proyecto de reforma legal a nuestro cuerpo normativo penal a efectos de
dotar de seguridad juridica a los detentores de este derecho; razonamiento con el cual

manifiesto mi entera conformidad.

La seguridad juridica como bien se ha explicado en el marco juridico, radica
en la certeza y previsibilidad que tienen todo ciudadano respecto de las actuaciones que
realicen determinadas personas en virtud de una potestad estatal (teoria del érgano), en
este sentido, si existe discrepancia entre los operadores de justicia en aceptar a la doctrina
como fuente de Derecho (lo cual se ve claramente reflejado en su fallos), la confianza en
nuestro sistema judicial y en el ordenamiento juridico vigente ira en decadencia, puesto
que, la resolucién de problemas juridicos a traves de la aplicacion de la dogmatica
dependera unicamente del arbitrio puro y antojadizo del juzgador. Por ello, califico de
pertinente la respuesta otorgada por el primer entrevistado, ya que, la Unica manera de
mitigar la amplia libertad decisoria del magistrado es a través de la positivizacion de las
normas, pues, es principio del Derecho Pablico que, la discrecionalidad y sana critica de
los jueces tiene un limite, el cual es impuesto por la ley, ergo, cualquier actuacion al
margen de ella constituye arbitrariedad; incluso, a efectos de poder impugnar esa
arbitrariedad en sede extraordinaria (recurso de casacion) es imperativo que exista la

norma en nuestro ordenamiento juridico para demostrar el yerro del operador de justicia.

En similar sintonia, el segundo encuestado realiza una critica al sistema
juridico en general desde su punto inicial, es decir, la educacion, reflexion a la cual me
sumo y agrego la alarmante preocupacion que me invade al observar que la malla
curricular de un estudiante de Derecho en pregrado sea de escasos cuatro afios, pese a la
complejidad y amplitud de esta ciencia social. Este autor enfatiza que ninguna reforma
legal podra contra el desconocimiento teorico, si mantenemos el pensamiento de que la
practica juridica supera a la teoria, estamos condenando a mantener el paupérrimo sistema
judicial actual; y, es precisamente este pensar el cual arroja criterios como los constantes

en las respuestas tercera y cuarta, donde abogados en libre ejercicio verifican que

139



efectivamente la doctrina no es fuente de Derecho en nuestro pais, puesto que, los

operadores de justicia aplican unicamente lo previsto en la ley.

La causa de una justicia legalista contraria a nuestro modelo constitucional se
debe al desconocimiento teérico de las figuras doctrinales como el consentimiento y
autopuesta en peligro de la victima, ya que, en muchas ocasiones los juzgadores no
aplican estas causales porque la carga argumentativa a justificar en su fallo exige un
conocimiento meridiano de los origenes, principios y presupuestos configurativos de la
corriente dogmatica a utilizar. Consecuencia de aquello, tenemos sentencias donde
directamente no se aplicaron estas circunstancias eximentes de la responsabilidad penal,
pese a plantarse por una de las partes como problema juridico a resolver, o en su defecto,
existe una interpretacion erronea de estas causales, en las cuales el juzgador con el objeto
de resolver ha hecho una miscelanea de conceptos que se oponen entre si, obteniendo

como resultado impunidad o condenas injustas.

Entonces, para evitar este abuso de la discrecionalidad del juzgador y en
evidente constatacion de la inescapable realidad legalista de nuestro sistema judicial, es
imperativo la necesidad de incorporar normativamente el consentimiento y autopuesta en
peligro de la victima en nuestro Codigo Organico Integral Penal a efectos de que exista
unanimidad de criterios en la valoracion de estas causales, y producto de aquello, la
seguridad juridica en nuestro pais se reafiance. Recordemos que un Estado Constitucional
de derechos, tiene como puntales de realizacion la tutela judicial efectiva, el debido
proceso y la seguridad juridica, derechos denominados interdependientes, puesto que, su
materializacion depende del respeto de cada uno ellos, es decir, sin seguridad juridica no

puede coexistir un modelo constitucional como el nuestro.

En definitiva, ademas de reforzar la seguridad juridica de los ciudadanos, la
incorporacion de estas causales de exclusion de la imputacion objetiva a la normativa
ecuatoriana también exigira a los operadores de justicia el estudio a profundidad de los
conceptos Yy las teorias dogmaticas provenientes de estas figuras doctrinarias, pues, una
vez positivizadas, la aplicacion o no de las mismas, requerira una justificacién intelectiva

del juzgador plasmada a través de la motivacion de sus sentencias.

6.3 Estudio de casos
En el presente apartado se realizara un analisis detallado de tres sentencias

judiciales provenientes de la Sala de lo Penal, Militar Penal, Policial y Transito de la
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Corte Nacional de Justicia del Ecuador a efectos de verificar la presencia de fallos
contradictorios y erroneas interpretaciones de los presupuestos configurativos para la
procedencia de la autopuesta en peligro de la victima, asi como también del

consentimiento brindado por esta.
Caso Nro.1
1. Datos de referencia:
Sentencia No.: 286-2018.

Juzgado: Sala de lo Penal, Militar Penal, Policial y Transito de la Corte

Nacional de Justicia del Ecuador

Infraccidn: Muerte por accidente de transito.
Recurso: Casacion.

Fecha: 29 de agosto de 2018.

2. Antecedentes

El Juzgado Segundo de Transito de Chimborazo, dicta sentencia condenatoria
en contra del ciudadano Andrés Eduardo Mena Maldonado, por encontrarlo autor
responsable del delito culposo tipificado y sancionado en el articulo 376 del Codigo
Organico Integral Penal, imponiendo la privacion de libertad de 10 afios y la suspensién
de la licencia de conducir por igual tiempo y la multa de veinte remuneraciones basicas
unificadas del trabajador en general. De esta sentencia ha interpuesto recurso de apelacion
el sentenciado Andrés Eduardo Mena Maldonado, recayendo el mismo en la Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, la cual
confirma en lo principal la sentencia dictada por el Juez A-quo, reformandola en lo que
tiene que ver con el tiempo de la pena. De esta sentencia tanto el ciudadano Andrés
Eduardo Mena Maldonado como el doctor Eduardo Santillan Chavez Fiscal de Transito

de Chimborazo interponen recuso de casacion.
3. Fundamentos de las partes.

En la audiencia de fundamentacién del recurso, la defensa técnica del
sentenciado recurrente manifestd en lo principal que: fundamenta el recurso de casacion,

en la indebida aplicacion de normas especialmente las que definen certeza y
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responsabilidad, arguye que para que proceda la imputacion objetiva, es decir para que se
le pueda imputar objetivamente a una persona y esa conducta pueda ser tipica, no
solamente es necesario que se cumpla con los presupuestos normativos de la conducta
sino que se realice un riesgo juridicamente desaprobado, que ese riesgo se haya verificado
en el resultado y que ademas no haya intervenido una auto puesta en peligro o una accion
a propio riesgo de la victima, agrega, "por ejemplo manejar embriagado es realizar un
riesgo juridicamente desaprobado pero puede ser que ese riesgo no se verifique en el
resultado, “yo manejaba embriagado, cruce un verde ,otro carro cruzd el rojo
colisionamos y no se debid la colision al riesgo juridicamente desaprobado, porque Si
hubiera estado bueno y sano no se habria producido ningun hecho, en este caso el sefior
Mena conducia embriagado y producto de ese embriaguez colisiona contra un poste de
luz, como consecuencia se produce un resultado lesivo a la vida del sefior Palan ,quien
salio de tragos con el procesado, pero tenemos el tercer elemento, la accion a propio riesgo
o0 la autopuesta en peligro, estas tienen a su vez tres elementos: el primero es que la
victima haya consentido en el riesgo; el segundo que la victima haya sido capaz de
consentir en el riesgo; v, el tercero que la persona que genera el riesgo no tenga una

relacién de especial proteccion frente a la victima.

Por su parte, Fiscalia General del Estado alegd que discrepa de la tesis
sostenida por la defensa pues la teoria de la autopuesta en peligro no corresponde en su
aplicacion por dos condicionamientos facticos existentes por un lado y sobre todo por las
resoluciones ya de la Corte Constitucional en relacion a lo que es la culpabilidad, lo que
debe entenderse como tal y sobre todo cuales son las actuaciones, los caminos por los

cuales los Jueces deben transitar en los casos que conoce.
4. Consideraciones del Tribunal

Primera consideracion del Tribunal: el articulo 145.2 de la Ley Organica de
Trasporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, riesgo que, al producir un resultado tipico,
la muerte de uno de los ocupantes del vehiculo le es imputable al conductor, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 270 del Reglamento a la referida Ley; que establece, en todo

momento los conductores son responsables de la seguridad de los pasajeros.

Segunda consideracion del tribunal: En el accidente de transito que produce la
muerte de una persona, debido al actuar del conductor del vehiculo, tipificado y

sancionado por la ley de la materia, que no solo protege el cuerpo y la vida de los
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ocupantes del vehiculo, sino la seguridad en el trafico, y otros bienes juridicos como la
seguridad de la colectividad, el consentimiento "auto puesto en peligro” no produce
ningun efecto juridico, primero porque aquel no puede disponer sobre el bien juridico la
seguridad del trafico y de la colectividad; porque su consentimiento supuestamente
expresado al abordar el vehiculo carece de eficacia, porque asi lo ha declarado la voluntad
del legislador al introducir el tipo 376 del COIP y en este caso porque la facultad de
consentir del ahora fallecido estaba viciada al encontrarse en absoluto estado de
embriaguez , segun ha sostenido el recurrente al momento de fundamentar el recurso. La
muerte en el accidente de transito no se produjo por un actuar de la victima que decidid
responsablemente autoponerse en riesgo; en este supuesto se produce por el actuar del

conductor que infringio la ley.
5. Resolucion.

Se declara improcedentes los recursos de casacién interpuestos tanto por el
ciudadano Andrés Mena Maldonado como por la Fiscalia; y, de oficio, corrigiendo el
error de derecho falta de aplicacion del articulo 3 del Codigo Orgénico Integral Penal,

casa la sentencia y confirma la inocencia del procesado.

Analisis del autor: En el presente caso, curiosamente, tenemos el tipico
ejemplo citado por la doctrina en un caso real, donde un sujeto A ingresa al automovil del
sujeto B quien se encuentra en estado de ebriedad, en el transcurso del trayecto B se
accidenta contra un poste provocando la muerte de A. El tribunal luego de realizar un
analisis de los supuestos elementos valorativos de la autopuesta en peligro de la victima

decide desestimar el recurso de casacion propuesta por el casacionista.

Asi las cosas, desearia que el estimado lector detenga un momento su lectura
y reflexione sobre el ejemplo citado y la causal de exclusién de la imputacion objetiva
que se ha alegado. ¢Pueden identificar el primer error del casacionista y del tribunal? Si
el lector ha repasado con detenimiento el presente trabajo investigativo habra dilucidado
que el caso in examine nos encontramos frente a una heteropuesta en peligro de la victima

Yy N0 a una autopuesta.

Analizando lo aseverado tenemos que, entre el sefior Mena (procesado) y el
sefior Palan (Victima) existe una relacion previa de amistad, razon por la cual libre y
voluntariamente han pactado en ir a determinado lugar para ingerir bebidas alcohdlicas,

producto de ello, ambos sujetos procesales al terminar su regodeo se encuentran con un
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elevado nivel de alcohol en la sangre. Posteriormente, el sefior Mena, al momento de
abandonar el lugar es interceptado por el sefior Palan y Fuentes quienes se ofrecen
acompafarlo en su trayecto a casa de forma insistente, razon por la cual, el procesado

acepta el ingreso de los sefiores antes mencionados.

Primer problema juridico: ¢Existié consentimiento por parte del sefior Palan

en el riesgo al cual se expuso?

El tribunal alega que el consentimiento dado por el sefior Palan estuvo viciado
debido a que se encontraba en estado de ebriedad, lo cual constituye un craso error, puesto
que, el consentimiento dado por la victima en la heteropuesta en peligro consiste en el
conocimiento de la accidn riesgosa que, al momento de ejecutarse, la victima acepta de
forma consiente 0 no. En este sentido, el sefior Palan conocia que el sefior Mena iba
consumir conjuntamente con él bebidas alcohdlicas y que este se trasportaba en su
automovil, por ende, conocia previamente el riesgo al que se exponia en caso de
acompariar al procesado en su automotor, siendo irrelevante que el sefior Palan, al

momento en que ingresé al auto haya estado consiente del peligro.

Por los argumentos vertidos, podemos verificar que se cumple el primer
requisito de configuracion para la heteropuesta en peligro, es decir, conocimiento del

riesgo al cual se expone la victima.

Segundo problema juridico: ¢El sefior Palan consintié en que un tercero

ejecute la accion riesgosa?

En el presente planteamiento el tribunal, vuelve a recaer en un error abismal,
donde se demuestra la falta de claridad en los conceptos dogmaticos, pues, ratifica que la
autopuesta en peligro no es procedente, ya que, la victima no puedes disponer sobre ese
bien juridico. ¢ldentifica el error? El presupuesto desarrollado por los magistrados
pertenece a la causal de consentimiento de la victima, puesto que, como se ha explicado
tantas veces, en la autopuesta en peligro no hay disposicion de bienes juridicos porque no
se consiente en el resultado sino en la accion, por ello resultaria ilégico exigir este
presupuesto, ya que, no se puede disponer de bienes juridicos sino se ha aceptado

previamente la lesion al mismo.

Ahora bien, resolviendo el problema juridico en cuestion, el sefior Palan al

tener conocimiento que el automor le pertenecia al sefior Mendez y que este efectivamente
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estaba siendo conducido por el procesado, incluso, antes de la accion riesgosa; v, al
ingresar en el automovill de forma libre y voluntaria, la presunta victima ha consentido
tacitamente en que el sefior Mendez sea la persona quien la coloque en una situacion de

riesgo, por ende, se cumple el tercer requisito configurativo de la heteropuesta.

Tercer problema juridico: ¢El sefior Palan y el sefior Mendez tienen la misma

responsabilidad en la accion riesgosa?

Por tercera ocasion el tribunal comete un “horror juridico”, pues equipara la
responsabilidad del conductor en la seguridad de los pasajeros constante en el articulo
270 del Reglamento a la ley de transito con la posicién de garante, por ello, en este punto
es valido realizar la siguiente puntualizacion: la posicidn de garante es un deber juridico
que obliga a determinada persona actuar aun cuando el resultado de una conducta lesiva
no se derive de su accionar, por ello, el garante responde por comision por omision,
mientras que, el articulo en mencion no consigan un rol de garante como tal, simplemente
delimita la responsabilidad del conductor por situaciones creadas Unicamente por este. Lo
argumentado por el tribunal es una interpretacion extensiva, la cual esta proscrita en

Derecho Penal.

Ahora bien, afirmar lo desarrollado en el parrafo ut supra, no significa
desconocer que el sefior Mendez actto bajo un riesgo no permitido al momento de
conducir su automovil en estado de ebriedad, sin embargo, tampoco es correcto omitir la
incorporacion consentida de la victima en ese contexto donde sus bienes juridicos no
estaban garantizados, por ello, ante esta problematica, Roxin afirma que los riesgos
causados por el sujeto pasivo, no permiten la imputacion del supuesto autor, mientras que
Jakobs sostiene que, en la heteropuesta en peligro de la victima se debe valorar la
actuacion previa de la victima como también la violacion al principio de

autorresponsabilidad.

En otras palabras, el riesgo creado por la victima convierte en riesgo permitido
la imprudencia del autor respecto los resultados que recaigan unicamente sobre ella,
entonces, al existir transgresion del principio de autoresponsabilidad por parte de la
victima y un riesgo juridicamente desaprobado por el supuesto autor (respecto a la
seguridad vial) existe una equivalencia en las responsabilidades, por lo que, se cumple el

segundo y cuarto requisito de configuracién de la heteropuesta en peligro de la victima.
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A efectos de facilitar el entendimiento y compresion de la lectura, procederé
nuevamente a plasmar el grafico elaborado por el presente autor en el cual se especificaba
los presupuestos configurativos de la autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro de

la victima.

Autopuesta en peligro de lavictima.  Heteropuesta en peligro de la victima.
1.Conocimiento en el riesgo. 1.Conocimiento en el riesgo ‘
2.Violacion al principio de 2.Violacion al principio de
autorresponsabilidad. autorresponsabilidad.
3.Ejecucion de riesgo realizado por la propia 3.Ejecucién del riesgo realizado por una
victima donde un tercer colabora. tercera persona, que la victima ha consentido

previamente.
4. No exista vinculo de garante con la victima. = 4.Equivalencia en la responsabilidad del acto.

Como ha quedado plenamente dilucidado, el Tribunal de la Corte Nacional de
Justicia realiza una interpretacion totalmente errénea, debido precisamente al carente
estudio de la autopuesta en peligro de la victima, lo cual se verifica en la evidente
ambigiedad de conceptos, ventajosamente, por justicia divina, el procesado, ha sido
absuelto de la condena debido a que existié duda razonable respecto de si este, era la

persona gque verdaderamente conducia el automovil.
Caso Nro.2
1. Datos de referencia:
Sentencia No.: 128-2018.

Juzgado: Sala de lo Penal, Militar Penal, Policial y Transito de la Corte

Nacional de Justicia del Ecuador

Infraccion: Lesiones y dafios materiales por accidente de transito.
Recurso: Casacion.

Fecha: 31 de enero de 2018.

2. Antecedentes

La Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Pichincha,
confirma la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Transito de Pichincha, que

declara al sefior Dario Miguel Jaramillo autor de la infraccion tipificada en el Art. 379 del
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Caodigo Organico Integral Penal y le impone la pena privativa de libertad de dos afos,
suspension por igual tiempo de la licencia de conducir, multa, pago de costas procesales,
dafios y perjuicios ocasionados a Francisco Xavier Jicome Chiriboga por las lesiones
sufridas y a Maria Eugenia Chiriboga Gandara como propietaria del vehiculo vitara por

los dafios materiales ocasionados a dicho automotor.
3. Fundamentos de las partes.

El casacionista sefiala que consta el reconocimiento del lugar de los hechos a
fojas 185 a 187 realizado por el licenciado Guillermo Salas y Mauricio Maya L6pez quien
sefiala que la causa basal del accidente es "el participante (1) no cede el derecho preferente
de via al cual esta obligado a hacerlo por tratarse de una via principal impactando el auto
movil (2) estrellandose y volcandose"”, debo aclarar que el participante 1, es el presunto
agraviado y el participante 2 es el procesado, lo que evidentemente tanto la Fiscal como
la sefiora Juez se olvidaron de lo que dispone la Ley de Transito en lo referente al derecho
de viay de manera concreta lo sefialado en el Art. 195 del Reglamento a la Ley de Transito
vigente a la fecha en que sucedieron los hechos, es decir, que el culpable del lamentable
suceso no es el compareciente sino el presunto ofendido, por lo que existe una autopuesta

en peligro.

Por su parte Fiscalia sostiene que, el vehiculo tipo camioneta debia esperar a
que el jeep circulara .En lo que tiene que ver con la responsabilidad del acusado, a méas
de los medios de prueba enunciados en la sentencia, se tiene como practicado el
testimonio de Juliet Steizy Szabo Estrella, quien asegura haber visto como el vehiculo
conducido por Dario Miguel Jaramillo impacté al "Vitara" y como, contrario a lo
afirmado por el sentenciado, la camioneta tan solo se encontraba ocupada por una persona
y no por dos, siendo evidente que los medios de prueba han cumplido con su finalidad al
establecer los presupuestos propios de una sentencia de culpabilidad, por lo que no se
advierten como transgredidos los articulos citados por el recurrente, se torna preciso
manifestar que al no haberse tomado en cuenta los informes de reconocimiento del lugar
de los hechos, como prueba que establezca la causa basal del siniestro, debido al tiempo
transcurrido entre el hecho y el mismo, deben aceptarse como verdaderas aquellas pruebas

que establecen el hecho de que el acusado actu6 con negligencia.
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4. Consideraciones del Tribunal

En el caso, materia de estudio, es importante dejar consignado la comision
del delito imprudente o culposo, para luego arribar a lo que es el dolo y la culpa en materia
de transito y al efecto, la Sala hace las siguientes puntualizaciones: Entre el delito doloso
y el delito imprudente conocido como culposo, existe un paralelismo y una diferencia
trascendental; en el primer caso, existe este paralelismo porque en las dos clases de delito
debe mediar la voluntad y en el segundo caso, porque ademas del querer o poder proceder
de otra manera, busca un resultado u objetivo especifico, esto es, aquella direccion de la
voluntad tendiente a incursionar en una norma prohibitiva. El delito culposo es, por tanto,
la accion u omision voluntaria, perpetradas sin malicia y realizadas; la accion humana "no
es un proceso causal ciego, sino un acontecimiento dirigido planificadamente por la
voluntad y la necesidad de "la lesidn de un bien juridico™, pues sin estos presupuestos, la

conducta es atipica como afirma el profesor Gibernau.

Igualmente a fojas 185 a 187 consta el reconocimiento del lugar de los hechos
realizado por el licenciado Guillermo Salas y Mauricio Maya LApez, quien sefiala que la
causa basal del accidente es el participante (1) que es quien no cede el derecho preferente
de via al cual estaba obligado el conductor JACOME, por tratarse de una via principal y
que fue por culpa de él que se produjo el impacto al mévil (2) que era conducido por
Dario Jaramillo, ocasionando el estrellamiento y consecuente volcamiento, violando con
ello lo sefialado en el Art. 195 del Reglamento a la Ley de Transito, vigente a la fecha en
que sucedieron los hechos, es decir, que el culpable del lamentable suceso no es el
conductor DARIO JARAMILLO, sino el conductor del vehiculo Jeep Vitara, el sefior
Francisco Xavier Jacome Chiriboga, quien se encontraba en estado de embriaguez.

En el caso, materia de juzgamiento, lo primero que debe observar el Juez es
quién es el infractor al deber objetivo de cuidado y que en el caso de juzgamiento se
vislumbra que tanto procesado como ofendido tienen una culpa reciproca por cuanto
ninguno de los participantes observé el Reglamento de Transito, toda vez que el presunto

ofendido Francisco Xavier Jacome Chiriboga.

Existen otros supuestos en los que la conducta de la victima adquiere tal
relevancia, en relacion con la del sujeto, que, en el examen de la relacidn de autoria, entre

el hecho y el autor, se advierte que el "autor” es la propia victima, tal es el caso de la
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autopuesta en peligro, hecho que no se verifica en el caso, por lo que es obvio que en el

presente juzgamiento hay concurrencia de culpas, tal cual lo ha disefiado la doctrina.
5. Resolucion

Sobre la base de lo expuesto y por cuanto hay mérito para aceptar la casacion
propuesta por el procesado DARIO MIGUEL JARAMILLO, pues existen graves
violaciones procesales mencionadas por el recurrente, que demuestran el error de derecho
de la sentencia impugnada, esta Sala, "ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA", desestima el recurso de
casacion propuesto por la acusadora particular MARIA EUGENIA CHIRIBOGA
GANDARA y por otra parte acepta el recurso de casacion formulado por DARIO
MIGUEL JARAMILLO y ratificando su estado de inocencia lo ABSUELVE y se dispone
se cancelen todas las medidas cautelares dictadas en su contra. NOTIFIQUESE,
DEVUELVASE Y PUBLIQUESE. —

Analisis del autor: En igual sintonia de la sentencia examinada en el caso
nro.1, el Tribunal del presente fallo, desestima el cargo de autopuesta en peligro de la
victima propuesto por el casacionista; y, en su lugar da paso a la aplicacion de la figura

doctrinaria denominada concurrencia de culpas con el objeto de casar la sentencia.

Ahora bien, para el iddéneo analisis de esta sentencia, planteare como en el
fallo anterior, tres problemas juridicos para verificar si el tribunal de casacién ha
desestimado de forma correcta las alegaciones del recurrente o en su defecto, existe una
errénea interpretacion de los presupuestos configurativos de la autopuesta en peligro de

la victima.

Primer problema juridico: ¢De los hechos suscitados, el casacionista formul6
correctamente el cargo de autopuesta en peligro de la victima o en su lugar existia una

heteropuesta en peligro?

En el caso in examine tenemos que, el sefior Jacome (presunta victima),
conducia un vehiculo por una via transversal en estado de ebriedad al momento de
colisionar con el sefior Jaramillo (procesado), quien se encontraba circulando en su

automovil dentro de una avenida principal. El accidente sucedi6 en la interseccion de
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estas dos vias, donde existia un seméaforo titilando en naranja que regulaba el transito del

camino principal por donde circulaba el procesado.

De lo narrado, se puede evidenciar que la persona que crea la accion riesgosa
es la propia victima, pues se encuentra conduciendo un automovil en estado de ebriedad,
por ende, al momento de cruzar la via en esas condiciones sin ceder el paso al conductor
de la via principal ha ejecutado su riesgo, en consecuencia, estamos ante la presencia de

una autopuesta en peligro de la victima y se descarta la heteropuesta.

Segundo problema juridico: (Se cumple los presupuestos para la

configuracién de una autopuesta en peligro?

Es conocido por el lector del presente trabajo investigativo, los requisitos que
deben presentarse para la procedencia de la autopuesta en peligro de la victima, es asi
que, sin necesidad de volverlos a mencionar, iniciare el anlisis de cada uno de ellos. El
sefior Jacome conocia que el conducir bajo los efectos del alcohol, en altas horas de la
noche dentro una via secundaria sin respetar la normativa legal de transito constituye una
accion peligrosa para €l y los demas transelntes, por ello, este tenia conocimiento del
riesgo al cual se expuso, ergo, transgredid su principio de autorresponsabilidad y al
hacerlo adecu6 su conducta al primer y segundo presupuesto que prevé esta causal para

su aplicacion.

Por otro lado, tenemos que, el sefior Jacome ademas de encontrarse en estado
etilico, carecio de precaucion alguna al momento de cruzar la interseccion, producto de
aquello colisiond, ergo, ejecutd por si mismo su riesgo creado, donde el sefior Jaramillo
colabor6 Gnicamente para que esto suceda, ya que la accidn peligrosa estuvo en mayor
medida a cargo de la victima, y obviamente, esta, no consintio en que un tercero realice

el riesgo, por lo tanto, se cumple con el tercer requisito.

El tema de la ejecucion del riesgo y la colaboracion en este es un tema muy
controversial, no obstante, realizaré un modesto aporte propio, resultado de horas de
lectura respecto a esta problematica con el objeto de dilucidar estos dos conceptos: si el
riesgo creado o consentido por la victima depende de una accion conjunta de igual o en
mayor medida de un tercero, estamos frente a una heteropuesta, caso contrario, lo

procedente es la autopuesta en peligro.
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Finalmente, de la simple lectura de los antecedentes y fundamentos brindados
por las partes, se puede evidenciar que dentro de la relacion “autor-victima” no existe
ninguna posicion de garante, ya que, no existe fuente legal o contractual que asi lo
determine, en consecuencia, se cumple el cuarto requisito. No obstante, es menester
aclarar al lector que pese haber concurrido los presupuestos de la autopuesta en peligro
de la victima, en el fallo in examine, no se configura esta causal. La explicacion la

argumentaré en la resolucion del siguiente problema juridicos.

Tercer problema juridico: ¢EI tribunal casacional incurrio en error al

desestimar la autopuesta en peligro de la victima?

Se ha verificado la existencia de los presupuestos configurativos de la
autopuesta en peligro de la victima, empero, estos requisitos limitan a realizar un analisis
desde la perspectiva Unicamente del sujeto pasivo, por ello, es procedente constatar la

actuacion del supuesto autor.

De las constancias procesales se colige que, el sefior Jaramillo, se encontraba
transitando en una via principal con su automovil, sin exceder los limites de velocidad
permitidos y dentro de sus cinco sentidos (sobrio), por lo cual, a prima facie, habria
actuado bajo su riesgo permitido, no obstante, recordemos que en la interseccion en la
cual circulaba el procesado existia un seméforo titilando en color anaranjado, es decir
que, por mandato legal del art. 201 y 272 del Reglamento a la ley de tréansito, el sefior
Jaramillo debié tomar todas las acciones preventivas antes de cruzar la interseccion e
incluso ceder el paso en determinadas escenarios, situacion que a valoracién de tribunal

no sucedio.

Entonces, tenemos un riesgo juridicamente desaprobado creado por el autor y
también por la victima al autoponerse en peligro, por ello, el tribunal acertadamente aplica
la figura de concurrencia de culpas, pues, para la procedencia iddnea de la autopuesta en
peligro de la victima, el riesgo creado debe ser atribuible Unicamente al sujeto pasivo.
Ademas, el principio base de la concurrencia de culpas supone la exencion de la
responsabilidad del autor, cuando su inobservancia del deber objetivo de cuidado no fuere
la causa eficiente del resultado, supuesto que, se configura en el presente caso, ya que, la

causal basal del accidente fue la imprudencia de la victima.

151



Por lo tanto, la correccién realizada por el tribunal es acertada, lo Unico
reprochable del fallo es la miscelanea de teorias utilizadas, mencionado en varias
ocasiones conceptos de Wetzel como la finalidad de la accion, la intencionalidad y la
previsibilidad y a la par, aludiendo al riesgo permitido y principio de confianza propios
de Jakobs, sin embargo, es entendible debido a que, a la fecha de resolucién del caso, no

existia la reforma al dolo en el COIP.
Caso Nro.3
1. Datos de referencia:
Sentencia No.: 21043-2018.

Juzgado: Sala de lo Penal, Militar Penal, Policial y Trénsito de la Corte
Nacional de Justicia del Ecuador

Infraccion: Estupro.
Recurso: Casacion.

Fecha: 04 de junio de 2018.
2. Antecedentes.

El doctor César Humberto Morocho Lopez, Agente Fiscal del Distrito de
Zamora Chinchipe, interpone recurso de casacion contra la sentencia absolutoria, dictada
por el Tribunal Penal de esa jurisdiccion, el 31 de agosto de 2016, dentro del proceso
penal seguido contra Sixto Froilan Suquilanda Guaman por el delito de estupro a la menor
N.N. Concedido el recurso, corresponde conocer, por sorteo de ley, a esta Sala; vy, al

encontrarse agotado el tramite, previo a resolver, considera:
3. Fundamentos de las partes

Fiscalia sostiene que: el Agente Fiscal de Zamora Chinchipe impugna la
sentencia porque a su criterio el Tribunal Penal absuelve al acusado basandose en criterios
doctrinarios subjetivos, que si bien son muy respetables violan principios constitucionales
y legales; que la conviccion a la que llegan los juzgadores en el sentido de que las

relaciones sexuales mantenidas entre la adolescente N.N., con el acusado "han sido con
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pleno acuerdo de voluntades, por lo que no se configura el delito que juzga" contradice
principios y normas contenidas expresamente en los Arts. 44, 45y 46 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador; los Arts. 4 y 68 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia y
los Art 167 del Cddigo Organico Integral Penal, que tipifican y sancionan el delito de
estupro; que la sentencia viola la ley al no valorar como corresponde las pruebas
introducidas en la etapa de juicio, que acreditan en forma certera los requisitos
indispensables para dictar sentencia condenatoria, esta es la existencia material de la
infraccién , la participacion y responsabilidad del acusado en el delito de estupro, por lo

que debio dictar sentencia condenatoria.

La defensa del supuesto autor aduce que la relacién mantenida con N.N, ha
sido consensuada, y por ello no se cumple los requisitos de tipicidad para que configure

el estupro.
4. Consideraciones del Tribual.

El tribunal casacionista considerd los siguientes argumentos: mediante prueba
legal e irrefutable™ esta probada la existencia material del delito de estupro con la partida
de nacimiento de N.N., que acredita que la menor al 02 de agosto del 2015, fecha en la
que dice haber sufrido la agresion sexual frisaba en la edad de 14 afios, ocho meses, cuatro
dias; el informe pericial del médico legista y su testimonio ratificatorio prestando en la
audiencia, del doctor Lauro Vicente Ledn Macas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 66 numeral 9 consagra
como derecho de la persona a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual,
derecho que cobra plenitud a partir de los 18 afios de edad de todo ser humano, puesto
que el Art. 44 de la misma Carta magna coloca a las personas menores de 18 afios bajo la
legislacidén de menores y sujetos a un régimen de administracion de justicia especializada,
ubicando a dichas personas dentro del grupo de personas vulnerables cuya proteccion

proclama instituyendo el principio de interés superior del nifio.

Todo lo cual nos lleva a concluir, que las manifestaciones de voluntad y
consentimiento dados por la menor de edad adolecen de vicio y se entiende que su
consentimiento se lo ha obtenido mediante engafio; esto es que el acusado en su condicién
de enamorado alcanz6 mediante engafio el consentimiento de la victima para lograr el

acceso carnal, perfeccionandose de ese modo el delito tipo de estupro.
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Comentario del autor: Finalmente en el presente caso, analizaremos en el
presente fallo donde de forma tacita se ha sustentado la existencia de la causal de
exclusion de la responsabilidad “consentimiento de la victima”, para lo cual, observaré

los requisitos propuestos por la doctrina para la configuracion de la misma.

Se recalca que, es necesario nuevamente, plantear problemas juridicos para
facilitar el entendimiento del lector respecto de la idoneidad de resolucion y la
verificacion de los presupuestos concurrentes para la procedencia del consentimiento de

la victima.

Primer problema juridico: ¢La alegacion de consentimiento otorgado por la
defensa, respecto como causal de atipicidad es correcta?

Se ha venido argumentando con insistencia a lo largo del presente trabajo de
investigacion que, confundir en el consentimiento del riesgo y el consentimiento del
resultado es un error garrafal, debido precisamente a la falta de claridad de conceptos
doctrinarios. En el caso in examine, la defensa del acusado alega el consentimiento de la
victima como causa de atipicidad por no existir el elemento subjetivo del tipo, es decir,
el dolo, ya que, la sefiorita N.N ha consentido en la relacién sexual. Ahora bien,
precisemos ciertos conceptos, el articulo 146 del COIP describe el supuesto hecho de
estupro, donde en su descripcion no consta el término “consentimiento”, por ello, el
encaje de la conducta al tipo no requiere de forma expresa la aquiescencia de la victima
para que este se configure, por ello, el simple hecho de mantener relaciones sexuales con
un adolescente entre los 14 y 18 afios de edad a prima facie ya supondria el cometimiento

del ilicito.

No obstante, y véase aqui la importancia de incorporacion de esta casual, es el
consentimiento dado por la victima respecto a la transgresion de su indemnidad sexual
que le protege el Estado a los adolescentes, el cual permite el acto copular entre un
adolescente y una persona mayor de 18 afios siempre y cuando el consentimiento no este
viciado. Entonces al consentir sobre el resultado, se puede verificar una transgresion en
el bien juridico de la victima (integridad sexual), y por ende la conducta realizada por el
supuesto autor es antijuridica, sin embargo, la aplicacion de la causal en analisis conlleva

la exencion de la responsabilidad por cuanto justifica la antijuridicidad de su actuar.
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Bajo estas consideraciones, podemos afirmar sin temor a errar, que la
alegacion realizada por la defensa del acusado respecto a la categoria del delito que esta

casual excluye, es desacertada.

Segundo problema juridico: ¢En el presente caso, se cumple los requisitos

exigidos por la doctrina para la configuracién del consentimiento de la victima?

He traido a colacion los siguientes hechos, el acusado Sixto Guaman quien es
una persona mayor de edad, ha mantenido relaciones sexuales con N.N, adolescente que

a la fecha de cometerse el presunto delito tenia la edad de 14 afios.

Asi las cosas, tenemos que, de las constancias procesales se desprende que, la
victima libre y voluntariamente ha decido de realizar consensuadamente el acto copular
con Sixto Guaman, e incluso en repetidas ocasiones, por lo cual, se demuestre que el
consentimiento prestado por ella ha quedado debidamente manifestado, ergo se cumple

el primer requisito.

Como segundo punto, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
articulo 66 numeral 9, consagra el derecho de libertad sexual a todas las personas, entre
ellas, los adolescentes, no obstante, debido a su edad, el Estado limita y refuerza la
proteccién sobre ellos, por cuanto su desarrollo cognitivo y madurez emocional no se
encuentra finalizado, por ello, el Cédigo Organico Integral Penal antes de la resolucion
emitida por la Corte Constitucional consagraba como disposicion final en esta clase de
ilicitos que: “en los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de
dieciocho arios de edad es irrelevante”, 1o cual, al menos normativamente, suponia que
el delito de estupro no tenga una razon de ser, pues, cualquiera relacion mantenida con

una menor de 18 afios presumiria una violacion.

Pese todo este argumento, al ser nuestra Carta Magna el cuerpo normativo que
reconoce la libertad sexual de los adolescentes como un derecho innato a toda persona, el
bien juridico protegido del ilicito de estupro supone un carécter individual y disponible
(aello se debe el pronunciamiento de la C.C), por ello, se cumple el segundo requisito.

En el tercer requisito exige que el titular del bien juridico transgredido sea
capaz de disponer de él, puesto que, debe tener un cierto nivel de discernimiento para

consentir en el resultado de la accién de la tipica, sin embargo, la capacidad que refiere
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la doctrina penal, no refiere a la dispuesta en el Cddigo Civil, al contrario, el
Funcionalismo Normativo Sistémico, reconoce la libertad en la toma de decisiones de los
individuos y el libre desarrollo de la personalidad de las personas desde una edad
temprana, hecho que nuestra misma Constitucion también lo hace, por ello, el bien

juridico de integridad sexual de N.N era susceptible de disposicion.

El tema medular del ilicito de estupro radica en la forma mediante la cual fue
obtenido el consentimiento, pues de estar viciado, se encontraria configurado el delito o
en su defecto, adecuarse a otro tipo penal (violacion en caso de coaccion). Ahora bien,
los sefiores magistrados, consideran que las manifestaciones de voluntad respecto a la
libertad sexual de los puberes adolecen de vicio, puesto que son menores de edad, esto
es, sin vacilacion alguna una total aberracion, pues, el hecho de que una persona no sea
capaz conforme el Caodigo Civil no significa que toda decision que tome sea invalida,
sostener lo contrario, supondria desconocer la evolucion intelectiva constate de los

adolescentes y suprimirles su autonomia como seres titulares de derechos.

Lo que legalmente debié analizar el Tribunal, es la verificacion de ardides
realizados por el supuesto autor, como podria ser falsas promesas o seduccion para
conseguir mediante engafio el consentimiento victima, escenarios que procesalmente no

se han justificado, por lo tanto, se cumple el cuarto requisito.

Finalmente, el quinto requisito, refiere a la existencia de un consentimiento
previo a la infraccion, lo cual, en el caso in examine, se puede inferir con la declaracion
de la presunta victima al expresar que los actos carnales han sido voluntarios y en

repetidas ocasiones, por ende, se cumple este requisito.
Tercer problema juridico: ¢El tribunal de casacién erro en su resolucién?

Por las consideraciones expuestas en los parrafos ut supra, este autor, estima
que ha quedado plenamente justificada la aplicacion de la causal de consentimiento de la
victima en el presente caso, criterio que se ve reforzado con el pronunciamiento de la
Corte Constitucional en la sentencia 13-18-CN/21, en la cual, este maximo o6rgano de
interpretacion de la Constitucion, reconocié el derecho de libertad sexual a los
adolescentes mayores de 14 afios con ciertas restricciones, las cuales se asemejan a los

presupuestos de esta casual.
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7. Discusion

En el presente capitulo se realizard la comprobacion de los objetivos
planteados al inicio del trabajo investigativo, en relacion con la informacion recabada a

lo largo de este proyecto, asi como a la contrastacion de la hipotesis.
7.1 Verificacion de objetivos

A efectos de realizar la verificacion de objetivos, debemos remitirnos a los
constantes en el proyecto de tesis aprobado con anterioridad, el cual contiene un objetivo

general y tres especificos.
7.1.1 Objetivo general
El objetivo general plasmado en el proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Realizar un estudio conceptual, doctrinario, juridico y comparado de la
influencia del Funcionalismo Normativo Sistémico y las causas de exclusion de la

imputacion objetiva.”

Al respecto, el presente objetivo ha quedado plenamente dilucidado y
verificado en el capitulo de revision de literatura a través del desarrollo del marco
conceptual, doctrinario y juridico. En referencia al estudio conceptual, tenemos que,
dentro del marco con idéntica denominacion, se realizd una investigacion fundamentada
y bibliogréfica de diez conceptos basicos vinculados con el tema planteado, mismos que
sirvieron para dotar de un mayor entendimiento el contenido de la presente tesis. Estos
diez conceptos fueron desarrollados a través del analisis de cuatro definiciones brindadas
por diferentes autores, para de esta manera, rescatar semejanzas y diferencias entre estas
nociones. Los conceptos desarrollados fueron: derecho Penal, garantismo penal,
seguridad juridica, delito, funcionalismo, normativo, nexo causal, imputacion, tipo penal;
y victima. Por su parte, el estudio dogmatico se realiz6 en una vasta investigacion dentro
del marco doctrinario, en el cual, de forma minuciosa, fueron abarcadas y explicadas cada
una las categorias dogmaticas de la teoria del delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad), como también, el origen, fundamentos y desarrollo evolutivo de la
imputacién objetiva a lo largo de la historia, iniciando con los postulados de Hegel y

finalizando con la teoria propuesta por Wetzel.
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Posteriormente, se continué con el Funcionalismo Normativo Sistémico a
través de sus dos grandes exponentes, Roxin y Jakobs, para concluir con el estudio de las
causas de exclusion de la imputacion objetiva; profundizando en la competencia de la
victima en lo referente a la autopuesta y consentimiento de esta. Finalmente, el estudio
juridico y comparado quedd debidamente verificado en el marco juridico, donde se
analizaron e interpretaron diversos derechos fundamentales de rango constitucional y
convencional (seguridad juridica, tutela judicial efectiva y legalidad), como también
normas de caracter infra constitucional (COIP), realizando en todo momento la respectiva
vinculacion con el objeto de estudio, mientras que, el estudio comparado, se realizé bajo
la técnica de contraste de las normas juridicas constantes en nuestro ordenamiento vigente
paragon con la dispuestas en las legislaciones espafiola, chilena y peruana; e inclusive, se
realizé el cotejamiento de cada una de ellas, con sus semejantes. Por las consideraciones
expuestas, evidenciadas a lo largo de este trabajo, se puede aseverar que el objetivo

general ha quedado plenamente verificado.
7.1.2 Objetivos especificos

El primer objetivo especifico plasmado en el proyecto de tesis legalmente

aprobado es:

“Establecer que la auto-puesta en peligro de la victima; y la competencia
o consentimiento de la victima excluyen la imputacién objetiva y deben considerarse

dentro de la teoria del delito”.

Dentro del estudio dogmatico realizado a través del marco doctrinario, se ha
demostrado que existe unanimidad de criterios doctrinarios respecto a las causales de
auopuesta en peligro y consentimiento de la victima como supuestos de exclusién de la
imputacién objetiva. Asimismo, se desprende de la tercera pregunta (Dentro de las causas
de exclusion de la imputacion objetiva. Marque, a su criterio, la causal que menos es
analizada en el proceso penal al determinar la existencia o no de la conducta tipica)
realizada en las encuestas que, veinticinco profesionales del Derecho que representan el
ochenta y tres punto tres por ciento de la poblacidn encuestada, afirman que efectivamente
la autopuesta en peligro de la victima y el consentimiento de esta excluyen la imputacion
objetiva, ademas, consideran que son las causales menos analizadas dentro de la practica

juridica. De igual manera en la pregunta dos (¢Considera usted que, la auto puesta en
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peligro y consentimiento de la victima son instituciones diferentes que deben delimitarse
en la norma penal y la teoria del delito?) y tres (¢ Considera usted que el consentimiento
de la victima y la auto puesta en peligro de la victima como eximentes de la
responsabilidad penal deben ser incorporadas en la norma como causa de exclusién de la
antijuridicidad y tipicidad respectivamente?) realizada a los entrevistados, quienes son
especialistas en la rama del Derecho Penal, en razonamiento uniforme y unanime
aseveraron laimperativa necesidad de delimitar correctamente y con una mayor precision
la autopuesta en peligro y el consentimiento de la victima dentro de la teoria del delito y
mas aun dentro de la norma penal. En este punto, es menester recalcar que, los
entrevistados son profesionales que ejercen el Derecho desde diferentes ocupaciones
como Jueces de la Sala Provincial, Abogados en libre ejercicio y catedraticos de
educacion superior, por ello, el valor que se le otorga a sus criterios es realmente elevado,
ergo, al existir unanimidad en la respuesta brindada por estos respecto a las interrogantes

transcritas, queda plenamente verificado el primer objetivo especifico.

Ademas, del anélisis realizado en el estudio de casos, se puede evidenciar que
ciertos operadores de justicia ya comienzan a reconocer a estas causales como
excluyentes de la imputacion objetiva y la vinculan, (aunque de forma desacertada, dentro

de alguna de las categorias del delito.

Por su parte, el segundo objetivo especifico constante en el proyecto de tesis
legalmente aprobado es: “Evidenciar que la ausencia de las causas de exclusion de la

imputacion objetiva genera fallos judiciales contradictorios e inseguridad juridica”.

El objetivo en cuestion se logra verificar en primer lugar con la pregunta seis
(Considera usted que, el no reconocimiento expreso en la norma penal, de las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro ordenamiento juridico
coadyuvan a la carente unificacion de criterios jurisdiccionales a nivel nacional, lo cual
se refleja en) ejecutada en la técnica de encuestas, donde veinticinco de los treinta
encuestados, que representan el ochenta y tres punto tres por ciento del total de la
poblacién profesional encuestada, considera que la ausencia especifica de estas causales
generan inseguridad juridica en la poblacion general, y a la par, disparidad de criterios
jurisdiccionales; se debe tomar en cuenta que el noventa por ciento de los encuestados

son profesionales en libre ejercicio quienes de forma directa conocen de las sentencias

159



judiciales que se emiten a diario dentro de las causas penales a su cargo o en su defecto

de sus colegas.

Asimismo, de la pregunta cuatro y sus repreguntas (;Cree que la falta de
incorporacion de estas causales genera fallos contradictorios a nivel nacional?) realizadas
bajo la técnica de entrevista, se obtuvo mediante respuestas pormenorizadas, la
inquietante unanimidad en el criterio de que existe un sinnimero de fallos contradictorios
generados por los diferentes tribunales de garantias penales donde se emiten
razonamientos dispersos, sin asidero doctrinal alguno, y en los mejores casos, se realiza
una miscelanea de teorias dogmaticas que se contraponen entre si, es por ello, que la

seguridad juridica en nuestro pais, a criterio de los encuestados, es inexistente.

Finalmente, como fiel comprobacién de veracidad de las respuestas obtenidas
mediante la técnica de entrevistas y encuesta, encontramos en el apartado de revision de
casos, tres fallos jurisdiccionales totalmente disparejos, en los cuales, dentro del primer
caso, se exigian presupuestos configurativos de la autopuesta en peligro diferentes a los
sugeridos por la doctrina, ademas de una interpretacion antojadiza y arbitraria de los
parametros de valoracion de los referidos presupuestos; en consecuencia se desestimaron
los cargos casacionistas referentes a la aplicacidn de estas causales, pese a que los hechos
ameritaban la procedencia de esta causal; mientras que, en el segundo fallo, se pudo
verificar de forma tacita la aplicacion correcta de los supuestos configurativos de la
autopuesta en peligro de la victima, empero, no existe razonamiento alguno que justifique

su improcedencia, simplemente descartan esta causal sin realizar el diligente analisis.

Por lo tanto, la suma de todo lo antes expresado da como irrefutable resultado
que el carente desarrollo normativo de las causales de exclusion la imputacion objetivo
en mencion coadyuvan a la carente unificacién de criterio, ergo, queda totalmente

verificado el segundo objetivo especifico.

Finalmente, el tercer objetivo especifico constante en el proyecto de tesis
legalmente aprobado es: “Elaborar un proyecto de reforma legal al Codigo Organico

Integral Penal”.

La viabilidad del presente proyecto de reforma legal al Codigo Organico
Integral Penal queda justificada en primer lugar, mediante el analisis del derecho

comparado, en el cual, se pudo evidenciar que legislaciones como la espafiola, peruanay
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chilena, contemplan dentro de sus cuerpos normativos penales, las causales de autopuesta
y consentimiento de la victima como eximentes de la imputacion objetiva y por ende la
responsabilidad penal. Esto demuestra que en estos paises el desarrollo dogmatico que se
viene realizando a lo largo del tiempo no queda en letra muerta, honrando con ello a la
doctrina como verdadera fuente del Derecho al momento de incorporar dentro de sus

legislaciones figuras netamente doctrinarias.

En similar forma, este objetivo queda verificado en la técnica de encuestas,
donde, en la pregunta septima (; Considera usted necesario, la elaboracion de un proyecto
de reforma legal al Codigo Orgéanico Integral Penal en el cual se incluya las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro de nuestro ordenamiento
juridico a efectos de dotar de seguridad juridica a los detentores de este derecho?),
practicamente la totalidad de los profesionales encuestados estiman necesario y
conveniente el desarrollo normativo de estas causales de exclusion de la imputacién
objetiva, puesto que, como quedo plenamente identificado a lo largo del proyecto
investigativo, existe un desconocimiento tedrico de las teorias productoras de estas
causales, lo que conlleva a una carente unificacion de criterios jurisdiccionales y erréneas

interpretaciones, ergo, la seguridad juridica en nuestro pais es utdpica.

Asimismo, la totalidad de los entrevistados, en la interrogante cuarta
(¢Considera usted necesario la elaboracion de un proyecto de reforma legal al Cddigo
Organico Integral Penal, en el cual se incluya las causales de consentimiento y autopuesta
de la victima dentro de nuestro ordenamiento juridico de seguridad juridica a los
tendedores de este derecho?), consideran que la elaboracion del proyecto de reforma legal
al COIP a efectos de incorporar las mencionadas causales de exclusion de la imputacién
objetiva, constituye un hecho indefectible, pues, los operadores de justicia en el Ecuador,
pese a que nuestra Constitucion proclama y enarbola un nuevo paradigma dentro de su
modelo constitucional, aun tiende ser en extremo legalista, es decir, el juzgador esta
predispuesto a cumplir estrictamente lo contemplado en la normativa vigente,
sometiéndose Unicamente a las leyes imperantes de la época, desconociendo con ello los
grandes avances doctrinales desarrollados y a la par, emitiendo fallos legitimos en
derecho, pero injustos; por ello, la Corte Constitucional ha sido enfatica en insistir que,
el administrador de justica debe razonar su decision bajo los principios constitucionales

y no en la mera legalidad. Es valido recalcar que nuestro Estado Constitucional de
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Derechos tiene con fin la busqueda de la justicia social y no la aplicacién escueta de la

ley.

Finalmente, con el estudio de casos se verifico que la elaboracién del proyecto
de reforma legal tantas veces en mencidn, ademas de ser necesario, es imperativo, puesto
que, la carencia de claridad en los conceptos y el escaso desarrollo normativo y
jurisprudencial respecto a las causales de autopuesta en peligro y consentimiento de la
victima, han llevado a la impunidad en escenarios donde no eran procedente la aplicacion

de estas causales o en su defecto, han sido fundamento de condenas injustas.
7.2 Contrastacion de la hipotesis

La hipdtesis propuesta en el proyecto de tesis debidamente aprobado fue la
siguiente: “La ausencia de causales de exclusion de la imputacion objetiva como
influencia del Funcionalismo Normativo Sistémico en el COIP generan inseguridad

juridica”.

La hipdtesis ha quedado plenamente contrastada, se corrobora esta
aseveracion de la revision de literatura, pues se puede inferir de forma acertada que, los
conceptos de competencia de la victima desarrollados por el Funcionalismo Normativo
Sistémico son en extremo vastos, pues, en el presente trabajo investigativo se ha realizado
un estudio detallado de Unicamente dos causales de exclusion de la imputacion objetiva,
lo cual ha abarcado précticamente la totalidad de la tesis, es por ello que, para la correcta
aplicacion de los presupuestos configurativos de la autopuesta en peligro vy
consentimiento de la victima se vuelve necesario examinar con detenimiento no
solamente los conceptos, sino, los principios base que dieron pie al desarrollo de la teoria
dogmaética productora de estas causales, ya que, un analisis somero sin profundidad
alguna, conlleva a una errénea interpretacion y por ende, una falacia argumentativa en

diferentes actos juridicos, ya sean estos, denuncias o sentencias.

Asimismo, en el analisis del Derecho comparado, se ha podido evidenciar que
el escueto reconocimiento expreso de estas causales en otras legislaciones han sido base
para el desarrollo jurisprudencial de la autopuesta en peligro y consentimiento de la
victima, delimitandose en cada escenario los supuestos que deben concurrir para una
correcta aplicacion de estas, ergo, dotando de confiabilidad al destinatario de la norma

penal.
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En similar sentido, la hipotesis ha quedado contrastada en la técnica de
encuestas, en la cual, dentro de la interrogante séptima (;Considera usted necesario, la
elaboracion de un proyecto de reforma legal al Cédigo Orgénico Integral Penal en el cual
se incluya las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro de
nuestro ordenamiento juridico a efectos de dotar de seguridad juridica a los detentores de
este derecho?), latotalidad de los encuestados han referido que efectivamente es necesario
el desarrollo normativo de estas causales, precisamente, por la falta de certeza y
previsibilidad de criterios aplicar en los fallos judiciales; y, hay que ser enfaticos en esto,
quien mejor que los profesionales en libre ejercicio para atestiguar esta fatal realidad, es
por ello, que la mayoria de encuestados fueron abogados litigantes en materia penal, sin
que esto Ultimo signifique desmerecer el criterio obtenido por excelsos catedraticos con

maestria en Derecho Penal o Procesal Penal.

En este orden de ideas, no es coincidencia que los juristas entrevistados
mantengan un razonamiento en idéntica posicién respecto con los encuestados, mas adn,
cuando el primer profesional del Derecho entrevistado ejerce las funciones de
administrador de justicia en materia penal, y es precisamente este, quien exhibe en su
respuesta a la cuarta pregunta, la necesidad de incorporar las causales de consentimiento
y autopuesta en peligro de la victima en nuestro ordenamiento juridico, debido a la falta
de certeza, previsibilidad y confianza en los fallos judiciales de los diferentes juzgados y
tribunales a nivel nacional. Asimismo, de la entrevista realizada a los tres profesionales
del Derecho restantes, quienes desempefian la abogacia desde el libre ejercicio,
obtuvimos la ratificacién en la critica del tipico operador de justicia netamente legalista,
e incluso, se destaco como fiel ejemplo del no reconocimiento de la doctrina como fuente
de Derecho al supuesto del error del tipo, donde fue necesario su positivizacion en la
norma para que exista una aplicacion uniforme por parte de los juzgadores. En relacion a
esto Gltimo, tenemos que las causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la
victima se encuentra en el mismo escenario que el error de tipo en su momento, pues,
existen sentencias de tercer nivel, en la cuales se ha reconocido los fundamentos y
procedencia de estas causales, mientras que en otras, se ha desestimado directamente su
aplicacion debido al carente conocimiento y ambigliedad de conceptos, ademas del
acostumbrado y obsoleto criterio legalista de “no se aplica por no estar incorporadas

debidamente en la norma”.
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Todo esto, se ha visto plenamente verificado en el apartado del estudio de
casos, donde las sentencias analizadas no guardaron semejanza alguna en la aplicacion de
los presupuestos configurativos de estas causales, ni mucho menos en los criterios de
valoracion de estas, lo cual supone, lamentablemente, estar a expensas de la pura
subjetividad del juzgador para obtener un fallo justo; situacion que se ve comprometida,
precisamente, por la falta de incorporacioén normativa del consentimiento y la autopuesta

en peligro de la victima.

Aceptar lo antes expresado, constituye la irrefutable prueba que la confianza
en nuestro sistema judicial por parte de los ciudadanos es realmente exigua, la
previsibilidad y certeza que debe existir en las actuaciones de las personas que ostenta el
poder publico, de la cual tanto nos habla la Corte Constitucional, queda secuestrada por
la arbitrariedad del juzgador, ergo, la inseguridad juridica gobierna nuestro pais a traves

de los diferentes fallos jurisdiccionales a nivel nacional.

Finalmente, este autor desea concluir con una especie de silogismo para una
mayor compresion del auditorio jurista: Premisa A: La doctrina como fuente de Derecho
en nuestro pais no es aplicada de facto. Premisa B: El consentimiento y la autopuesta en
peligro de la victima son figuras netamente doctrinarias. Conclusién: Ecuador no
reconoce el consentimiento y la autopuesta en peligro de la victima como causas de
exclusion de la responsabilidad penal, por ende, su aplicacion esta supeditada a la

discrecionalidad del juzgador, ergo, la seguridad juridica no se encuentra garantizada.
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8. Conclusiones

Ejecutado en saciedad el objeto de estudio de la presente investigacion, y
verificado los objetivos e hipétesis de la misma, es necesario arribar a una serie de

conclusiones a efectos de sintetizar la informacion corroborada a lo largo de esta tesis.

1. Aportes dogmaticos del Funcionalismo Normativo Sistémico en relacién
con la imputacion objetiva, se evidencian en la parte general del Codigo
Orgénico Integral Penal en instituciones juridicas como el dolo, la
evitabilidad y el riesgo juridicamente desaprobado, pero estos no son
avizorados con claridad por conocedores del Derecho, en algunos casos ni
por los operadores de justicia, quienes omiten o realizan un erréneo
analisis.

2. En el proceso penal, la causal de exclusién de la imputacion objetiva
menos empleada para calificar una conducta como tipica es la autopuesta
en peligro de la victima debido a la falta de desarrollo normativo y
desconocimiento de la doctrina “moderna”, que contrario al modelo de
Estado constitucional de derechos, sigue anclada a una justicia netamente
legalista.

3. El consentimiento es una institucion juridica penal que elimina la
antijuridicidad de la conducta tipica siempre y cuando la necesidad de
proteccion Estatal no sea imperativa, puesto que, la categoria de la
antijuridicidad supone la lesién o amenaza al bien juridico protegido, por
ello, cuando una persona libre y voluntariamente brinda la permision de la
transgresion a su derecho ya no existe un dafio ilegitimo a sus bienes
juridicos, ergo, la conducta tipica queda plenamente justificada.

4. Existe confusion de conceptos entre el consentimiento como causal atipica
y como causal de antijuridicidad. Aunque la doctrina sefiala que el acuerdo
excluye la tipicidad, en el consentimiento es necesario la verificacion de
un resultado lesivo que previamente ha sido consensuado con el titular del
bien juridico. Mientras que en la aplicacion de la causal de autopuesta en
peligro de la victima se destruye un elemento objetivo del tipo,
especificamente, el sujeto pasivo.

5. Es necesario clarificar que la competencia de la victima como factor

excluyente de responsabilidad penal maneja dos modalidades: la
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autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro. En ambos presupuestos,
la victima conoce el riesgo al cual se expone, sin embargo, la diferencia
radica en que, en el primer supuesto, la victima consiente en la ejecucion
de la accion riesgosa en la cual colabora una tercera persona; mientras que,
en la heteropuesta, la victima consiente en que otra persona ejecute la
accion de riesgo. En estos dos casos, el elemento subjetivo del autor no
influye en el cometimiento del ilicito, porque la victima al momento de
asumir el riesgo también asume consecuencias

La falta de reconocimiento o positivizacion normativa de las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro
ordenamiento juridico penal vigente generan un errdneo analisis y
ubicacion de estas causales en la estructura juridica de delito, generando
con ello efectos negativos en el sistema judicial que conlleva a la
dispersion de criterios jurisdiccionales e inseguridad juridica.

Existe la necesidad imperativa de incorporar en la ley penal, la autopuesta
en peligro y el consentimiento de la victima como causales de exclusién
de la responsabilidad penal totalmente diferentes, pues, en esta ultima, la
victima conoce y consienten los resultados de la actuacion previamente
consensuada, mientras que, en la autopuesta, el resultado no es aceptado
ni autorizado expresamente. Pues su ausencia limita la certeza,
previsibilidad de las normas, ergo, transgrede el derecho a la seguridad
juridica.

El filtro de la tipicidad es superado por el consentimiento de la victima,
por cuanto el supuesto autor adecua su conducta al tipo penal, pero esta
queda justificada por mediar el consentimiento; a diferencia de la
autopuesta en peligro, donde la tipicidad no se logra verificar por falta de
uno de los elementos objetivos del tipo penal.

La proteccion irrestricta de ciertos derechos (bienes juridicos) de los cuales
el Estado tiene el maximo deber de tutela deben ser proscritos en la
aplicacion del consentimiento de la victima como causal justificante,

conforme al bloque de constitucionalidad.
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9. Recomendaciones

1. Exhortar a la Escuela de la Funcién Judicial, capacitar trimestralmente
por el lapso de un afio a los operadores de justicia, fiscales, abogados
en libre ejercicio y estudiantes de la facultad de Derecho en lo referente
a la influencia del Funcionalismo Normativo Sistémico en nuestro
Codigo Organico Integral Penal; y, la doctrina como fuente de
Derecho.

2. Instar a las diferentes universidades del pais a implementar dentro de
su malla curricular en la carrera de Derecho, la materia de Dogmatica
Penal como asignatura propia.

3. Exhortar a la Asamblea Nacional del Ecuador, acoger el presente
proyecto de reforma legal al COIP a efectos de incorporar dentro de
nuestra normativa las causales de consentimiento y autopuesta en

peligro de la victima como eximentes de la responsabilidad penal.
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9.1 Proyecto de reforma legal

Mg

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBTLTICA D EL ECUADOR

® o leyespara la gerte

REPUBLICA DEL ECUADOR.
ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica declara al Ecuador como un Estado
“constitucional de derechos y justicia, intercultural y plurinacional”, siendo un

deber primordial su respeto, promocidn, proteccion y garantia;

Que, la letra b) del nimero 3, del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza a las personas una vida libre de violencia en el &mbito
publico y privado. El Estado adoptard las medidas necesarias para prevenir,

eliminar y sancionar toda forma de violencia;

Que, la Constitucion, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas el
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad,

y que en ningun caso quedaran en indefension;

Que, el articulo 76 de la Constitucién dispone que en todo proceso en los que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, como es en materia penal,
se asegurard garantias y derechos que constituyen el debido proceso, tanto de la
persona procesada como de las victimas; en tal sentido, es obligacion mejorar el

texto normativo en procura de su adecuada aplicacion;

Que, de conformidad con el articulo 76 de la Constitucion, se debe garantizar la debida

proporcionalidad entre infracciones y las sanciones penales; deben existir sanciones
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no privativas de la libertad, las que tienen que respetar los derechos de las personas,
y deben ser impuestas mediante procedimientos adversariales, transparentes y
justos;

Que, de acuerdo al articulo 84 de la Constitucion, la Asamblea Nacional y todo 6rgano
con potestad normativa debe adecuar formal y materialmente las leyes y demas
actos normativos a los derechos previstos en la Constitucion y los Tratados
Internacionales y los necesarios para garantizar la dignidad del ser humano;

Que, la Constitucion, en el inciso primero del articulo 424, sefiala que es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, y por lo tanto,
las normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de eficacia juridica;

Que, el Cadigo Organico de la Funcion Judicial, establece en su Articulo 28 inciso tercero
que Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia,
servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del
ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las

disposiciones que regulan una materia

Que, de acuerdo al articulo 120 nimero 6 de la Constitucion, la Asamblea Nacional
puede expedir, codificar, reformar o derogar leyes. En ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales expide la presente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL

Art. 1.- Agrégase a continuacién del articulo 28.1, un articulo con el siguiente texto:

“Art. 28.2.- Autopuesta en peligro de la victima: No existe infraccion penal cuando, el
actuar riesgoso de la victima haya ocasionado la comision de la conducta penalmente

relevante, siempre y cuando concurran los siguientes requisitos:
1. Conocimiento de la victima en el riesgo al cual se incorpora;
2. Violacion al principio de autorresponsabilidad;

3. Ejecucion de riesgo realizado por la propia victima donde un tercero colabora;

169



4. No exista vinculo de garante con la victima.”

Art. 2.- Agrégase a continuacion del articulo 32, un articulo con el siguiente texto:

“Art. 32.1.- Consentimiento de la victima: No existe infraccion penal cuando se actla
con el consentimiento del titular del bien juridico protegido, siempre y cuando se reinan

todos los siguientes requisitos:

1. El consentimiento debe quedar debidamente manifestado, sin que
necesariamente sea expreso.

2. Los bienes juridicos susceptibles de disposicion por el titular deben estar
expresamente autorizados en la ley.

3. Unicamente las personas capaces conforme con la ley pueden disponer de
sus bienes juridicos.

4. El consentimiento dado por el titular del bien juridico no debe adolecer de
vicio alguno (error, fuerza, engafo)

5. El consentimiento debe concederse antes la comision del hecho.
DISPOSICION FINAL

La presente enmienda entrard en vigor en ciento ochenta dias a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los veinticuatro dias del mes de

marzo de dos mil veintidods.
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F. en ejercicio de la Presidencia

F. Secretario General

PALACIO NACIONAL, DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, A LOS
VEINTICUATRODIAS DEL MES DE MAYO DE DOS MIL VEINTIDOS.

SANCIONASE Y PROMULGASE

F. PRESIDENTE CONSTITUCIONAL
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11.4. Formato de encuesta a profesionales del derecho
12. Anexos
_ , ' Universidad
iy rr. Nacional
de Loja
e —

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

1859

FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

“ENCUESTA A PROFESIONALES DEL DERECHO”

Distinguido Profesional de Derecho me encuentro desarrollando mi Tesis de
Investigacion Juridica previo a la obtencién del grado de licenciado en jurisprudencia y
titulo de abogado bajo el titulo “LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA EN EL DESARROLLO DEL DERECHO PENAL
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO”;
por tal motivo me dirijo a usted para pedirlede la manera mas comedida y respetuosa se
sirva en dar contestacion a las siguientes interrogantes sobre la problematica. Su criterio
me serd de gran ayuda para el desarrollo de mi trabajo, de antemano agradezco la ayuda

que Me pueda brindar.

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que, los aportes del Funcionalismo Normativo Sistémico
han sido considerados para la correcta aplicacion de la imputacion objetiva
en el sistema judicial penal ecuatoriano?

Si () No ()
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¢Por qué?:

El dolo en su concepcion Funcionalista Normativa Sistémica dentro del
COIP, prescribe:

Conocimiento de los elementos objetivos del tipo y voluntad para ejecutarlos.
Intencidn de realizacion de la accion para producir el resultado tipico

Las anteriores respuestas son correctas

Dentro de las causas de exclusion de la imputacion objetiva. Marque, a su
criterio, la causal que menos es analizada en el proceso penal al determinar
la existencia 0 no de la conducta tipica

El acto ha producido un riesgo permitido.

Se ha obrado en virtud del principio de confianza.

Actos de terceros que colaboran culposamente en un delito doloso (prohibicion de
regreso)

El resultado o accion es consecuencia de la conducta o situacién generada por la

propia victima

¢ Considera usted que, el consentimiento de la victima, excepto en los delitos
que expresamente la necesidad de proteccién Estatal es imperativa, destruye
la antijuridicidad de la conducta de la lesion del Derecho?

Si () No ()

¢Bajo su criterio, Considera que la autopuesta en peligro de la victima
elimina:

Elemento subjetvo del tipo penal.
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b) Elemento objetivo del tipo

6. Considera usted que, el no reconocimiento expreso en la norma penal, de las
causales de consentimiento y autopuesta en peligro de la victima en nuestro
ordenamiento juridico coadyuvan a la carente unificacion de criterios
jurisdiccionales a nivel nacional, lo cual se refleja en:

a) Dispersion y diversidad de criterios jurisdiccionales en casos con identidad
objetiva.

b) Erréneo andlisis de las mencionadas causales en las categorias de la tipicidad y
antijuridicidad.

c) Inseguridad juridica.

d) Todas las anteriores respuestas.

7. ¢Considera usted necesario, la elaboracion de un proyecto de reforma legal
al Cddigo Organico Integral Penal en el cual se incluya las causales de
consentimiento y autopuesta en peligro de la victima dentro de nuestro
ordenamiento juridico a efectos de dotar de seguridad juridica a los
detentores de este derecho?

St () No ()

De ser positiva su respuesta, considera adecuado que la incorporacion de estas

causales sea de la siguiente manera:

a) El consentimiento de la victima como causa de exclusion de la antijuridicidad.

b) Laautopuesta en peligro de la victima como causa de exclusion de la tipicidad.

Gracias por su colaboracion.
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11.5. Formato de entrevista a profesionales del tema

_ . ' Universidad
iy ry Nacional
de Loja
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

“ENTREVISTA APROFESIONALES DEL DERECHO”

Distinguido Profesional de Derecho me encuentro desarrollando mi Tesis de
Investigacion Juridica previo a la obtencién del grado de licenciado en jurisprudencia y
titulo de abogado bajo el titulo “LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA EN EL DESARROLLO DEL DERECHO PENAL
SUSTANTIVO, COMO INFLUENCIA DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO?”;
por tal motivo me dirijo a usted para pedirlede la manera mas comedida y respetuosa se
sirva en dar contestacion a las siguientes interrogantes sobre la problematica. Su criterio
me sera de gran ayuda para el desarrollo de mi trabajo, de antemano agradezco la ayuda

que Me pueda brindar.

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que, el Codigo Organico Integral Penal contempla
dogmatica del Funcionalismo Normativo Sistémico, en cuanto la imputacion
objetiva; por circunstancias vinculadas a las causales de exclusién de la

autopuesta en peligro y consentimiento de la victima?



2. ¢Considera usted que, la auto puesta en peligro y consentimiento de la
victima son instituciones diferentes que deben de limitarse en la norma penal

y la teoria del delito?

3. ¢Considera usted que el consentimiento de la victima y la auto puesta en
peligro de la victima como eximentes de la responsabilidad penal deben ser
incorporadas en la norma como causa de exclusion de la antijuridicidad y

tipicidad respectivamente?

4. ¢Considera usted necesario la elaboracion de un proyecto de reforma legal
al Codigo Organico Integral Penal, en el cual se incluya las causales de
consentimiento y autopuesta de la victima dentro de nuestro ordenamiento

juridico de seguridad juridica a los tendedores de este derecho?
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Gracias por su colaboracion.
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