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1. TITULO

“EL MIEDO INSUPERABLE COMO CAUSA DE JUSTIFICACION EN LA

LEGISLACION PENAL”



2. RESUMEN

El miedo insuperable constituye una causa de justificacién del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de -culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacion de miedo

insuperable.

De ahi que tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha
considerado como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacion
de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho. Puede darse confusion entre las causas de ausencia
de responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusién consiste en que una vez determinada la
culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habra que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.

Es decir, que el hecho que seamos responsables de un acto, no
necesariamente implica que debemos ser sancionados, porque para

determinarse la responsabilidad deben existir los presupuestos o requisitos



gue configuran el concepto total de responsabilidad. De ahi que se debe

saber si el sujeto merece la pena por el injusto realizado.

Una interpretacion posible de la fundamentacion de la eximente del miedo
insuperable, se basa en la afectacion de la voluntad de la persona, donde
hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es un hecho no
intencional es decir un hecho no doloso. La configuracién del dolo exige del
conocimiento por parte del hecho de la situacién tactica y el elemento
volitivo, consistente en el querer la accion realizada. Ambos elementos estan
presentes en la eximente del miedo insuperable, salvo extremos que el
sujeto pierda toda conciencia y control de sus actos debido al shock

psicologico.

En nuestra legislacion no esta contemplado el miedo insuperable como
eximente de responsabilidad, ya que el Capitulo II, "De las Circunstancias de
la Infraccidn”, articulo 18 del Cddigo Penal nos habla de los elementos
eximentes de antijuridicidad, determinando especificamente que: “No hay
infraccion cuando el acto estd ordenado por la ley, o determinado por
resolucién definitiva de autoridad competente, o cuando el indiciado fue
impulsado a cometerlo por una fuerza que no pudo resistir.”; es decir, que
fundamentalmente la punibilidad de un hecho queda anulada aun existiendo
antijuridicidad cuando en el acto exista esa fuerza que no se puede resistir,

la misma que esta derivada como sabemos del caso fortuito o fuerza mayor,



gue son hechos que no se pueden evitar 0 no se pueden prever, faltando asi

la culpabilidad.

Nuestra legislacion penal le da al caso fortuito y a la fuerza mayor un
significado igual pero su diferencia radica en que si se pudo 0 no prever.
Siendo el caso fortuito el hecho que pudiendo ser previsto pudo ser evitado;
en cambio, la fuerza mayor es el que aun siendo previsto no pudo ser
evitado. De esto deviene que el miedo insuperable, por ser en su significado
algo que no se puede vencer, quede tacitamente incorporado en el articulo
18 del Codigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se puede

resistir.

El hecho de que una persona haya experimentado temor subjetivamente
como insuperable no es determinante para su posible exculpacion, ya que lo
importante es establecer si tal situacion o su actuar, desde el punto de vista
de sujeto responsable ha de ser tenida por inexigible, tomando siempre los
pardmetros de una persona promedio y analizando la preponderancia del
interés desde el punto de vista juridico social; teniendo en cuenta que este

"interés " como derecho o bien juridico va a ser la fundamentaciéon de la

causa de justificacién de un acto ilegitimo.

En el nuevo Codigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica: “Causas

de exclusién de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la



conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.
Tampoco existe infraccion penal cuando se actia en cumplimiento de una

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

Es decir, que el nuevo Cdédigo Penal Integral basicamente se encuentra
estructurado de la misma manera que el actual Cadigo Penal, hablandonos
de que no hay infraccién cuando interviene en la realizacion del acto u orden
dispuesto por ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen
lo que en el vigente Codigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto
es, que no hay infraccion cuando una persona mata o causa lesiones a otra
en el momento de ser victima de abuso sexual o violacion o en los golpes
gue se den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo
cuando son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o

robadas.



2.1. Abstract.

The duress is a justification of the offense, meaning a cause of insanity and
innocence, is founded on a fair opportunity to meet the mandate penalty, the
same that is in the root of the principle of guilt or responsibility, so it is a
defense based on the concepts of lack of freedom affected by a situation of

duress person.

Hence, traditionally the defense of duress is considered a moral vis
assumption, based on the involvement of personal freedom or the absence of
a fair opportunity to act according to law. There may be confusion between
the causes of lack of accountability and of innocence because it is so used
these expressions in the literature, since guilt is often confused with
responsibility; and the confusion is that once guilt is established by the author
of an offense is said to be responsible; but does not always happen, because

it must be observed if the subject has acted guilty or not.

| mean, the fact that we are responsible for an act does not necessarily imply
that we should be punished, because the responsibility to determine budgets
or requirements that make up the whole concept of accountability should

exist. Hence you need to know if the subject is worth it for the unjust done.

One possible interpretation of the merits of the defense of duress, is based

on the involvement of the person's will where it is noteworthy that the deed



executed by fear is an unintentional fact is, a fact not intentional. The
configuration requires knowledge of fraud by the fact the tactical situation and
the volitional element, namely wanting the action taken. Both elements are
present in the defense of insurmountable ends unless the subject loses all

awareness and control of their actions due to psychological shock fear.

Our legislation is not contemplated duress as a defense to liability, as
Chapter II, "the circumstances of the violation," Article 18 of the Penal Code
talks about the elements of illegality defenses, specifically determining that:
"No offense when the act is mandated by law or determined by final decision
of a competent authority, or when the suspect was driven to commit by a
force he could not resist.”; ie, that fundamentally the instigation of an act is
void even exist illegality when that force can not resist, it is derived as we
know of unforeseeable circumstances or force majeure, which are made

there on the spot that can not be avoided or can not provide, so lacking guilt.

Our criminal law gives the fortuitous event and force majeure equal
significance but their difference lies in whether or not he could foresee. Being
the fortuitous in that may be provided could be avoided; however, the greater
the force that even being planned could not be avoided. This becomes the
insurmountable fear, being in meaning something that can not be overcome,
remains tacitly incorporated in Article 18 of the Penal Code, under the

assumption that no force can resist.



The fact that a person has experienced fear subjectively as insurmountable is
not decisive for possible acquittal, since what matters is whether such a
situation or action, from the point of view of the subject responsible must be
held to be unenforceable, always taking parameters of an average person
and analyzing the preponderance of interest from the point of social legally;
considering that this "interest” as a right or legal will be the foundation of

justification of an unlawful act.

In the new Code of Criminal Integral, in its Article 30 states: "Exclusions from
illegality - No criminal offense when the typical behavior is justified by
necessity or self-defense.

There is also a criminal offense when acting pursuant to a lawful order and

express authority or legal duty.”

That is, the new Integral Penal Code basically is structured in the same way
that the current Penal Code, telling us that there is no infringement when
involved in performing the act or order provided by law, the force could not
resist; adding in summary what the current Penal Code is in Articles 22 and
23; that is, that there is no violation when a person Kkills or causes injury to
another at the time of becoming a victim of sexual abuse or rape or the blows
that are given without causing injuries or serious injury to inmates of theft

when caught in the act or the things stolen or stolen.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, aborda un problema importante dentro
de la realidad juridica actual, cual es, que no se establece el miedo
insuperable siendo una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o

responsabilidad

En el marco de la investigacion de campo, se recepto el criterio que tienen
los abogados, que se debe incorporar el miedo insuperable de la
antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la pena, por cuanto
afecta la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar

conforme a derecho

Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se
analiza lo que es: un Marco Conceptual que abarca conceptos como: La
conducta punible, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, la pena, la
pena como consecuencia de la conducta punible, miedo insuperable,
imputabilidad, inculpabilidad, responsabilidad, eximente; Marco Doctrinario:
Miedo insuperable en la apreciacién de la antijuridicidad, miedo insuperable

como requisito de la culpabilidad y de la pena; Marco Juridico: Constitucion



de la Republica del Ecuador, Codigo Penal y Cdodigo Organico Integral

Penal.

Después de la revision de literatura, se especifican los métodos y técnicas
gue se utilizdé en el desarrollo de la investigacién, seguidamente se expone
los resultados de la investigaciébn de campo con la aplicacion de encuestas.
Luego se realiz6 la discusion con la comprobacion de objetivos,
contrastacion de hipétesis y criterios juridicos, doctrinarios y de opinion que
sustenta la propuesta para finalmente terminar con las conclusiones,

recomendaciones y la propuesta de reforma.
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4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. La conducta punible

Manuel Ossorio, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, y Florit, indican que
conducta es el “Comportamiento del individuo en relacion con el medio
social, la moral imperante, el ordenamiento juridico de un pais y las buenas

costumbres de la época y del ambiente™

La conducta es punible cuando tal hecho esta considerado como delito y
dada la sancion, con anterioridad al hecho, siendo la conducta una actuacion
de las personas, pero es penal por la peligrosidad que conlleva el hecho
realizado por la persona y que el legislador lo considera delito para que la
persona no lo lleve a cabo y evitar perjuicios de terceros y de la sociedad

misma.

En el caso del miedo insuperable la conducta debe ser ilegitima ante la cual
el sujeto deba defenderse o reaccionar, ya que cuando el miedo se proyecta
en una conducta legitima con la concurrencia del causa de justificacion no se

aprecia esta circunstancia.

! OSSORIO, Manuel; FLORIT; CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Diccionario de
Derecho Tomo 1, editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2010, p. 283

11



En el Diccionario Juridico OMEBA se cita a Jiménez de AsuUa, quien expresa
“‘En una sistematica total del Derecho punitivo, la imputabilidad debe ser
estudiada en el tratado del delincuente, cuando lo permita el ordenamiento -
juridico del pais; pero en cuanto a su caracter de delito y presupuesto de la

culpabilidad, ha de ser enunciada también en la parte de la infraccion.”

La conducta en el miedo insuperable es una circunstancia capaz de generar
una gran intensidad en la parte emotiva del sujeto, que lo prive del normal
uso de su raciocinio y que provoque como efecto una anulacidon a su

autodeterminacion.

4.1.2. Latipicidad

Para el tratadista Guillermo Cabanellas sefiala que tipicidad es “Concepto
muy discutido en el Derecho Penal moderno, entre otras razones porque
guarda relacién con el Derecho Penal liberal, del cual es garantia, que se
vincula con el principio del nullum crimen sine praevia lege. Jiménez de
Asla, refiriéendose a Beling, creador de la teoria, dice que la vida diaria nos
presenta una serie de hechos contrarios a la norma y que por dafar la
convivencia social se sancionan con una pena, estando definidos por el
cédigo o las leyes, para poder castigarlos. (Esa descripcion legal,
desprovista de caracter valorativo, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto,

el tipo legal es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador,

> ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XV, Editorial Bibliogréafica Argentina, p. 238

12



descartando los detalles innecesarios para la definiciéon del hecho que se
cataloga en la ley como delito). Ailade que en la tipicidad no hay tipos de
hechos, sino solamente tipos legales, porque se trata de la conducta del

hombre que se subsume en el tipo legal”.?

Tipificar es considerar una accién inmoral en un delito por el perjuicio que
esto ocasiona a la persona ofendida, el ejemplo que nos ofrece la
experiencia del desaparecimiento de medicamentos, pues se piense lo que
se piense de la licitud moral del mismo, es obvio que su tipificacion como
figura delictiva no conseguiria impedirlo, sino reducirlo a la clandestinidad.

De las drogodependencias se puede decir exactamente |o mismo.

Para el autor Mabel Goldstein habla que tipicidad es “Cualidad que esta
dada por la identificacidbn de una conducta con la prevista en una figura de

delito. Descripcién de acciones, tal como si ellas ya se hubieran cumplido”.*

El miedo insuperable no se encuentra legislado en nuestra legislacion como
circunstancias de justificacidon que exima de responsabilidad penal, que el
sujeto por el estado psiquico en que se encuentra determine que la
realizacion de un mal es la Unica via de escape de su situacion; y, como
ocurre en el estado de necesidad se sigue la subsidiariedad en cuanto a la

admisibilidad de los hechos que lo han puesto en condicibn de miedo

¥ CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires
— Argentina, 1998, Pag. 384

GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico Consultor Magno, Editorial Circulo Latino
Austral S.A., Buenos Aires Argentina, 2008,, Pag. 551

4
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insuperable, determinando que no tiene otra forma de solucionar su

problema y que determine que tiene que escapar de tal amenaza.

4.1.3. La antijuridicidad

Giuseppe Maggiore, citado en el Diccionario Conceptual de Derecho Penal,
gue las definiciones de la antijuridicidad “Son acciones punibles, que esta
tautologia es tan evidente que no vale la pena insistir en ella. Por esto la
ciencia no puede contentarse con la definicion formal, pues no declara la

cosa definida, en vez de explicar repite”

Por el hecho irresistible que no pudo prever, o que el miedo pudo ocasionar
a cometer un acto punible, en su accionar no debe considerarse penal,
porque tal situacion es capaz de generar una gran intensidad en la parte
emotiva del sujeto, por lo que lo ha privado del normal uso de su raciocinio y

gue ha provocado una anulacion de su autodeterminacion.

Para Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental sostiene
gue antijuridicidad es “Elemento esencial del delito, cuya féormula es de valor
gue se concede al fin perseguido por la accion criminal en contradiccion

con aquel otro garantizado por el Derecho”.®

° DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL: Ob. Cit., p. 47
® CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires
— Argentina, 1998, p. 35

14



La antijuridicidad significa exactamente lo contrario al orden juridico, asi la
antijuridicidad se dara en todos aquellos casos en que la conducta humana

se halle en contradiccion con un determinado precepto penal.

Al respecto el Dr. Galo Espinosa Merino, en su Enciclopedia Juridica
expresa que antijuridicidad es “situacion proveniente de la violacion de
determinada norma juridica, en que se destaca la oposicion entre el hecho y

el derecho consagrado en la ley”.’

La antijuridicidad se relaciona a la violacion de la ley, para lo cual el actor de
un delito lo ha infringido, mereciendo ser sancionado con la norma y
siguiendo el debido proceso para establecer la culpabilidad o su inocencia.
Es por ello que la antijuridicidad es considerada un elemento para la
configuracion del delito o el crimen, siendo el desvalor que posee el hecho

tipico que es contrario a la norma del derecho.

4.1.4. La culpabilidad

Guillermo Cabanellas nos indica que culpabilidad es “Calidad de culpable, de
responsable de un mal o de un dafio. Imputacion de delito o falta, a quien
resulta agente de uno u otra, para exigir la correspondiente responsabilidad,

tanto civil como penal”.?

" ESPINOSA MERINO, Galo: La méas Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, Instituto de Informatica Basica, Quito — Ecuador, 1986, p. 50

® CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires
— Argentina, 1998, p.103

15



La culpabilidad se determina la responsabilidad de la persona en el
cometimiento de un hecho penal, pero en el caso del miedo insuperable, esa
culpa se invierte a una de inimputabilidad analoga al trastorno mental
transitorio, por cuanto las necesidades del sujeto tanto volitivas y de accion
aunque no se pierden, de hecho se afectan, y por ello es una causa de

justificacién que eximen de responsabilidad penal.

Soler citado por Galo Espinosa Merino, aconseja “en el analisis de estas
cuestiones subjetivas, que se proceda a examinar previamente las que se
refieren en general al sujeto (locura, minoridad); luego deben seguir las que
se refieren en concreto al mismo sujeto (inconsciencia), y solo después

corresponde examinar la relacion concreta del hecho”®

La culpabilidad determina las cuestiones subjetivas, que procede de
responsabilidad por la intencién y dolo de cometerlo, pero loa intervencién
del miedo vicia el consentimiento, su efecto es que es causal de nulidades,
provocando ineficacia en los actos juridicos, y que se presenta una
eximente de responsabilidad, que determina que la persona no es culpable
del hecho como causa exculpatoria de responsabilidad penal. Se establece
la culpabilidad por el hecho que ha cometido el delito y es responsable se
Su accionar por actuar con voluntad y conciencia, o lo ha hecho con la

intencién de causar un dafo.

® ESPINOSA MERINO, Galo: La mas Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, Instituto de Informatica Basica, Quito — Ecuador, 1986, p. 395

16



4.1.5. La pena

Galo Espinosa, en la Mas Practica Enciclopedia Juridica, expresa que es “El
castigo previsto en la ley, para ser aplicado por autoridad legitima al autor

del delito o falta™

La pena es considerada como un castigo, que mediante la ley, lleva a un
trasgresor a la carcel. Lo que caracteriza la pena es la posibilidad de la
pérdida de la libertad del reo. Pero en forma general la pena en la ley no solo
amenaza sino que realizan, ejecutan, hacen cumplir las penas. Estas deben
estar tipificadas para que la persona que ha cometido un delito reciba una

sancion como castigo por el hecho ilicito.

Fernando Quinceno Alvarez expresa que en la Pena “El fin primordial es
evitar la comision de los delitos. En ese fin general todos los fines
particulares o especificos que a la pena se le atribuyen: prevencion general,
prevencion especial, restablecimiento del orden social, eliminacion de la

venganza privativa, correccion del delincuente, etc.”**

Las personas que cometen una infraccion, seran sancionadas de acuerdo a
la sancién sefalada para tal caso, la cual se impondra analizando su

responsabilidad o no del hecho o su atenuacion y agravantes por la

1 ESPINOSA MERINO, Galo: La mas Enciclopedia Juridica, Volumen II, Vocabulario
Juridico, Instituto de Informatica Basica, Quito — Ecuador, 1987, p. 541

"' DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota,
Caracas, Panama, Quito, 2004, p. 493
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investigacion a que se ha llevado a cabo. Pero en el caso de eximente, la
persona no se le impone tal pena, por cuanto el acto que lo llevé a cabo
constituye una fuerza irresistible, con la inimputabilidad, inculpabilidad en

sentido estricto o inexigible o en forma mista.

4.1.6. La pena como consecuencia de la conducta punible

Hay que indicar que el derecho penal tiene caracteristicas propias, como las
sefaladas por Roberto Gomez Mera, siendo las siguientes:

“a) El derecho no conoce otra manera de expresion y manifestacion que no
sea la norma;

b) Se trata de un derecho que reprime Unicamente las conductas externas
de un individuo, vale decir, la realizacion de actos que se manifiestan en el
mundo externo;

c) Es un derecho eminentemente aflictivo, porque siempre implica el
sufrimiento de un mal o de un perjuicio relacionado con la persona del
infractor, o con sus bienes;

d) Se trata de un derecho publico puesto que no estd permitido a los
individuos en particular, a los ciudadanos crear figuras delictivas, y mucho
menos, sanciones o penas.

e) El derecho penal es valorativo porque tanto para tipificar como delito una
conducta como para imponer la sancidn o consecuencia juridica es menester

realizar una valoracion ética, social y justiciera.”*?

2 GOMEZ MERA, Carlos Roberto: Lecciones de Derecho y Ciencia Penal, Edilexa S.A.
editores, Guayaquil — Ecuador, 2010, p. 14
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Las conductas deben estar legalmente tipificadas, y estas configuran el
delito por la accién u omisién, ya que de ninguna manera son punibles los
pensamientos, las opiniones, sentimientos, los antecedentes por si solos, u
otras manifestaciones sicoldgicas internas, el derecho penal actual no es de

autor, sino de acto.

En cuanto al derecho aflictivo, se puede decir que el hombre no ha
encontrado otro recurso mas apropiado para evitar la comision de delitos
gue la imposicion de penas que son fisicas o psiquicas, pues el derecho
penal actual es de medidas de seguridad y alternativas, no dejan de ser una

restriccion a los derechos de los individuos

Sobre las sanciones 0 penas que se sefiala en la cuarta caracteristicas,
considero que el ambito o extension del derecho penal esta dado por el
tratamiento del delito, el delincuente y la pena o medida de seguridad, que
son los tres pilares sobre los que se levanta el edificio cientifico y normativo

de esta materia.

4.1.7. Miedo insuperable

Manuel Ossorio, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, y Florit, expresa que

miedo insuperable “Comprende a quienes obran impulsados por el temor de

gue otra manera de actuar podria ocasionarle algun riesgo grave. Y si bien el

19



miedo insuperable obedece a motivaciones subjetivas, generalmente se
considera que la excusa juega solo cuando el miedo se encuentra apoyado
en circunstancias externas con suficiente poder intimidante. Afirma Soler
que, si bien no podria excusarse al sujeto en que en determinadas
circunstancias alarmantes no experimenté sensacién alguna de miedo,
tampoco procederia absolver al que efectivamente tuvo miedo, pero sin que

para ello hubiere razén”*

El miedo insuperable implica obligar con fuerza, apremiando a una persona
gue por estar dominada por el temor no se haya en condicione de dirigir su
voluntad o se encuentra con imposibilidad manifiesta de comportarse en

libertad, desapareciendo sus patrones de conducta y de razon.

4.1.8. Imputabilidad

Para Mabel Goldstein, imputacién es “Atribucion de un hecho, acto o si-
tuacion juridica a determinada persona, fijando a tal fin diversos recaudos,
variables segun el supuesto, entre los cuales esta la capacidad de cumplir el
acto, adquirir los derechos o asumir las obligaciones que se le deriven y
también las consecuencias sancionatorias de la ejecuciébn de un acto

»l4

prohibido

¥ OSSORIO, Manuel; FLORIT; CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Diccionario de
Derecho Tomo 2, editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2010, p. 115

* GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico, Consultor Magno, Editorial Circulo Latino
Austral, Buenos Aires Argentina, 2008, p. 316

20



Imputabilidad, en términos muy amplios, es la posibilidad de atribuir algo a
alguien. Juridicamente, ha dejado de usarse en el sentido de simple
atribucion fisica, para quedar reservada a la atribucién psicologica del

mismo.

Norberto Montanelli manifiesta que sobre la inimputabilidad senala que “Para
gue exista responsabilidad no basta la conducta antijuridica ni la
comprobacion causa — efecto en el orden fisico. Es necesario que el acto

generador del dafio sea atribuible a una persona™

La atribucion del dafio a una persona, consiste en adjudicar la autoria de uno
0 mas hechos y sus consecuencias a una persona. Si ha infringido la ley
merece una sancion para que no vuelva a cometerlo y su sancion es para
darle un escarmiento porque tal hecho trae consigo consecuencia a terceras
personas y afecta la integridad de ellas, por la cual se le atribuye a una

persona el hecho cometido.

Para para el Dr. Galo Espinosa Merino la imputabilidad es la “Capacidad
para responder, sobre todo penalmente. Aptitud para ser atribuida a una
persona de accion u omision. Relacion de causalidad moral entre el agente y

el hecho punible”*®

> MONTANELLI, Norberto: Mala praxis en cirugia plastica, editorial Garcia Alonso, Buenos
Aires — Argentina, 2007, p. 30
'® ESPINOSA MERINO, Galo: Ob. citada, p. 377
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Una persona privado de su razon o por un hecho insuperable, no tiene la
capacidad de responder penalmente, por cuanto la persona por el miedo
insuperable interviene la naturaleza subjetiva, pero para establecer que no
es responsable, dicho acto debe estar tipificado en la ley penal, requiriendo

de una objetividad.

Sobre la inimputabilidad, Galo Merino expresa que es la “Condicién del que
no puede ser acusado por carecer de requisitos de libertad, inteligencia,
voluntad y salud mental, aun siendo ejecutor material de una accion u

omisién sancionada penalmente™’

Es inimputable quien al momento de ejecutar el hecho ilicito legalmente
descrito, no tiene la capacidad de comprender su ilicitud; o de determinarse
de acuerdo con esa comprension por falta de madurez psicologica o porque

padecia un trastorno mental a consecuencia del cual actu6é mal.

4.1.9. Inculpabilidad

Manuel Ossorio, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, y Florit indica que

inculpabilidad es “Lo contrario a la culpabilidad y afecta al estudio de las

causas que la excluyen o modifican”*®

" ESPINOSA MERINO, Ob. Citada, p. 394
¥ OSSORIO, Manuel; FLORIT: CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Diccionario de
Derecho Tomo 1, editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2010, p. 674
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La inculpabilidad son hechos que absuelven al sujeto que ejecuté un acto
penal, por cuanto se excluye de su responsabilidad criminosa, por cuanto la
conducta se encuentra justificada por su estado de necesidad o legitima
defensa, o porque cuando se actia en cumplimiento de una orden legitima y

expresa de autoridad competente o de un deber legal.

4.1.10. Responsabilidad

Galo Espinosa Merino en su obra titulada, la mas practica enciclopedia
juridica, referente al término, responsabilidad indica: “Situacién juridica
derivada de una accién u omision ilicitas, que consiste en la obligacion de
reparar el dafio causado. Capacidad para aceptar las consecuencias de un

acto consciente y voluntario”*

Responsabilidad penal es la consecuencia juridica cuando existe una
violacion de la ley, realizada por un sujeto imputable o inimputable que lleva
a término actos previstos como ilicitos, lesionando o poniendo en peligro un

bien material o la integridad fisica de las personas.

Dr. Homero Izquierdo Mufioz al hablar sobre el hombre en sociedad cuando
manifiesta que “La actividad consciente del hombre esta regulada por dos
clases de normas: normas éticas o morales, que le ensefian como debe

obrar en su vida intima para que su conducta sea recta, y estan controladas

9 MERINO ESPINOZA, Galo : La mas practica enciclopedia juridica, Volumen II, Vocabulario
Juridico, instituto de informatica legal, Quito-Ecuador, 1987, p. 641
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por el libre albedrio, por su conciencia, por ese yo que es de su exclusiva
responsabilidad sin que sean coercitivas; y por normas juridicas que son
aguellas que estan dadas para la vida de relacién, o sea las normas de
derecho con funcion ordenadora que determinan una conducta a seguir

dentro de la sociedad.”®

El hombre siempre buscé compafiia y se sabe que el hombre por principio
es gregario es decir que tiende a buscar a otros de su especie y poder
relacionarse, convivir, agruparse, con lo que demuestra que el hombre es
incapaz de satisfacer por si mismo todas sus necesidades lo que le conlleva
a vivir en sociedad, dentro de la cual busca el bienestar de él como ser

humano y de los demas seres humanos, buscando el orden y el bien comun

Segun el Dr. Galo Espinosa Merino en su obra titulada, la mas préactica
enciclopedia juridica, referente al término, responsabilidad indica: “Situacion
juridica derivada de una accion u omision ilicitas, que consiste en la
obligacion de reparar el dafio causado. Capacidad para aceptar las

consecuencias de un acto consciente y voluntario”*

Un acto penal debe cumplir con ciertos elementos para considerar la
responsabilidad de una persona y por ende reciba su sancién, es por ello

gue existir una conducta dolosa en el hecho delictivo, no debe existir una

® PONCE, Anshelo. Las ciencias penales y dactiloscopia. Editorial Correo legales, Quito —
Ecuador, 2009, p. 33

L MERINO ESPINOZA, Galo : La mas practica enciclopedia juridica, Volumen II,
Vocabulario Juridico, instituto de informatica legal, Quito-Ecuador, 1987, p. 641
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causa de exclusion de responsabilidad, ya que desde ese momento a la
persona infractora se le eximen de su responsabilidad y por ende de recibir

una sancion penal.

4.1.11. Eximente

Manuel Ossorio, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, y Florit, manifiestan
que eximente es: “Circunstancia que libera de responsabilidad al autor de un
delito penal. Entre las eximentes, algunas legislaciones incluyen la
enajenacion mental, la embriaguez no habitual ni buscada de propoésito, la
edad inferior a un minimo determinado de arios, la legitima defensa propia o
de determinados parientes o, en ciertas condiciones, de un extrafio; el
estado de necesidad cuando concurran ciertos requisitos, la fuerza
irresistible, el miedo insuperable de recibir un mal igual o mayor; la actuaciéon

en ejercicio legitimo de un deber, oficio o cargo, y la obediencia debida.”??

Es eximente cuando se libera de la responsabilidad del cometimiento de una
infraccion penal, entrando en aquellos casos como causas de
inimputabilidad, que por circunstancias cometidas en la infraccién modifica la

responsabilidad criminal liberandole de la culpa de hecho cometido.

> OSSORIO, Manuel; FLORIT; CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Diccionario de
Derecho Tomo 1, editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2010, p. 549
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Miedo insuperable en la apreciacion de la antijuridicidad

Eugenio Zaffaroni sefiala “Para el derecho penal de autor con base
mecanicista el delito es signo de una falla en un aparato complejo, pero que
no pasa de ser una complicada pieza de otro aparato mayor, que seria la
sociedad. Esta falla del mecanismo pequefio importa un peligro para el
mecanismo mayor, es decir, indica un estado de peligrosidad. Las agencias
juridicas constituyen aparatos mecanicamente determinados a la correccion
0 neutralizacion de las piezas falladas. Dentro de esta corriente ni los
criminalizados ni los operadores judiciales son personas, Sino cosas
complicadas, destinadas unas por sus fallas a sufrir la criminalizacion y otras
por sus especiales composiciones a ejercerla. Se trata de un juego de
parasitos y leucocitos del gran organismo social, pero que no interesan en su

individualidad, sino sélo en razén de la salud de éste.”

El derecho penal surge como una accion para detener las malas conductas
de las personas, cuando estas afectan a la sociedad en su conjunto, para lo
cual se indica que el derecho penal es muy complejo, porque de él depende
el estudio del delincuente en su accionar, y de alli establecer la
responsabilidad a que es objeto, todo ello con prevenir que la sociedad se

corrompa y en si constituye una moralidad para que la sociedad viva en

8 ZAFFARONI, Eugenio: Manual de Derecho Penal, parte general, Editorial Sociedad
Autonoma Editora, Buenos Aires — Argentina, 2006, p. 50
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términos de paz y tranquilidad, y que no se rebase los actos al perjuicio de
las personas y de la misma sociedad. Para lo cual el derecho penal
determina el estudio de la criminologia y la intervencion de la justicia para
poner fin al hecho criminoso, y para evitar que la sociedad misma que
vengue por los actos que ha cometido una persona, y evitar con ello la
caceria de brujas a que pueda hacerse hecho, por ende el Estado es el

encargado de administrar justicia y no la sociedad misma.

Considero que el derecho penal ecuatoriano no tiene un modelo de derecho
penal minimo y sobre el sistema de garantias penales y procesales como
garantias de verdad, al decir de Luigi Ferrajoli: “Existe, por tanto, un nexo no
s6lo entre derecho penal minimo y garantismo, sino entre derecho penal
minimo, efectividad y legitimacion del sistema penal. S6lo un derecho penal
concebido unicamente en funcion de la tutela de los bienes primarios y de
los derechos fundamentales puede asegurar, junto a la certeza y al resto de
garantias penales, también la eficacia de la jurisdiccion frente a las formas,

cada vez mas poderosas y amenazadoras, de la criminalidad organizada.”*

La aplicacién del derecho penal significa un estudio complejo del mismo,
para lo cual se debe establecer la responsabilidad del infractor, porque
pueden haberse casos que no pudo preveer el delito, o no tuvo la culpa,
eximiendo con ello la responsabilidad de dicho acto, por ello un estudio del

derecho penal minimo, no solo se refiere a la aplicacion proporcional entre

** FERRAJOLI, Luigi: Democracia y Garantismo: Edicién de Miguel Carbonel, Editorial
Trotta, 2008, p. 69
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infracciones y sanciones, sino a la aplicacién de los principios y garantias de
las personas en el momento de establecer la responsabilidad penal, para
con ellos la justicia sea eficiente y no exista exabruptos, y que la sociedad
pueda confiar en la misma, como un sistema de proteccién de las personas y
asegurar la seguridad juridica con la aplicacién de las garantias del debido
proceso, esto en vista que moralizar a la sociedad, y evitar el crecimiento de
la criminalidad y la seguridad de las personas a vivir en una sociedad de

bien.

Urs Kindhduser y Juan Pablo Manalich, expresa que “El determinismo es
compatible con las teorias de la motivacion, que atribuyen al Derecho penal
la mision de dar razones al individuo (instrumentales o valorativas) para
obrar de modo conforme a derecho. Lo que deberia quedar claro es que,
desde esta perspectiva, la produccion de todo hecho antijuridico debe
asociarse a la existencia de una situacion anormal de motivacion: esto es,
una situacion en la que la motivacion de la norma, generalmente apta para
garantizar su prevalencia por encima de la motivacién antijuridica, no ha

conseguido dicho efecto.”®

El Estado debe preveer los mecanismos para la aplicacion del derecho
penal, para que en primer lugar la sociedad no tome la justicia por sus
propias manos, y también garantizar a los sujetos procesales las garantias

del debido proceso, imponiendo las acciones penales pertinente para

® KINDHAUSER, Urs; MANALICH, Juan Pablo: Pena y Culpabilidad, editorial B de F,
Argentina, 2011, p. XIV
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esclarecer el hecho punitivo, para lo cual la accion cumple con cierto
elementos como el estudio de la criminalidad y sefalar la motivacion,

primordial para incluir el respeto a las garantias del debido proceso penal.

4.2.2. Miedo insuperable como requisito de la culpabilidad y de la pena

Segun Alfonso Reyes Echandia en su obra titulada Derecho penal,
manifiesta que “En la preparacion de los delitos no siempre se da la
situacion de la intervencion de un solo sujeto, produciéndose en mas de una
ocasion la intervencion de un concurso de voluntades con identidad
criminosa. En determinados tipos penales la colaboracion de mas de uno en
necesaria como antecedente con el duelo y la bigamia, en otros ese

concurso es eventual.”?®

Pero aquella posicion y otras que quedan claramente establecidas en la
tendencia tradicional, han hecho surgir una posicion distinta, segun la cual
considera que no es preferible distinguir entre las diversas personas que
intervengan en el delito, considerarlas a todas participes y aplicarles la pena

fijada para el delito, salvo casos de excepcion.

Sin embargo, prevalece aun el sistema tradicional que distingue entre

autores, instigadores y participes propiamente tales, pues hay entre ellos

°® REYES ECHANDIA, Alfonso: Ob. Cit., p. 183
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diferencias, porque no es lo mismo matar que instigar o ayudar a otro que lo

mate.

Otro problema que surge es establecer los requisitos que debe reunir para
poder sancionar a una persona como responsable, en algun grado de delito,

y que para ello se exige dos requisitos: uno subjetivo y otro objetivo.

“a) Requisito Subjetivo.- Consiste en la intencion de intervenir en la
preparacion o ejecucion del hecho delictivo, ya sea considerandolo como un
acto propio, ya inclusive considerandolo como ajeno, pero al cual se
contribuye de alguna manera. En algunos casos se dara un pacto expreso,
en que aparece claramente el nexo de voluntad entre los que intervienen
autores principales o participes; pero podra haber otras modalidades a
través de las cuales este requisito se manifieste. Lo fundamental es que el
sujeto tenga conciencia y voluntad, de las que habla el Art. 32 del Cddigo,

aplicables a la intervencién en el proceso delictivo”®’

Este requisito es lo entendido a la capacidad de querer y entender, como
una condicion sine qua non de la imputabilidad penal, esto es, de la
posibilidad juridica de atribuir una accidn tipica y punible a un determinado

sujeto, como autor, coémplice o encubridor.

%’ REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Ob. Cit., p. 148
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“b) Requisito objetivo.- hace falta también que la persona ejecute una accion
0 una omision dirigida, directa o indirectamente, principal o
secundariamente, a la realizacion del delito. Es decir, por variadas que sean
las conductas de los concurrentes, éstas confluyen en un hecho unico: el
delito. Esto es lo que algunos autores llaman conciencia de identidad de tipo

penal, indispensable para que produzca el concurso”®

Este requisito objetivo es la exteriorizacion del acto que la ley tipifica y
sanciona con una pena determinada, lo que viene a constituir que el
sustento material del delito es la conducta humana. Pero para que el juez
interponga la sancidn es indispensable que intervengan los dos requisitos,

porque si no existen los dos no se da una verdadera concurrencia penal.

El miedo insuperable constituye una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacibn de miedo

insuperable.

De ahi que tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha

considerado como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacién

?® REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Ob. Cit., p. 148
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de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho. Puede darse confusiéon entre las causas de ausencia
de responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusion consiste en que una vez determinada la
culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habra que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.

La afectacion de la libertad como fundamento del miedo insuperable es
igualar la situacion con la anulacion de las facultades fisicas de actuacion del
sujeto, por lo que se encuentra impedido de obrar de manera ajusta al
derecho, al presentar esta anulacion en sus facultades, como cuando una
fuerza irresistible obliga a actuar de alguna manera, como cuando una
persona empuja el brazo de otra para que golpee a un tercero o rompa un
objeto valioso. Esta funda-mentacién parte de un presupuesto factico
erréneo, ya que la persona afectada, salvo casos especiales, no pierde el
control de sus movimientos corporales, ni su capacidad de actuar, ya que

solos e convierte meramente en el instrumento de otra persona.

Siguiendo con las interpretaciones a la afectacion de la libertad hay que
considerar la anulaciéon de las facultades psiquicas de la persona, ya que al
sufrir el sujeto un impacto psicolégico que anula sus facultades cognoscitivas

y volitivas provoca en él la inimputabilidad temporal, entendiéndose que se
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presenta la insuperabilidad del miedo convirtiéndose en terror invencible.
Pero la psicologia determina que la persona afectada por el miedo no se ve
totalmente incapacitada quedando entonces la inimputabilidad temporal para

situaciones muy excepcionales.

El fundamento del miedo insuperable se encuentra en su naturaleza juridica
y fundamentalmente en la Teoria de la pena que son el resultado del analisis
de las razones de la filosofia politica y moral que se encuentran detras las
normas penales; y, asi como esta teoria justifica la imposicion de la pena

también justifican la exencion de la misma por una accion concreta.

Roberto Gémez Mera dando su opinion sobre el derecho contemplado en el
Cddigo Penal anterior sefiala: “En el Ecuador la Unica fuente de Produccion
del Derecho penal es el Estado, a través del Poder Legislativo o Asamblea
Nacional y del Poder Ejecutivo o Presidencia de la Republica, como
colegislador. Desgraciadamente en los ultimos tiempos la generacion de
leyes penales acusan falta de idoneidad, y no se ha emprendido,
responsablemente, en una renovacion total del Cédigo Penal, el mismo que
ya es obsoleto. La legislacion Penal expedida ha sido coyuntural o

circunstancial, y de mala calidad.”®®

Con el nuevo Cdédigo Orgéanico Integral Penal, integral penal el Estado ha

llevado a cabo la renovacién del antiguo Codigo Penal, que en si, ha

? GOMEZ MERA, Carlos Roberto: Lecciones de Derecho y Ciencia Penal, editorial Edilex
S.A., Guayaquil — Ecuador, 2010, p. 25
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unificado los cuerpos normativos en lo penal, en un solo cuerpo legal, pero
aun puesto en vigencia no cumple con las expectativas de renovacién del
antiguo Cdédigo Penal, porque ha omitido ciertas instituciones que en otros
paises son aplicables con es el caso de miedo insuperable como causa de
justificacién de la responsabilidad penal, que nada del particular sefiala en la
nueva legislacion penal, es por ello que la Asamblea Nacional no legislé con

idoneidad a una nueva legislaciéon penal.

El miedo insuperable no es considerado en nuestra legislacion como causa
de justificacion de la responsabilidad penal, mas se establece otras causa,
como lo sefala Carlos Roberto Gémez Mera indica que “El Cédigo Penal
manifiesta que no es responsable el que en el momento en que se realizé la
accion u omision, estaba por enfermedad, en tal estado mental que se
hallaba imposibilitado de entender o querer. Estas personas no son
imputables, por lo que no son responsables de sus actos ante el Derecho
penal. No podra continuar el Juicio Penal contra esta persona. Lo que
procede es decretar su confinamiento en un Hospital Psiquiatrico, del mismo
gue no podra salir si no es con orden del Juez de la Causa y previa
Audiencia e informe de médicos especialistas. Pero también cabe la
perturbacion mental relativa o circunstancial que puede presentarse al
momento de la Comision del acto delictivo. Aqui en rigor no podemos hablar
de un caso de inimputabilidad, sino de una circunstancia emocional que
puede dar lugar a una disminucion de la pena a juicio del Juez, de

conformidad con lo establecido en el Art. 35 del Cédigo Penal. No es un
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caso de imputabilidad por cuanto el imputado o acusado no solamente que
puede ser procesado sino también condenado en sentencia, aunque se deba
tomar en cuenta la perturbacion mental relativa y circunstancial que

padecio.”

Este autor analiza las causas de inimputabilidad por las causas sefialadas
en el anterior Cédigo Penal por enfermedad mental y por perturbacion
mental, siendo aquellas causas que eximen la responsabilidad penal, pero
nada del particular se indica en la nueva legislacion penal del miedo
insuperable como causa de justificacion de un hecho cometido y eximir de
responsabilidad del autor cuento el hecho cometido se lo hizo en tal sentido

de miedo que no pudo preverlo y procedio a llevarlo a cabo.

Urs Hindhauser y Pablo Manalich indican que “La atribucibn o no de
responsabilidad no puede depender de la constatacibn de una situacion
anormal de motivacion, que se da siempre que se produce un hecho
antijuridico, sino que lo relevante es el analisis de las razones por las que la
motivacion antijuridica ha primado sobre la motivacion normativa. En funcion
de cuales sean esas razones, cabra concluir o no la procedencia de hacer
recaer sobre el agente consecuencias cuyo padecimiento refuerce para el
futuro el peso de la motivacion juridica, tanto sobre él como sobre terceros

(intervenciones intimidatorias o terapéuticas).”*°

** KINDHAUSER, Urs; MANALICH, Juan Pablo: Pena y Culpabilidad, editorial B de F,
Argentina, 2011, p. XIV
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El estudio del derecho es un estudio complejo, para determinar la
responsabilidad penal, pues sostener una concepcion determinista no impide
hacer recaer consecuencias juridicas lesivas sobre quien actu6é determinado,
bien para reforzar la intensidad de la norma frente a terceros, bien frente a €l
mismo. La concepcion determinista no es, pues, incompatible con la
afirmacién de una responsabilidad en el agente, si es que con ello se quiere
indicar tan sélo que éste ha de cargar con las consecuencias del hecho.
Pues este sentido amplio abarca incluso la imposicion de consecuencias

instrumentalizadoras, esto es, no merecidas.

Mabel Goldstein indica que miedo grave o insuperable constituye una
“Causa eximente de la responsabilidad penal admitida expresamente por
algunos ordenamientos, para cuya graduacion, se debe tener en cuenta la

edad, el sexo y la condicién de las personas sobre quienes obra”®

Se indica que el miedo insuperable es una eximente de responsabilidad
penal, contemplada en algunas legislacién, pero que en el nuestro no se
encuentra vislumbrada. Por la cual si bien es cierto este miedo obedece a
motivaciones subijetivas, se considera la posibilidad de que sea un motivo de
eximencia de responsabilidad penal en nuestra legislacién, cuando el miedo
se encuentra apoyado de circunstancias externas con suficiente poder

intimidante.

>’ GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico Consultor Magno, Editorial Circulo Latino
Austral S.A., Buenos Aires Argentina, 2008, p. 376.

36



El miedo insuperable deviene de la condicion por la cual esa sensacion de
temor debe ser superior a la experimentada por la mayor parte de los seres
humanos al soportar los peligros; por tal motivo, cuando se puede probar
gue la causa que hace que sintamos miedo puede ser controlable por una

persona promedio no procede alegarlo.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucién de la Republica del Ecuador

Nuestro Estado se administra a través de sistema de participacion y
organizacion de poder, uno de los cuales es el Poder o Funcion Judicial, el
cual esta destinado a la administracion de Justicia, esto es, la de juzgar. El
Art. 167 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, expresa: “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcion Judicial y por los demas organos y funciones
establecidos en la Constitucion.”®’. De esta manera se constitucionaliza el
primer presupuesto del debido proceso. Antes de la iniciacion del proceso
penal se debe haber constituido el érgano jurisdiccional encargado de formar

el indicado proceso desde su inicio hasta su conclusion.

Como sabemos, la jurisdiccion es el poder de administrar justicia, que es uno
de los fines del Estado y, a la vez, una manifestacién objetiva de la
soberania estatal. Pero el Estado, para cumplir la preindicada finalidad,
necesita crear ciertos érganos a los cuales debe capacitar para que ejerzan
la funcién de administrar Justicia en cada caso concreto. Estos organismos
estan integrados por personas de diversos nivel administrativo, pero es solo
el titular del érgano el que tiene la responsabilidad juridica de hacer efectiva

la funcidén de administrar Justicia.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014, Art. 167
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Este titular es llamado “Jueza o Juez’, el cual puede ser unipersonal o
pluripersonal. De acuerdo con el Art. 178 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, los 6rganos jurisdiccionales son los siguientes: “La Corte
Nacional de Justicia, las cortes provinciales de justicia, los tribunales y

juzgados que establezca la ley y los jueces de paz”.

Quienes tienen la potestad de administrar justicia con los jueces que
integran la Corte Nacional de Justicia, en lo penal son los juzgados y
tribunales de garantias penales, que vigilan el cumplimiento de las garantias
del debido proceso y establecen la responsabilidad penal o la inocencia de

las personas.

El Art. 11 numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza
avala que “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluird los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento.”*

Esto significa que ademas de los derechos y garantias constitucionales que

estan en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, pueden haber

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014, Art. 178
* IBIDEM, Art. 11, num. 7
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otros que no estén escritos, pero que igualmente son validos, s6lo porque
nacen de la naturaleza de la persona, segun se determina en el articulo 11

numeral 7 de la Constitucion.

4.3.2. Codigo Penal

El Art. 10 del Codigo Penal preceptua: “Son infracciones los actos
imputables sancionados por las leyes penales, y se dividen en delitos y

contravenciones, segun la naturaleza de la pena peculiar’®

Las infracciones constituyen los actos imputables sancionados por las leyes
penales, ahora bien, si la responsabilidad personal esta fundamentada, asi
también lo estara la culpabilidad juridico-penal, puesto que ésta no es mas
gue una categoria que designa la atribucion de responsabilidad definitiva por
la infraccion de un deber penalmente relevante. Por ello no es facil descifrar
gué es exactamente lo que se afirma cuando se dice que una reconstruccion
compatibilista como la aqui ofrecida, si bien podria ser suficiente para la
fundamentacion de responsabilidad, no lo seria para la fundamentacion de

culpabilidad.

Esta definicion de delito ademas de ser muy escueta resulta excesivamente
formal ya que se limita a afirmar que el delito es un comportamiento humano

castigado por la Ley mediante una sancién penal y no especifica que

% CcODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada,

Quito — Ecuador, 2014, Art. 10
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comportamientos concretos poseen caracter delictivo y como tal, conllevan

una pena.

El Art. 32 del Cédigo Penal expresa que “Nadie puede ser reprimido por un
acto previsto por la ley como infraccion, si no lo hubiere cometido con

voluntad y conciencia”*®

En un contexto social donde no todo es asunto de todos, una mera
declaracion de reproche puede padecer de un déficit de objetivacion. Puesto
que el delito es la objetivacion de una voluntad particular cuyo valor
declarativo es la lesion del derecho en cuanto derecho, la pena retributiva ha
de consistir en la objetivacion de una voluntad general de cancelacién de

esa voluntad, que constituye el restablecimiento del derecho.

El Codigo Penal indica tres formas de concurrencia del delito, de acuerdo a
lo establecido en el “Art. 41.- Son responsables de las infracciones los

autores, los complices y los encubridores.”’

Nuestra legislacion prevé la participacion principal y la accesoria, y segun
estas, clasifica a los participantes como autores, complices e encubridores,
pues en cuanto a los encubridores es necesario observar que estos

propiamente no participan en la realizacion del delito, sino que intervienen

% cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislaciéon Codificada, Quito
— Ecuador, 2014, Art. 32
3" cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito
— Ecuador, 2014, Art. 41
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con posterioridad a su ejecucion para asegurar sus resultados o buscar la

impunidad de sus protagonistas.

En cuanto a la autoria el Art. 42 del Cdédigo Penal expresa “Se reputan
autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una manera directa e
inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando
el consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han impedido o
procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado la
perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de otras personas,
imputables o no imputables, mediante precio, dadiva, promesa, orden o
cualquier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la
ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente
algun acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion; y los que,
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo,
obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como

irresistible la fuerza empleada con dicho fin.”®

Esta disposicion contempla en primer lugar lo que constituyen autores
materiales del delito, pero también se extiende este concepto a los autores
intelectuales, a los instigadores y a los cooperadores, a quienes se los debe

considerar participes del delito.

% cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito
— Ecuador, 2014, Art. 42
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Los autores materiales, podemos asi denominar a aquel que de manera
directa o indirecta adecua su conducta en la hipotesis prevista como
delictiva, debiendo observar que estudia la participacion dentro del esquema
de la tipicidad, un sujeto puede ser autor de una conducta tipica y obrar
amparado por una causal de justificacibn que opera como aspecto negativo
de la antijuricidad, puede ser autor de una conducta tipica y antijuridica y
estar amparado en una causal de inculpabilidad, pero no por ello dejaria de

ser autor.

Los autores intelectuales, son los sujetos que realizan el comportamiento

tipico valiéndose de un tercero que sera el autor material.

Los autores intelectuales son simplemente instigadores, que deben reunir
dos requisitos: que tenga el dominio de voluntad y que no tenga el dominio
del acto. Este autor puede emplear como medio, la orden. Puede ser autor
intelectual por mandato, cuando surge el acuerdo de voluntades que
contratan una actividad criminal habiendo estrecha relacion entre el
mandante cuya teoria es intelectual y el mandatario o ejecutor material, que

ejecuta el acto confiado en el beneficio del primero.

En lo relacionado a los complices Art. 43 del Cbédigo Penal establece que,

“Son complices los que indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion

del acto punible, por medio de actos anteriores, o simultaneos.
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Si de las circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado de
complicidad no quiso cooperar sino en un acto menos grave que el cometido
por el autor, la pena sera aplicada al complice solamente en razén del acto

que pretendio ejecutar.”™

En cuanto a los complices estos son los que participan en la comision de
una conducta tipica ajena con respecto a la que un tercero es el autor
material. EI complice opera a la ejecucion con actos anteriores y

concomitantes.

La complicidad esta cualitativamente situada inmediatamente después de la
autoria, el articulo 43 establece dos elementos de la complicidad: la
cooperacion indirecta y secundaria en la ejecucién de un acto punible ajeno;

Yy, que los actos sean anteriores o simultaneos.

En cuanto a los encubridores el Codigo Penal establece en el Art. 44, que
“Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los
malhechores, les suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar
de reunion; o les proporcionan los medios para que se aprovechen de los
efectos del delito cometido; o los favorecen, ocultando los instrumentos o
pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales o huellas del
delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por razén de su

profesién, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o

% cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito
— Ecuador, 2014, Art. 43
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huellas del delito, o el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la

verdad, con propoésito de favorecer al delincuente™®

En la participacion multipersonal de un delito, el encubrimiento ocupa el
ultimo lugar, Verdaderamente no se trata de una participaciéon, porque
asoma después de la ejecucién de aquel. Este articulo, esta dirigido,
exclusivamente, a los encubridores profesionales, a quienes los define. En el
caso de quienes oculten las armas usadas en los delitos contra personas,
seran encubridores. Lo mismo podra decirse de quienes borren las huellas
del delito, o inutilicen sus sefiales para que no puedan ser descubiertos los

autores, o0 sea, para evitar la represion de éstos.

Estas nociones de autores, debe mirarsela desde una sola 6ptica: “Dominio
del hecho”, que esta vinculado en la relacion directa de los actos que se
realizan y que son constitutivos de la infraccion. La induccion es una forma
accesoria de la autoria y se pone de manifiesto por la voluntad del inductor
sobre el inducido, capaz de hacer surgir en el mismo, la resolucion de

ejecutar el hecho.

4.3.3. Codigo Organico Integral Penal

En el nuevo Codigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica: “Causas

de exclusién de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la

% cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito
— Ecuador, 2014, Art. 44
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conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.
Tampoco existe infraccion penal cuando se actia en cumplimiento de una

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

Es decir, que el nuevo Cdédigo Penal Integral basicamente se encuentra
estructurado de la misma manera que el actual Codigo Penal, hablandonos
de que no hay infraccién cuando interviene en la realizacion del acto u orden
dispuesto por ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen
lo que en el vigente Codigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto
es, que no hay infraccion cuando una persona mata o causa lesiones a otra
en el momento de ser victima de abuso sexual o violacion o en los golpes
gue se den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo
cuando son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o

robadas.

1 cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito — Ecuador, 2014, Art. 30
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4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Colombia

El Cddigo Penal Colombiano que en el Titulo lll, Capitulo unico, “De la
conducta punible”, articulo 32, numeral 9, habla sobre la ausencia de
responsabilidad, cuando expresamente dice: “No habr4d lugar a la
responsabilidad penal cuando: 9. Se obre impulsado por miedo

insuperable”®.

Se indica en la legislacion de Colombia, que no habra lugar a
responsabilidad, cuando el hecho es impulsado por temor que no lo puede
preveer, y que por tal temor es forzado a cometer el hecho crimonoso, por lo
cual en Colombia se legisla el miedo insuperable como una accion

inimputable.

4.4.2. Chile

El Cddigo Penal Chileno en el articulo 10.9 indica: “Estan exentos de

responsabilidad criminal: 9. El que obre violentado por una fuerza irresistible

o impulsado por un miedo insuperable™®.

42 cODIGO PENAL COLOMBIANO: puede consultarse en:
http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal_Colombia.pdf
43 cODIGO PENAL DE CHILE: puede consultarse en:

http://imww.leychile.cl/Navegar?idNorma=1984
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En Chile al igual que en otros no son responsables del cometimiento de un
delito cuando ha obrado con una forma que no puedo resistir el

cometimiento del acto punible, llamado miedo insuperable.

4.4 3. Guatemala

El Cbédigo Penal Guatemalteco en el articulo 25 numeral 1 indica: “Son
causas de inculpabilidad: 1. Ejecutar el hecho impulsado por miedo
invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente, segun las

circunstancias.”*.

El miedo insuperable en Guatemala se lo considera como miedo invencible,
siendo aquella una causa de inculpabilidad, siendo aquella la ausencia total
de la representacion del sujeto infractor en accion misma del delito y que no
proyectd su resultado, por cuanto la persona se encontraba en tal estado

gue por causa del miedo que siente actud en la cual se produjo el resultado.

4.4.4. Peru

El Codigo Penal Peruano en el articulo 20 numeral 7 expresa: “Estan

exentos de responsabilidad penal: 7. El que obra compelido por miedo

insuperable de un mal igual o mayor™*

“  cODIGO PENAL DE  GUATEMALA: puede consultarse en:
http://mww.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal_Guatemala.pdf

5 cODIGO PENAL DE PERU: puede consultarse en:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/|_20080616_75.pdf
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En Peru se establece la exencion de responsabilidad cuando la persona ha
actuado forzado a realizarlo por el miedo insuperable de una accién igual o
mayor, que no proveyod lo que iba a ocasionar, y su accién puede ser de

menor 0 mayor gravedad.

4.4.5. Espafa

El Cddigo Penal Espaniol, se encuentra en el Capitulo Il, “De las causas que
eximen de la responsabilidad criminal”, numeral 6 del articulo 20, que dice:
“‘Estan exentos de responsabilidad criminal: 6. ElI que obre impulsado por

miedo insuperable™®.

En Espafia al igual que en otras legislaciones también se establece la
exencion de responsabilidad penal, cuando el actuar de la persona es
impulsado por el miedo insuperable, en la cual no se contempla la fuerza
fisica irresistible del comportamiento sino que supone la amenaza de un mal,
éste priva la normalidad necesaria para que pueda imputarse penalmente al

sujeto

4 cODIGO PENAL DE ESPANA: puede consultarse en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20121008_02.pdf
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5. MATERIALES Y METODOS

La metodologia o simplemente método, es el medio o camino por el cual se
llega a establecer la relacion entre el investigador y lo investigado, para el
acopio y estudio de la informacion que se relaciona con el problema
planteado y la consecucion de los objetivos propuestos. Ademas es un
procedimiento racional y practico que a mas de permitirnos lograr nuestros
objetivos, nos permite ir obteniendo otros nuevos conocimientos que al final

llegan a correlacionarse entre si.

Por consiguiente, al tratarse el presente trabajo de una investigacion
netamente juridica — documental, en donde he de analizar las consecuencias
negativas que puede generar no permitir en la legislacion penal incluir el
miedo insuperable como eximente de responsabilidad, estimo conveniente
recurrir a los métodos generalmente aceptados de la investigacion cientifica

como son.

El método descriptivo o explicativo: me permitira llegar a determinar con
claridad el comportamiento de las variables que pueden presentarse en el
estudio de una determinada poblacion o muestra, la presencia o ausencia de
varios factores sean estos legales o sociales y la frecuencia con que ocurre

el problema planteado, es decir lo que es mi objeto de estudio.
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El método deductivo: dada la naturaleza del presenta trabajo investigativo,
considero que este método me ofrece la posibilidad de abordar el tema
relacionado con los vacios de que adolece la legislacion penal en el tema
gue nos ocupa, partiendo del conocimiento de verdades previas y de un
marco referencial debidamente estructurado, el mismo que se encuentra

estrechamente relacionado con la realidad de los hechos.

El método inductivo: me brindO la posibilidad de conocer casos o hechos
particulares que se suman para luego, mediante la generalizacion formular la

ley o conclusion final a la cual pretendo llegar.

Ademas, para dar una mejor aplicabilidad a los métodos ya descritos, crei
conveniente utilizar como técnicas de investigacion el fichaje, la observacion,

la encuesta, y los estudios bibliogréficos.

- Aplicacion de encuestas, a 30 personas involucradas en el problema,
Abogados en libre ejercicio profesional, jueces y magistrados, catedraticos

universitarios, de la Ciudad de Loja.

- Estudios bibliogréficos: como la doctrina y jurisprudencia, revistas estudios,
tratados, articulos periodisticos, conferencias y demas cuerpos legales
concordantes.

- Fichas nemotécnicas y bibliogréaficas

- Finalmente he de recurrir a la ayuda de procedimientos analitico y sintético.
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6. RESULTADOS

6.1. Andlisis e interpretacion de la encuesta

PRIMERA PREGUNTA: ¢Considera usted que el miedo insuperable en

nuestra legislacion penal constituye una causa de justificacion del hecho

punible?
Cuadro 1
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
SI 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Grafico 1

80%
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40%

Porcentaje

20%

0%
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ANALISIS

De un universo de treinta encuestas, seis encuestados que equivale el 20 %
creen que el establecer en el Cdédigo Penal, que se presume de
conocimiento que las leyes penales son conocidas sobre todos aquellos por
guienes imperan no va contra el principio de conciencia y voluntad de todo
acto, indicando que son principios que siempre se han regido en nuestro
medio; mientras tanto, veinticuatro encuestados que equivale el 80 % creen
gue el establecer en el Codigo Penal, que se presume de conocimiento que
las leyes penales son conocidas sobre todos aquellos por quienes imperan
va contra el principio de conciencia y voluntad de todo acto, porque existen
delitos que deben ser estudiados que el procesado los haya ejecutado con la
voluntad que quiso y no sea un principio que por el hecho del delito sea

sancionado porque se presume que las leyes son conocidas por todos

INTERPRETACION

El miedo insuperable constituye una causa de justificacién del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacibn de miedo

insuperable.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢Estima usted que el miedo insuperable se
fundamenta en la afectacion de la libertad personal o la ausencia de una

justa oportunidad de actuar conforme a derecho?

Cuadro 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Gréfico 2
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ANALISIS

Con relacién a esta pregunta, seis personas que corresponde el 20 %
consideran que la presuncion de conocimiento, no es un inconveniente para
el logro del principio de culpabilidad, al no ser compatible con el derecho
penal de un Estado constitucional de derechos y justicia, social y
democrético; en cambio veinticuatro encuestados que equivale el 80 %
consideran que la presuncion de conocimiento, es un inconveniente para el
logro del principio de culpabilidad, al no ser compatible con el derecho penal

de un Estado constitucional de derechos vy justicia, social y democratico

INTERPRETACION

Tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha considerado
como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacion de la libertad
personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar conforme a
derecho. Puede darse confusion entre las causas de ausencia de
responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusién consiste en que una vez determinada la
culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habra que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.
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TERCERA PREGUNTA: ¢ Esta usted de acuerdo que la fundamentacion de
la eximente del miedo insuperable, se basa en la afectacion de la voluntad

de la persona, donde hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es

un hecho no intencional es decir un hecho no doloso?

Cuadro 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Gréfico 3
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ANALISIS

En el presente pregunta, seis personas que corresponde el 20 % consideran
gue la presuncion de conocimiento no es atentatorio contra el principio de
culpabilidad, vinculado con el principio material de dignidad humana; pero
veinticuatro encuestados que corresponde el 80% consideran que la
presuncion de conocimiento es atentatorio contra el principio de culpabilidad,

vinculado con el principio material de dignidad humana.

INTERPRETACION

Una interpretacion posible de la fundamentacion de la eximente del miedo
insuperable, se basa en la afectacién de la voluntad de la persona, donde
hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es un hecho no
intencional es decir un hecho no doloso. La configuracién del dolo exige del
conocimiento por parte del hecho de la situacion tactica y el elemento
volitivo, consistente en el querer la accion realizada. Ambos elementos estan
presentes en la eximente del miedo insuperable, salvo extremos que el
sujeto pierda toda conciencia y control de sus actos debido al shock

psicologico.
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CUARTA PREGUNTA: ¢Piensa usted que en nuestra legislacion esta

contemplado el miedo insuperable como eximente de responsabilidad?

Cuadro 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 6 20 %
NO 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Gréfico 4
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ANALISIS

En esta pregunta seis encuestados que equivale el 20% expresaron que no
existe un atentado a la presuncién de conocimiento con el principio de
culpabilidad, por lo que no es inconstitucional por los postulados actuales de
Estado constitucional de derechos y justicia, social y democréatico. En cambio
veinticuatro personas que engloba el 80% indicaron que al ser atentatorio la
presuncion de conocimiento con el principio de culpabilidad, es
inconstitucional por los postulados actuales de Estado constitucional de

derechos y justicia, social y democratico

INTERPRETACION

En nuestra legislacion no esta contemplado el miedo insuperable como
eximente de responsabilidad, fundamentalmente la punibilidad de un hecho
gueda anulada aun existiendo antijuridicidad cuando en el acto exista esa
fuerza que no se puede resistir, la misma que esta derivada como sabemos
del caso fortuito o fuerza mayor, que son hechos que no se pueden evitar o

no se pueden prever, faltando asi la culpabilidad.
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QUINTA PREGUNTA ¢ Esté usted de acuerdo que el miedo insuperable, por

ser en su significado algo que no se puede vencer, quede tacitamente

incorporado en el Cédigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se

puede resistir?

Cuadro 5
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez
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ANALISIS

Con respecto a esta interrogante seis encuestados que corresponde el 20%
manifestaron no estan de acuerdo que no se le debe exigir a una persona el
conocimiento de la ilicitud de una norma, cuando no se es asimilable el
conocimiento de la misma, porque la presuncién de conocimiento permite
sancionar a las personas y evita que los delitos queden en la impunidad; en
cambio veinticuatro personas que encierra el 80% sefalaron estar de
acuerdo que no se le debe exigir a una persona el conocimiento de la ilicitud

de una norma, cuando no se es asimilable el conocimiento de la misma

INTERPRETACION

Nuestra legislacion penal le da al caso fortuito y a la fuerza mayor un
significado igual pero su diferencia radica en que si se pudo 0 no prever.
Siendo el caso fortuito el hecho que pudiendo ser previsto pudo ser evitado;
en cambio, la fuerza mayor es el que aun siendo previsto no pudo ser
evitado. De esto deviene que el miedo insuperable, por ser en su significado
algo que no se puede vencer, quede tacitamente incorporado en el articulo
18 del Cddigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se puede

resistir.
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SEXTA PREGUNTA: ¢Considera usted que el miedo insuperable debe ser

una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad y por ende eximente por la

falta de libertad de la persona afectada?

Cuadro
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Gréfico 6
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INTERPRETACION

Con relacion a esta interrogante, seis encuestados que equivale el 20%
consideran que no es necesario se debe incorporar en el ordenamiento
juridico relativo al conocimiento de la antijuridicidad como requisito de la
culpabilidad y de la pena; En cambio veinticuatro encuestados que equivale
el 80% expresan que si debe incorporarse en el ordenamiento juridico
relativo al conocimiento de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad

y de la pena.

ANALISIS

El miedo insuperable constituye una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacibn de miedo

insuperable.
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SEPTIMA PREGUNTA: ¢;Cree usted necesario proponer reformas a la

legislacion penal, incorporando el miedo insuperable de la antijuridicidad

como requisito de la culpabilidad y de la pena?

Cuadro 7
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
Total 30 100 %

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

Gréafico 7
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INTERPRETACION.

Con relacion a la dltima interrogante, seis encuestados que equivale el 20%
consideran que no es necesario se debe incorporar en el ordenamiento
juridico relativo al conocimiento de la antijuridicidad como requisito de la
culpabilidad y de la pena; En cambio veinticuatro encuestados que equivale
el 80% expresan que si debe incorporarse en el ordenamiento juridico
relativo al conocimiento de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad

y de la pena

ANALISIS.

El miedo insuperable constituye una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacibn de miedo

insuperable.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacién de objetivos

OBJETIVO GENERAL.

Realizar un estudio analitico y reflexivo sobre el miedo insuperable, en la
apreciacion de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la

pena en la legislacion penal.

El objetivo general se verifica en su totalidad, por cuanto en la revision de
literatura se analiza el Cdédigo Penal y el Codigo Organico Integral Penal,
donde no se aprecia el miedo insuperable como eximente de
responsabilidad, cuyo estudio se engloba en otras legislaciones donde si se
establece este mecanismo como requisito de culpabilidad y de la pena en la

legislacion penal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

- Realizar un estudio critico concerniente del miedo insuperable de las leyes

penales.

El primer objetivo especifico se verifica totalmente por cuanto se ha

analizado el miedo insuperable, que se ha tomado en cuenta en otras
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legislaciones, cuestion que se ha omitido en nuestra legislacion, esto se
corrobora con la aplicacion de la encuesta en la primera pregunta donde el
80% de los encuestados consideran que el miedo insuperable en nuestra

legislacion penal constituye una causa de justificacién del hecho punible

- Establecer las falencias de la legislacion penal en cuanto a considerar el
miedo insuperable en la apreciacion de la antijuridicidad como requisito de la

culpabilidad y de la pena.

El presente objetivo se verifica positivamente por cuanto en la investigacion
de campo con la aplicacion de la encuesta en la segunda pregunta un 80%
de los encuestados consideran que el miedo insuperable se fundamenta en
la afectacion de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad
de actuar conforme a derecho, en la cuarta pregunta ese mismo porcentaje
opinaron que en nuestra legislacibn no esta contemplado el miedo
insuperable como eximente de responsabilidad, en la sexta pregunta la
mayoria opinaron que el miedo insuperable debe ser una causa de
inimputabilidad y de inculpabilidad y por ende eximente por la falta de

libertad de la persona afectada

- Proponer reformas a la legislacion penal, incorporando el miedo

insuperable de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la

pena.
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El dltimo objetivo planteado se verifica totalmente, por cuanto en la
investigacion de campo con la aplicacién de la encuesta el 80% de los
encuestados sefialaron que es necesario proponer reformas a la legislaciéon
penal, incorporando el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito

de la culpabilidad y de la pena.

7.2. Contrastacién de hipétesis

- Se debe incorporar el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito
de la culpabilidad y de la pena, por cuanto afecta la libertad personal o la

ausencia de una justa oportunidad de actuar conforme a derecho.

La hipotesis planteada se contrasta favorablemente, por cuanto en la
investigacion de campo con la aplicacion de la encuesta en la segunda
pregunta un 80% de los encuestados consideran que el miedo insuperable
se fundamenta en la afectacion de la libertad personal o la ausencia de una
justa oportunidad de actuar conforme a derecho, en la cuarta pregunta ese
mismo porcentaje opinaron que en nuestra legislacion no esta contemplado
el miedo insuperable como eximente de responsabilidad, en la sexta
pregunta la mayoria opinaron que el miedo insuperable debe ser una causa
de inimputabilidad y de inculpabilidad y por ende eximente por la falta de

libertad de la persona afectada
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7.3. Fundamentacion juridica de la propuesta de reforma

El miedo insuperable constituye una causa de justificacién del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de -culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacion de miedo

insuperable.

De ahi que tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha
considerado como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacion
de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho. Puede darse confusion entre las causas de ausencia
de responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusién consiste en que una vez determinada la
culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habra que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.

La afectacién de la libertad como fundamento del miedo insuperable es

igualar la situacion con la anulacion de las facultades fisicas de actuacién del

sujeto, por lo que se encuentra impedido de obrar de manera ajusta al
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derecho, al presentar esta anulacion en sus facultades, como cuando una
fuerza irresistible obliga a actuar de alguna manera, como cuando una
persona empuja el brazo de otra para que golpee a un tercero o rompa un
objeto valioso. Esta funda-mentacion parte de un presupuesto factico
erréneo, ya que la persona afectada, salvo casos especiales, no pierde el
control de sus movimientos corporales, ni su capacidad de actuar, ya que

solos e convierte meramente en el instrumento de otra persona.

Siguiendo con las interpretaciones a la afectacion de la libertad hay que
considerar la anulacion de las facultades psiquicas de la persona, ya que al
sufrir el sujeto un impacto psicoldgico que anula sus facultades cognoscitivas
y volitivas provoca en €l la inimputabilidad temporal, entendiéndose que se
presenta la insuperabilidad del miedo convirtiendose en terror invencible.
Pero la psicologia determina que la persona afectada por el miedo no se ve
totalmente incapacitada quedando entonces la inimputabilidad temporal para

situaciones muy excepcionales.

El fundamento del miedo insuperable se encuentra en su naturaleza juridica
y fundamentalmente en la Teoria de la pena que son el resultado del analisis
de las razones de la filosofia politica y moral que se encuentran detras las
normas penales; y, asi como esta teoria justifica la imposicién de la pena

también justifican la exencidén de la misma por una accién concreta.
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En el nuevo Cddigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica: “Causas
de exclusién de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la
conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.

Tampoco existe infraccion penal cuando se actla en cumplimiento de una

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

Es decir, que el nuevo Codigo Penal Integral basicamente se encuentra
estructurado de la misma manera que el actual Codigo Penal, hablandonos
de que no hay infraccién cuando interviene en la realizacion del acto u orden
dispuesto por ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen
lo que en el vigente Codigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto
es, que no hay infraccion cuando una persona mata o causa lesiones a otra
en el momento de ser victima de abuso sexual o violacion o en los golpes
gue se den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo
cuando son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o

robadas.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: El miedo insuperable en nuestra legislacion penal no constituye

una causa de justificacion del hecho punible.

SEGUNDA: El miedo insuperable se fundamenta en la afectacion de la
libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar conforme

a derecho.

TERCERA: La fundamentacion de la eximente del miedo insuperable, se
basa en la afectacion de la voluntad de la persona, donde hay que destacar
gue el hecho ejecutado por miedo es un hecho no intencional es decir un

hecho no doloso.

CUARTA: En nuestra legislacion esta contemplado el miedo insuperable

como eximente de responsabilidad.

QUINTA: El miedo insuperable, por ser en su significado algo que no se
puede vencer, no esta incorporado en el Cédigo Penal, bajo el presupuesto

de la fuerza que no se puede resistir.

SEXTA: El miedo insuperable debe ser una causa de inimputabilidad y de

inculpabilidad y por ende eximente por la falta de libertad de la persona

afectada.
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SEPTIMA: Es necesario proponer reformas a la legislacion penal,
incorporando el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito de la

culpabilidad y de la pena.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA: A la Comision de lo Penal de la Asamblea Nacional, analizar el
miedo insuperable en nuestra legislacion penal, porque aquella no constituye

una causa de justificacion del hecho punible.

SEGUNDA: A los Jueces de los Tribunales de Garantias Penales, tomar en
cuenta el miedo insuperable como fundamento en la afectacion de la libertad
personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar conforme a

derecho.

TERCERA: A los criminalistas, como informe, analicen la fundamentacion de
la eximente del miedo insuperable, en base a la afectacion de la voluntad de
la persona, donde hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es un

hecho no intencional es decir un hecho no doloso.

CUARTA: Que los Colegios de Abogados propongan que en nuestra
legislacibn se contemple el miedo insuperable como eximente de

responsabilidad.

QUINTA: Al Consejo de la Judicatura, preparen a los jueces y tribunales de

garantias penales, el estudio del miedo insuperable, por ser en su significado

algo que no se puede vencer, y que se tome en cuenta en los procesos
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penales que se llevan a cabo, bajo el presupuesto de la fuerza que no se

puede resistir.

SEXTA: Que el miedo insuperable debe ser una causa de inimputabilidad y
de inculpabilidad y por ende eximente por la falta de libertad de la persona

afectada.

SEPTIMA: A la Asamblea Nacional proponer reformas a la legislacion penal,

incorporando el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito de la

culpabilidad y de la pena.
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9.1. Propuesta de reforma

ASAMBLEA NACIONAL.

CONSIDERANDO:

Que articulo 18 del Codigo Penal nos habla de los elementos eximentes de
antijuridicidad, determinando especificamente que: “No hay infraccion
cuando el acto esta ordenado por la ley, o determinado por resolucion
definitiva de autoridad competente, o cuando el indiciado fue impulsado a
cometerlo por una fuerza que no pudo resistir.”; es decir, que
fundamentalmente la punibilidad de un hecho queda anulada aun existiendo
antijuridicidad cuando en el acto exista esa fuerza que no se puede resistir,
la misma que esta derivada como sabemos del caso fortuito o fuerza mayor,
gue son hechos que no se pueden evitar o no se pueden prever, faltando asi

la culpabilidad.

Que nuestra legislaciéon penal le da al caso fortuito y a la fuerza mayor un
significado igual pero su diferencia radica en que si se pudo 0 no prever.
Siendo el caso fortuito el hecho que pudiendo ser previsto pudo ser evitado;
en cambio, la fuerza mayor es el que aun siendo previsto no pudo ser
evitado. De esto deviene que el miedo insuperable, por ser en su significado

algo que no se puede vencer, quede tacitamente incorporado en el articulo
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18 del Codigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se puede

resistir.

Que el hecho de que una persona haya experimentado temor
subjetivamente como insuperable no es determinante para su posible
exculpacion, ya que lo importante es establecer si tal situaciéon o su actuar,
desde el punto de vista de sujeto responsable ha de ser tenida por inexigible,
tomando siempre los parametros de una persona promedio y analizando la
preponderancia del interés desde el punto de vista juridico social; teniendo
en cuenta que este "interés " como derecho o bien juridico va a ser la

fundamentacion de la causa de justificacion de un acto ilegitimo.

Que en el nuevo Codigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica:
“Causas de exclusion de la antijuridicidad.- No existe infraccidon penal
cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o
legitima defensa.

Tampoco existe infraccidon penal cuando se actia en cumplimiento de una

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

Que el nuevo Cadigo Penal Integral basicamente se encuentra estructurado
de la misma manera que el actual Caodigo Penal, hablandonos de que no hay
infraccion cuando interviene en la realizacion del acto u orden dispuesto por
ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen lo que en el

vigente Cadigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto es, que no
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hay infraccibn cuando una persona mata o causa lesiones a otra en el
momento de ser victima de abuso sexual o violacion o en los golpes que se
den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo cuando

son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o robadas.

En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 130 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL

Art. 1.- A continuacion del Art. 30 del Cédigo Organico Integral Penal

agréguese el siguiente inciso:

Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual o mayor,

cierto o inminente, segun las circunstancias

ARTICULO FINAL: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion

en el Registro Oficial.
Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la
Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los ..... dias del mes de ..... del

2014

f. LA PRESIDENTA f. EL SECRETARIA
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11. ANEXOS

11.1 Anexo 1

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior abogado:

En calidad de egresado de la Carrera de Derecho, con la finalidad de
desarrollar mi tesis intitulada “EL MIEDO INSUPERABLE COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION EN LA LEGISLACION PENAL”, le solicito se sirva

contestarme las siguientes preguntas:

1. ¢Considera usted que el miedo insuperable en nuestra legislacion penal
constituye una causa de justificacion del hecho punible?

Sl ( ) NO ( )
P ON QUE? e

2. ¢ Estima usted que el miedo insuperable se fundamenta en la afectacion
de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho?

SI ( ) NO ( )
GPON QUE? e
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3. ¢ Est& usted de acuerdo que la fundamentacion de la eximente del miedo
insuperable, se basa en la afectacion de la voluntad de la persona, donde
hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es un hecho no

intencional es decir un hecho no doloso?

4. ¢Piensa usted que en nuestra legislacion esta contemplado el miedo
insuperable como eximente de responsabilidad?

SI ( ) NO ( )
B 0 |8 L=

5. ¢Esta usted de acuerdo que el miedo insuperable, por ser en su
significado algo que no se puede vencer, quede tacitamente incorporado en
el Codigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se puede resistir?

Sl ( ) NO ( )
GPON QUE? e

6. ¢Considera usted que el miedo insuperable debe ser una causa de
inimputabilidad y de inculpabilidad y por ende eximente por la falta de
libertad de la persona afectada?

Sl ( ) NO  ( )
GPON QUE? e
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7. ¢Cree usted necesario proponer reformas a la legislacion penal,
incorporando el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito de la

culpabilidad y de la pena?
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1. TEMA

“EL MIEDO INSUPERABLE COMO CAUSA DE JUSTIFICACION EN LA

LEGISLACION PENAL”

2. PROBLEMATICA

El miedo insuperable constituye una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacion de miedo

insuperable.

De ahi que tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha
considerado como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacién
de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho. Puede darse confusion entre las causas de ausencia
de responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusién consiste en que una vez determinada la

culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
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responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habrd que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.

Es decir, que el hecho que seamos responsables de un acto, no
necesariamente implica que debemos ser sancionados, porque para
determinarse la responsabilidad deben existir los presupuestos o requisitos
gue configuran el concepto total de responsabilidad. De ahi que se debe

saber si el sujeto merece la pena por el injusto realizado.

Una interpretacion posible de la fundamentacion de la eximente del miedo
insuperable, se basa en la afectacién de la voluntad de la persona, donde
hay que destacar que el hecho ejecutado por miedo es un hecho no
intencional es decir un hecho no doloso. La configuracion del dolo exige del
conocimiento por parte del hecho de la situacién tactica y el elemento
volitivo, consistente en el querer la accion realizada. Ambos elementos estan
presentes en la eximente del miedo insuperable, salvo extremos que el
sujeto pierda toda conciencia y control de sus actos debido al shock

psicologico.

En nuestra legislacion no esta contemplado el miedo insuperable como
eximente de responsabilidad, ya que el Capitulo II, "De las Circunstancias de
la Infraccién”, articulo 18 del Cddigo Penal nos habla de los elementos
eximentes de antijuridicidad, determinando especificamente que: “No hay

infraccion cuando el acto estd ordenado por la ley, o determinado por
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resolucién definitiva de autoridad competente, o cuando el indiciado fue
impulsado a cometerlo por una fuerza que no pudo resistir.”; es decir, que
fundamentalmente la punibilidad de un hecho queda anulada aun existiendo
antijuridicidad cuando en el acto exista esa fuerza que no se puede resistir,
la misma que esta derivada como sabemos del caso fortuito o fuerza mayor,
gue son hechos que no se pueden evitar 0 no se pueden prever, faltando asi

la culpabilidad.

Nuestra legislacion penal le da al caso fortuito y a la fuerza mayor un
significado igual pero su diferencia radica en que si se pudo o0 no prever.
Siendo el caso fortuito el hecho que pudiendo ser previsto pudo ser evitado;
en cambio, la fuerza mayor es el que aun siendo previsto no pudo ser
evitado. De esto deviene que el miedo insuperable, por ser en su significado
algo que no se puede vencer, quede tacitamente incorporado en el articulo
18 del Codigo Penal, bajo el presupuesto de la fuerza que no se puede

resistir.

El hecho de que una persona haya experimentado temor subjetivamente
como insuperable no es determinante para su posible exculpacién, ya que lo
importante es establecer si tal situacién o su actuar, desde el punto de vista
de sujeto responsable ha de ser tenida por inexigible, tomando siempre los
pardmetros de una persona promedio y analizando la preponderancia del

interés desde el punto de vista juridico social; teniendo en cuenta que este
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"interés " como derecho o bien juridico va a ser la fundamentacién de la

causa de justificacion de un acto ilegitimo.

En el nuevo Cddigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica: “Causas
de exclusién de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la
conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.

Tampoco existe infraccion penal cuando se actia en cumplimiento de una

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

Es decir, que el nuevo Codigo Penal Integral basicamente se encuentra
estructurado de la misma manera que el actual Cédigo Penal, hablandonos
de que no hay infraccién cuando interviene en la realizacion del acto u orden
dispuesto por ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen
lo que en el vigente Codigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto
es, que no hay infraccion cuando una persona mata o causa lesiones a otra
en el momento de ser victima de abuso sexual o violacidon o en los golpes
gue se den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo
cuando son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o

robadas.
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3. JUSTIFICACION

Siendo imperante un plan de investigacion cientifico, en el area del
conocimiento juridico, planteo un problema acorde a las necesidades socio-
juridicas, ya que por su singular relevancia y su trascendencia social,
definitivamente constituye a todas luces un problema de la realidad que
mediante mi aporte, trabajando siempre con honradez y dedicacién

consolida los cimientos de la convivencia social establecida.

Es por ello que amparado en el imperio de la ley y de la justicia delimito este
problema de la realidad que a mi Optica el miedo insuperable no permite
reconocer la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la pena en

la accion de una persona.

Consiente de la trascendencia del presente problema de investigacion mis
esperanzas de constructora y mi doctrina no tiene mas armas que la

inteligencia y mas sistemas que la sabiduria.

La posibilidad real de insertar la normativa, dentro de la legislacién penal es

eminentemente practico y esencialmente ético con profundos rasgos

cientificos, filosoéficos y doctrinales.

Su importancia se justifica, el texto de la norma establece que el miedo

insuperable siendo una causa de justificacion del hecho punible,
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entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o

responsabilidad.

Desde el punto de vista académico el desarrollo de esta investigacion
permitird que su contenido aporte con importantes conceptos doctrinarios y
juridicos que seran muy utiles para quienes se interesen por estudiar algo
mas acerca de una institucion trascendental en el derecho penal, como es el

miedo insuperable y la antijuridicidad de la ley penal.

Resulta factible este andlisis puesto que para su realizacion contaré con el
apoyo decidido de prestigiosos profesionales destinados por las autoridades
de la Carrera de Derecho de la Modalidad de Estudios a Distancia, para
asesorar y dirigir la elaboracion de este tipo de trabajos investigativos; y con
mi disposicion personal para realizar la investigacion; ademas contaré con la
suficiente informacion bibliografica y con los recursos econémicos suficientes
para sustentar los gastos que demande el desarrollo de este proyecto

investigativo.
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4. OBJETIVOS.

4.1. OBJETIVO GENERAL.

Realizar un estudio analitico y reflexivo sobre el miedo insuperable, en la
apreciacion de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la

pena en la legislacion penal.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

- Realizar un estudio critico concerniente del miedo insuperable de las leyes

penales.

- Establecer las falencias de la legislacion penal en cuanto a considerar el
miedo insuperable en la apreciacion de la antijuriedicidad como requisito de

la culpabilidad y de la pena.

- Proponer reformas a la legislacion penal, incorporando el miedo

insuperable de la antijuridicidad como requisito de la culpabilidad y de la

pena.
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5. HIPOTESIS

- Se debe incorporar el miedo insuperable de la antijuridicidad como requisito
de la culpabilidad y de la pena, por cuanto afecta la libertad personal o la

ausencia de una justa oportunidad de actuar conforme a derecho.

6. MARCO TEORICO

El miedo insuperable constituye una causa de justificacion del hecho punible,
entendiéndose como una causa de inimputabilidad y de inculpabilidad, tiene
su fundamento en la justa oportunidad de cumplir con el mandato penal, el
mismo que se encuentra en la raiz del principio de culpabilidad o
responsabilidad, por lo cual es una eximente a partir de los conceptos de
falta de libertad de la persona afectada por una situacion de miedo

insuperable.

De ahi que tradicionalmente la eximente del miedo insuperable se ha
considerado como un supuesto de vis moral, fundamentada en la afectacion
de la libertad personal o la ausencia de una justa oportunidad de actuar
conforme a derecho. Puede darse confusion entre las causas de ausencia
de responsabilidad y las de inculpabilidad por cuanto es muy acostumbrada
estas expresiones en la doctrina, ya que suele confundirse culpabilidad con
responsabilidad; y, la confusién consiste en que una vez determinada la

culpabilidad por parte del autor de un hecho punible se dice que hay
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responsabilidad; pero no siempre sucede esto, por cuanto habrd que

observar si el sujeto ha actuado con culpabilidad o no.

La afectacién de la libertad como fundamento del miedo insuperable es
igualar la situacion con la anulacion de las facultades fisicas de actuacion del
sujeto, por lo que se encuentra impedido de obrar de manera ajusta al
derecho, al presentar esta anulacion en sus facultades, como cuando una
fuerza irresistible obliga a actuar de alguna manera, como cuando una
persona empuja el brazo de otra para que golpee a un tercero o rompa un
objeto valioso. Esta funda-mentaciéon parte de un presupuesto factico
erréneo, ya que la persona afectada, salvo casos especiales, no pierde el
control de sus movimientos corporales, ni su capacidad de actuar, ya que

solos e convierte meramente en el instrumento de otra persona.

Siguiendo con las interpretaciones a la afectacion de la libertad hay que
considerar la anulacion de las facultades psiquicas de la persona, ya que al
sufrir el sujeto un impacto psicolégico que anula sus facultades cognoscitivas
y volitivas provoca en €l la inimputabilidad temporal, entendiéndose que se
presenta la insuperabilidad del miedo convirtiéendose en terror invencible.
Pero la psicologia determina que la persona afectada por el miedo no se ve
totalmente incapacitada quedando entonces la inimputabilidad temporal para

situaciones muy excepcionales.
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El fundamento del miedo insuperable se encuentra en su naturaleza juridica
y fundamentalmente en la Teoria de la pena que son el resultado del analisis
de las razones de la filosofia politica y moral que se encuentran detras las
normas penales; y, asi como esta teoria justifica la imposicién de la pena

también justifican la exencion de la misma por una accién concreta.

El miedo insuperable como eximente de responsabilidad, forma parte de la

legislacion penal de varios paises:

El Cddigo Penal Colombiano que en el Titulo Ill, Capitulo unico, “De la
conducta punible”, articulo 32, numeral 9, habla sobre la ausencia de
responsabilidad, cuando expresamente dice: “No habra lugar a la

responsabilidad penal cuando: 9. Se obre impulsado por miedo insuperable”.

El Cdodigo Penal Chileno en el articulo 10.9 indica: “Estan exentos de
responsabilidad criminal: 9. El que obre violentado por una fuerza irresistible

o impulsado por un miedo insuperable”.

El Cdédigo Penal Guatemalteco en el articulo 25.1: “Son causas de

inculpabilidad: 1. Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un

dafo igual o mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.”.

95



El Cddigo Penal Peruano en el articulo 20.7: “Estan exentos de
responsabilidad penal: 7. El que obra compelido por miedo insuperable de

un mal igual o mayor”; y;

El Cdodigo Penal Espaniol, se encuentra en el Capitulo Il, “De las causas que
eximen de la responsabilidad criminal”’, numeral 6 del articulo 20, que dice:
“‘Estan exentos de responsabilidad criminal: 6. EI que obre impulsado por

miedo insuperable”.

En el nuevo Cédigo Organico Penal Integral, en su Art. 30 indica: “Causas
de exclusién de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la
conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa.

Tampoco existe infraccion penal cuando se actia en cumplimiento de una

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

Es decir, que el nuevo Codigo Penal Integral basicamente se encuentra
estructurado de la misma manera que el actual Cédigo Penal, hablandonos
de que no hay infraccién cuando interviene en la realizacion del acto u orden
dispuesto por ley, la fuerza que no se pudo resistir; agregando en resumen
lo que en el vigente Codigo Penal se encuentra en los articulos 22 y 23; esto
es, que no hay infraccién cuando una persona mata o causa lesiones a otra
en el momento de ser victima de abuso sexual o violacion o en los golpes

gue se den sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de hurto o robo
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cuando son sorprendidos en flagrante delito o con las cosas hurtadas o

robadas.

7. METODOLOGIA

La metodologia o simplemente método, es el medio o camino por el cual se
llega a establecer la relacion entre el investigador y lo investigado, para el
acopio y estudio de la informacion que se relaciona con el problema
planteado y la consecucion de los objetivos propuestos. Ademas es un
procedimiento racional y practico que a mas de permitirnos lograr nuestros
objetivos, nos permite ir obteniendo otros nuevos conocimientos que al final

llegan a correlacionarse entre si.

Por consiguiente, al tratarse el presente trabajo de una investigacion
netamente juridica — documental, en donde he de analizar las consecuencias
negativas que puede generar no permitir en la legislacion penal incluir el
miedo insuperable como eximente de responsabilidad, estimo conveniente
recurrir a los métodos generalmente aceptados de la investigacion cientifica

CcOomo son.

El método descriptivo o explicativo: me permitird llegar a determinar con

claridad el comportamiento de las variables que pueden presentarse en el

estudio de una determinada poblacién o muestra, la presencia o ausencia de
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varios factores sean estos legales o sociales y la frecuencia con que ocurre

el problema planteado, es decir lo que es mi objeto de estudio.

El método deductivo: dada la naturaleza del presenta trabajo investigativo,
considero que este método me ofrece la posibilidad de abordar el tema
relacionado con los vacios de que adolece la legislacién penal en el tema
gue nos ocupa, partiendo del conocimiento de verdades previas y de un
marco referencial debidamente estructurado, el mismo que se encuentra

estrechamente relacionado con la realidad de los hechos.

El método inductivo: me brindara la posibilidad de conocer casos o hechos
particulares que se suman para luego, mediante la generalizacion formular la

ley o conclusion final a la cual pretendo llegar.

Ademas, para dar una mejor aplicabilidad a los métodos ya descritos, creo
conveniente utilizar como técnicas de investigacion el fichaje, la observacion,

la encuesta, y los estudios bibliogréficos.

- Aplicacién de encuestas, a 30 personas involucradas en el problema,

Abogados en libre ejercicio profesional, jueces y magistrados, catedraticos

universitarios, de la Ciudad de Loja.
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- Estudios bibliograficos: como la doctrina y jurisprudencia, revistas estudios,
tratados, articulos periodisticos, conferencias y demdas cuerpos legales

concordantes.

- Fichas nemotécnicas y bibliograficas

- Finalmente he de recurrir a la ayuda de procedimientos analitico y sintético.

99



8. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

TIEMPO
ACTIVIDADES

ANO 2014

ABRIL

MAYO

JUNIO

JULIO | AGO.

SEP.

OCT.

NOV.

Problematizacion

Elaboracién del

Proyecto

Presentacion y
aprobacion del
Proyecto

Recoleccion de la
informacion

bibliografica

Investigacion de

campo.

Analisis de la

informacion

Elaboracion del

informe final

Sesion Reservada

Defensa Publica y

graduacion

100




9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.-

9.1. Recursos Humanos:

Investigador: Maruja Rosela Jiménez Jiménez

9.2. Recursos Materiales:

e Adquisicion de bibliografia $ 150,00
o Materiales de escritorio $ 80,00
« Levantamiento de texto $ 150,00
o Publicacion $ 50,00
o Edicion de tesis $ 50,00
« Encuadernacion $ 50,00
e Imprevistos $ 100,00
TOTAL: $ 630,00

9.1.3. Financiamiento:  Con recursos propios del postulante.
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