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Sefior, Doctor

Gonzalo Vaca Duefias

SECRETARIO — ABOGADO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

PONTIFICA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

De mi consideracidn:

En contestacion a su gentil oficio N°. 038-SJG-2017 de fecha 12 de mayo de 2017,
sobre la designacion hecha a mi persona como profesor informante de la Disertacion
de abogacia titulada “LA ELIMINACION DE LA EXCUSA LEGAL ABSOLUTORIA EN
ACTIVIDADES DEPORTIVAS DENTRO DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL”, previo
a la obtencién del titulo de Abogado; luego de revisar el ejemplar adjunto entregado,
a usted informo:

1. Pertinencia:
Desde la perspectiva del Derecho Deportivo la tesis desarrollada es un
aporte importante en un problematica actual, la misma que requiere de
estudios mas pormenorizados, pero que denotan la intencién de autor de
apartarse de temas desgastados e ingresar en un ambito de la investigacion
juridica muy nueva en nuestro pais y por ende complicada en su realizacién.
2. Sobre el temay contenidos:

a) Es una tesis que trata un tema netamente penal, aplicada a la realidad
deportiva, es decir tiene pertinencia con una investigacion juridica.

b) Sobre el contenido de la obra, cabe sefialar que pese a la falta de fuentes de
consulta especificas en la legislacién y doctrina ecuatoriana, el trabajo del
autor esta orientado a un andlisis correcto sobre la excusa legal
absolutoria, contextualizada dentro del ambito juridico deportivo, ya que se
lo confronta con el régimen disciplinario, caracteristica esencial  del
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c) Sobre las conclusiones y recomendaciones el autor reconoce las

diferencias entre estos dos campos juridicos, los cuales generan a este

momento de vigencia del COIP, un régimen diferente para la aplicacién en

juzgamientos de los hechos deportivos que causaren dafios a la integridad

de terceros, sin embargo resultan limitadas la recomendaciones hechas en

el trabajo de investigacién, ya que es de esperar una propuesta real y

practica para la eventual reforma del Codigo Organico Integral Penal.

3. Nota:

Sobre la nota del trabajo escrito de disertacién objeto de este informe es de

nueve sobre diez (9/10). Por tal razén sugiero la publicacion del trabajo de

investigacion realizado por el sefior Pedro Lucas Guadalupe Ofiate.

Atentamente,

!

MSc. Gé\@n \y Cardenas Galarza
DOCENTE. ||
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Quito, 22 de mayo del 2017

Seiior Doctor
Iitigo Salvador Crespo
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

De mis consideraciones:

En contestacion al atento oficio No. 0039-5]G-2017, de 12 de mayo del presente afio,
suscrito por el sefior Secretario Abogado de la Facultad y, encontrandome dentro del
plazo correspondiente, me permito emitir el informe requerido en relacion a la
Disertacion de Abogacia realizada por el sefior estudiante PEDRO LUCAS GUADALUPE
ONATE, intitulada: “La eliminaciéon de la excusa legal absolutoria en actividades
deportivas dentro del Cédigo Organico Integral Penal”, en los siguientes términos:

1.- ASPECTO CUALITATIVO DE LA INVESTIGACION

Revisado minuciosa y exhaustivamente como ha sido el trabajo investigativo, no cabe
duda que la oferta académica propuesta por el sefior Guadalupe es muy interesante y
demuestra una preocupacion mas que valida, en torno a la manera en como la Asamblea
Nacional enfoco la estructuracion de nuestro régimen penal actualmente vigente.

Para esto, el autor centra su legitima preocupacion en la eliminacion de dos excusas
legales absolutorias que cobijaron a las actividades deportivas en el ex Codigo Penal,
mismas que excluyeron de suyo la punicion de conductas que, aunque se conectaban con
la vulneracion de dos bienes juridicos: la integridad personal y la vida, no tuvieron
relevancia penal, cuando sus agentes demostraban haber actuado bajo el amparo de los
reglamentos correspondientes.

Hasta aqui, el planteamiento genérico se muestra por demas relevante; sin embargo, por
la desprolijidad formal al redactar la disertacion, que va desde groseras faltas de
ortografia, pasando por la confusién de instituciones penales y constitucionales y,
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Abogadlci
mayor detalle la pertinencia de un sistema de causas de justificacion en materia
penal’, supone una ignorancia del propoésito de una causa de justificacion y la
consecuente eliminacion de la antijuridicidad de una conducta tipica, que dicho
sea de paso, no es un asunto conectado al Derecho Constitucional, sino que forma
parte de la politica penal del Estado y su manera de enfrentar el fendmeno
delictivo. En tal caso, si querfa acudir a los principios de interpretacion
constitucional, debié desarrollar la ponderacion de bienes juridicos, que de todos
modos se alejan de la tematica central de la disertacion.

También en la pagina 12, dentro del numero 1.1 “La responsabilidad como
presupuesto de la punibilidad”, hace referencia al maestro Beling; pero nada dice
acerca de su magno aporte de la doctrina del Delito-Tipo, que es justamente lo
que se esperaba en esta disertacion, que hace una critica del trabajo legislativo de
creacion del Codigo Orgéanico Integral Penal.

Como referencia, debo decir que la doctrina del Delito-tipo (Tatbestand) o “delito-
tipo juridico penal” de Beling, para ser integralmente comprendida, precisa de
una delimitacion de varias instituciones, que permitan al fin de cuentas distinguir
las implicaciones del principio de adecuacion en la definicion del delitoy, ademas,
la distincion entre los elementos “normativo” y “subjetivo” de la tipologia.

En el tercer parrafo de la pagina 14, puedo entender que el sefior Guadalupe
Ofiate asume que dentro del texto de la Constitucion se pueden delimitar delitos y
penas. Esto no es del todo correcto; es mas, la mayor parte de constitucionalistas
hacen notar que la Constitucion, hasta por su manera de aprobacién, no puede
asumir la competencia, que esta reservada tnica y exclusivamente ala ley.

No estd por demds indicar que Ecuador, no solo reconoce como derecho
fundamental a la legalidad de las infracciones (y no solo las penales) (Numeral 3
del articulo 76 de la Constitucion), sino que también establece la reserva de ley
dentro de las atribuciones de la Asamblea, justamente para la creacion de las
infracciones y respectivas sus consecuencias juridicas. (Cfr. numeral 2 del
articulo 132 de la CE)

En la pagina 25, consta la siguiente afirmacion: “ (...) en respeto del principio de
minima intervencién del derecho penal, evitdndose la proliferacion de tipos penales
represivos”. Me pregunto yo qué tipo penal no es represivo, si la pena en si misma
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ver con su texto, que al fin de cuentas normativiza la autonomfa de las
organizaciones deportivas y la administracion de los escenarios y sitios para la
practica del deporte.

m) En la pagina 54, cuando intenta explicar al elemento subjetivo culposo, lo
equipara a la violacion de reglas; esto nos expone a una no delimitacion puntual

acerca de los alcances del dolo (y sus tres tipos) y la violacion del deber de
cuidado.

n) En la pagina 58, no se expone con propiedad y concrecion la diferencia que existe
entre los delitos y las contravenciones.

Para terminar, debo decir que el ultimo capitulo logra solventar parte de los errores
descritos en los literales anteriores; empero, por estar desprovisto de citas precisas,
hace prevalecer los errores de forma por sobre el contenido material de la disertacion
que, como lo sefialé en el inicio del presente informe, es interesante y valido.

2.- ASPECTO METODOLOGICO: ERRORES DE FORMA EN EL MANE]JO DE LA TEORIA DEL
CONOCIMIENTO

En relacion a los aspectos metodologicos que debieron observarse en el trabajo
académico, debo indicar que se constatan graves falencias.

2.1 Faltas de ortografia:

Hay gran cantidad de faltas de ortografia, entre las que resalta la omision de tildes. El

autor en algunas paginas tilda las maytsculas y en otras no. Las mayusculas siempre
deben ser tildadas.

Pido a usted sefior Decano constatar, a manera de ejemplo, los errores ortograficos en
las siguientes paginas: cardtula (no tilda la palabra “disertacion” ni la palabra “titulo”),

tabla de contenidos (no tilda la palabra “capitulos”) y luego, la palabra “introduccion”,
tampoco la tilda.

En el contenido del trabajo, hay faltas, entre otras, en las paginas: 19, 20, 21, 24, 41, 44,
50,51, 53 (coloca todo en mayusculas la frase en latin), 56, 62, 64, 74y 77.
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3.- RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

La Disertacion de Abogacia presentada, se consolida en un trabajo aceptable en lo que
respecta al planteamiento de una reconsideracion acerca de las excusas legales
absolutorias, vinculadas con las actividades deportivas reconocidas en el Ecuador;
empero, se debié haber expuesto lo que ocurrirfa también en aquellas actividades que
atin no logran ser reguladas de forma adecuada.

4.- BIBLIOGRAFIA REVISADA

La bibliografia que consta al final de la disertaciéon se muestra, en su mayor parte,
coincidente con su contenido. Por otro lado, las entrevistas realizadas y que constan
como anexos, son un muy valioso aporte para el trabajo.

5.- CALIFICACION

Todo lo sefialado en el presente informe me permite calificar la disertacion escrita con la
nota de 7/10, recalcando una vez mas que me reservo el derecho, en el curso de la
defensa oral, de cuestionar al autor acerca de aspectos basicos de la teoria del delito y
fundamentos constitucionales del ius puniendi.

Aprovecho sefior Decano la oportunidad para expresarle mis sentimientos de
consideracion y respeto.

Muy Atentamente,
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RESUMEN

La presente disertacion es un andlisis sobre la eliminacion de la excusa legal absolutoria
deportiva del ordenamiento juridico ecuatoriano, sus implicaciones juridicas y la importancia
de un reintegro de dicha figura. El Codigo Penal derogado establecia en sus articulos 462 y
473 la excusa legal absolutoria en materia deportiva, en donde se preveia que el homicidio y
las lesiones causadas por un deportista, en el acto de un deporte y en contra de otro deportista,
no seria penado en los casos en los que claramente no existié intencion ni violacion de los
respectivos reglamentos y, siempre que se trate de un deporte no prohibido en la Republica

del Ecuador.

Actualmente, la excusa legal absolutoria deportiva no se encuentra prevista en el Codigo
Organico Integral Penal, lo cual da lugar a que cualquier dafio a la integridad fisica de un
deportista, en la practica de un deporte y bajo las reglas de juego, pueda constituirse en delito
y se deba responder penalmente por ello. Por tal razon, en esta disertacion, se analiza a fondo
la relevancia de dicha figura, las razones que tuvo el legislativo para eliminarla y la realidad
juridica actual derivada de aquello. Finalmente, se analiza no solo el reintegro de la excusa
legal absolutoria deportiva, sino la posibilidad de incorporar en el COIP un titulo que verse

sobre delitos deportivos.



ABSTRACT

This dissertation is an analysis on the elimination of the absolutory legal sport excuse from
the Ecuadorian legal system, its legal implications and the importance of a reinstatement of
said figure. The absolutory legal sport excuse was established in the articles 462 and 473 of
the repealed Criminal Code, where it was envisaged that homicide and injuries caused by an
athlete, in the act of a sport against another athlete, would not be punished in cases where
there was clearly no intention or violation of the respective regulations and, provided that it

is not a sport forbidden in the Ecuadorian Republic.

At present, this absolutory excuse is not provided for in the Integral Criminal Code, which
causes that any damage to the physical integrity of an athlete, in the practice of a sport and
under the rules of the game, can be constituted a criminal offense and must be held criminally
liable for it. For this reason, we analyze in depth the relevance of this figure, the reasons that
the legislative power had to eliminate it and the current legal reality derived from it. Finally,
we analyze not only the reinstatement of the legal excuse, but also the possibility of

incorporating a title that deals with sports crimes in the COIP,
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INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre la eliminacion de la excusa legal absolutoria en actividades
deportivas dentro del Codigo Organico Integral Penal en el Ecuador. La eliminacion de esta
excusa legal absolutoria, sin duda, genera un serio problema, el cual se centra en la practica
deportiva, especialmente en deportes de contacto, ya que siempre existe la posibilidad de
generarse dafios en la integridad fisica de los deportistas. Con la eliminacién de la excusa
legal absolutoria en deportes del COIP, cualquier dafio a la integridad fisica de un deportista,

en la préctica del deporte, podria constituirse en un delito.

La excusa legal absolutoria deportiva no se encuentra contemplada dentro del Cédigo
Organico Integral Penal, lo cual da lugar a que cualquier dafio a la integridad fisica de un
deportista, en la practica del deporte, pueda constituirse en delito, desde lesiones hasta
asesinato. El Codigo Penal derogado establecia en su articulo 462 la excusa legal absolutoria
en materia deportiva, en donde se preveia que el homicidio causado por un deportista, en el
acto de un deporte y en la persona de otro deportista en juego, no seria penado al aparecer
claramente que no hubo intencidn ni violacion de los respectivos reglamentos, y siempre que
se trate de un deporte no prohibido en la Republica del Ecuador. Consecuentemente, podemos
observar que dicha disposicion constituia un eximente de responsabilidad para los homicidios

causados entre deportistas dentro de la practica de un deporte legalmente reconocido.

En tal razon, es necesaria la incorporacion de una excusa legal absolutoria referente a
actividades deportivas dentro del Codigo Organico Integral Penal, que verse sobre casos de
homicidio originados dentro de actividades deportivas de contacto, lesiones y delitos
deportivos en general. Esto constituird una respuesta efectiva al vacio legal existente dentro

del ordenamiento juridico penal ecuatoriano.

Desde el punto de vista teérico el Derecho Penal se sanciona conductas que contravengan la
coexistencia pacifica y libre de los ciudadanos, pero como lo sefiala el mismo Roxin "(...)
dado que la Ley penal limita al particular en su libertad de accion, no esta permitido prohibir
mds de lo necesario para conseguir la coexistencia pacifica y libre". Esto se asegura con el
caracter de ultima ratio, por lo que no habria necesidad de acudir al Derecho Penal, sino en

los casos donde ya no sea posible con otras alternativas sociales, controlar resultados



libres de conductas que pueden englobarse en alguno de los tipos penales, encontrandose
recogidas en nuestro Cddigo Penal (Prieto, 2009, pags. 2-3). Asi, se trata de un tema
recurrente en la doctrina penal, el cual trata las acciones que se producen en un acto deportivo
cuando se lesiona un bien juridico. Dentro de la actividad deportiva se permite la utilizacién
del contacto fisico, e incluso la violencia en algunos casos, como parte integrante de dicha

actividad.

La conducta deportiva que provoca lesiones y violencias conforme al reglamento, no
contraviene el derecho, es decir, no lesiona el interés legitimamente protegido por el Estado,
(bienes juridicos), de alli que el acto no sea punible. Esta juricidad de las violencias o lesiones
intradeportivas, tienen un fundamento, que las hace de naturaleza impune y por lo tanto no
reprimibles ni perseguidas por el Derecho Penal (Loayza Gamboa, 2006). Debido a esto,
pueden producirse lesiones corporales al realizar determinadas actividades. Estas se pueden
justificar, siguiendo la clasificacion de Morillas Cueva, mediante la ilicitud juridica
excepcional, la costumbre, la adecuacion social, el fin reconocido por el Estado, las normas
culturales, la inexistencia de figura delictiva, el consentimiento, el derecho profesional, el
riesgo permitido, el mévil no contrario a derecho o la accién consciente a riesgo propio

(Prieto, 2009, pag. 5).

En razén de enriquecer a la presente investigacion se utiliz6 métodos cualitativos en el
desarrollo del mismo, como, por ejemplo: la busqueda de ejemplos relacionados a excusas
legales absolutorias en deportes en el derecho comparado, con el fin de contrastar diferentes
realidades y conocer los diferentes tipos de tratamientos y soluciones que se le da a este
problema; y entrevistas a profesionales del derecho especializados en Derecho penal y
deportivo, los cuales contribuyan a fortalecer la tesis propuesta dentro de la presente

investigacion.

Dicho esto, la presente investigacion se estructura en tres capitulos. El primer capitulo se
centra alrededor de la responsabilidad penal en general y en un primer acercamiento a la
excusa legal absolutoria. Este capitulo contiene un estudio sobre la responsabilidad penal, la
culpabilidad y punibilidad, en relacion a las excusas legales absolutorias. Ademads se realiza

una investigacion referente a las excusas sobre su origen, elementos y aplicacion.



CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD PENAL Y LA EXCUSA LEGAL
ABSOLUTORIA

El concepto de responsabilidad es probablemente uno de los pilares fundamentales de
todo ordenamiento juridico, de hecho, si no se hablase de responsabilidad seria
extremadamente dificil entender el derecho, por cuanto nos faltaria el elemento por el cual
reacciona el aparataje judicial frente a la infraccién de un determinado precepto juridico, y
es que, inclusive en la actualidad, se concibe al derecho desde una de sus facetas mas
importantes: el elemento coactivo, siendo este, claramente identificable en todas las ramas
del derecho sea civil, penal, administrativo, constitucional, laboral etc., cada uno con sus

propias peculiaridades y consecuencias respectivas.

Dentro del Derecho penal, en particular, uno de los principales dilemas a los que se
enfrentan los ordenamientos juridicos contemporaneos radica esencialmente en el detalle de
los denominados catéalogos de delitos, que configuran el ya conocido juicio de reproche que
realiza el Estado frente a una conducta socialmente desaprobada. Sobre esta conducta
individualizada, se han elaborado sendas teorias que circunscriben la responsabilidad del
sujeto y la graduacion de su pena o sancion. Precisamente, las principales teorias que se han
desarrollado dentro de la ciencia penal (criminal) han sido elaboradas como reaccién a una
preocupacion inevitable dentro de la praxis juridica: la vaguedad e indeterminacion de ciertos
delitos que dan lugar a no pocos obstaculos por parte de los jueces para poder justificar sus

decisiones en materia penal.

Por tal consideracion y con el objeto de paliar aquella falta de certeza o
indeterminacion frecuente dentro de los ordenamientos juridicos, y sobre cuya determinacién
y claridad se ha desarrollado un vasto sistema doctrinario que hasta la actualidad se encuentra
en constante evolucion, desde la formulacion clasica de la teoria del delito, hasta los nuevos
sistemas garantistas, la teoria de la responsabilidad pretende encontrar su propia rama
cientifica dentro del macro Derecho penal reconociéndose en la actualidad como axioma

ineludible al estudiar la teoria del delito contemporaneo.
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como el orden social, paz social, legalidad, utilidad social. Por tal consideracién iniciaremos
el desarrollo de la responsabilidad penal, como presupuesto de la punibilidad, intimamente
relacionada con los fines del Derecho penal, asi como su concepcion y desarrollo dentro de
la teorfa del Derecho penal general; para con ello, analizar a detalle el sistema garantista
penal establecido dentro del nuevo modelo del constitucionalismo contemporaneo, en el cual
se ha logrado vislumbrar con mayor detalle la pertinencia de un sistema de causas de
Justificacién en materia penal, en la medida de que ellas logran obtener una motivacién
basada en diversos principios tales como: la paz social, oportunidad, ponderacion de bienes,
legalidad, minima intervencion del Derecho penal entre otros; y que, en definitiva, pretenden
proteger tanto los bienes juridicos considerados trascendentales por la sociedad asi como
también aquellas garantias minimas que subyacen del nuevo sistema constitucionalista

acentuado especialmente dentro del plano penal.

1.1. La responsabilidad como presupuesto de la punibilidad

En la formulacion clasica de la teoria del delito, el elemento responsabilidad no fue
analizado con la pertinencia que se merecia; este presupuesto, simplemente se equiparaba
como un “status” en la definicion del delito (Nino, 1980), en tal sentido, Beling, uno de los
prominentes tratadistas de la teoria clasica del delito, en su obra Lelre vom Verbrechen
defini6 al delito como aquella accién adecuada a un tipo antijuridico y culpable y sujeto a
sancion penal (1906). Este principio claramente conocido y ensefiado dentro de las facultades
de derecho al tratar el delito, ha sido plenamente aceptado como las condiciones esenciales

en la estructura del delito.

Dentro del caso que nos ataiie, la responsabilidad, en esta primera fase de la doctrina
clasica penal, se integra dentro del presupuesto de la accién, y es considerada como un
comportamiento corporal (considerado como el aspecto externo), realizado voluntariamente
(aspecto interno) por parte de un agente humano, y que, en definitiva puede consistir tanto
en el hecho de hacer como omitir algo (lo que se denominaria la accién por omisién) (Nino,
1980, pag. 40). Bajo tal contenido, la responsabilidad se asocia con el comportamiento
humano que encamina la accién u omision, asi pues, para Beling (1906) un hombre es
“imputable” cuando este posee la capacidad general de dirigir la accién con conocimiento de

su posible caracter antijuridico.
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pag. 43), de ahi que, en esta fase, el principio de legalidad se haya afianzado de una manera
tan trascendental que, en la actualidad, y al menos dentro de los sistemas occidentales
romanos, sea considerado como uno de los principios basicos del Derecho penal; es por esta
razén que Feuerbach considera a la ley como el elemento intimidatorio por excelencia para

los ciudadanos en la pretension del cometimiento de algtn hecho delictivo.

Por otra parte, el principio de legalidad jugd un papel preponderante en la formacion
de los primeros estados democréticos, ya que, solamente a través de este, se logro plasmar
los valores superiores del ordenamiento juridico referentes a valores politicos, a la libertad,
la justicia y la igualdad y cuya proteccion se daba en la ley, la cual permitia y disciplinaba
las sanciones tanto en el ambito penal como el administrativo (Lopez Barja de Quiroga,
Tratado de Derecho Penal, 2010), y, especialmente, dentro del ambito penal, se ha
considerado que es la norma, la vinica que debe contener todos los presupuestos que
condicionan la pena, y que definen y precisan el comportamiento asi como también la
graduacion de la responsabilidad mediante una pena expresamente indicada, de alli que las
clausulas o conceptos juridicos indeterminados constituyen una falta de certeza y, en Gltima

instancia, a la violacion del principio de legalidad penal.

Es probable que el desarrollo de la legalidad, asi como los subprincipios que se
derivan de ella en materia penal haya significado una de las trascendentales garantias que
posee el procesado en los procesos judiciales modernos, al permitirse conocer a todos los
ciudadanos el catalogo de delitos y penas establecidas por parte del érgano legislativo bajo
los presupuestos condensados, dentro de un cuerpo normativo superior (Constitucion). No
obstante, el pretender que una ley pueda regular plenamente todas las circunstancias
atenientes al delito y el establecimiento de responsabilidades a los agentes, es algo irreal, mas
aun cuando inclusive en la actualidad poseemos leyes penales en blanco o leyes remisorias
que configuran una verdadera incertidumbre y angustia al procesado. Teniendo en cuenta que
la ley es obra del intelecto humano y que siempre debe tender a ser perfectible, la doctrina
penal comenz6 a cuestionar el macro poder que ilusoriamente se le adjudicé a la ley, para
desencantarse por criterios mas empiricos que habian sido oportunamente aplicados dentro
del sistema anglosajon, y es que, a través de los casos jurisprudenciales, en los cuales se

articulaban los delitos y las penas mediante casos previamente resueltos (Lopez Barja de
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pena, y en otro sentido la graduacién de esta. Asi, para Bacigalupo el principio de
culpabilidad: “por un lado condiciona el si de la pena; por el otro el cuanto de la misma”. Lo
dicho se traduce en que solamente puede considerarse una pena debidamente impuesta
cuando el actor obré con el elemento de culpabilidad en su accionar, asi como también, la

graduacion de la pena no puede superar la culpabilidad del autor.

Tal concepcién revolucioné la teoria misma del Derecho penal al orientar el estudio
del derecho mismo, ya no hacia la produccién del acto lesivo, sino hacia el autor y las
circunstancias que motivaron el cometimiento del delito, asi como el comportamiento de este
frente al escenario producido y sus posibles alternativas. En ese sentido se ha referido Lépez

Barja de Quiroga (2010) quien respecto del principio de culpabilidad refiere lo siguiente:

“hoy dia, mayoritariamente, se considera que existe culpabilidad cuando la persona
en el caso concreto pudo actuar de otra manera, ha infringido la norma cuando podia
no haberlo hecho; ha actuado contra derecho y podia actuar conforme al mismo. (...)
para reprochar a una persona un hecho es preciso que en las circunstancias del caso
hubiera tenido una alternativa, de modo que pese a dicha alternativa decidié infringir
la norma cuando podia haber actuado de un modo distinto” (Lopez Barja de Quiroga,

Tratado de Derecho Penal, 2010)

Notese el cambio de paradigma dentro de la construccion del delito mismo al incluirse
el elemento de la culpabilidad como un acépite propio de la estructura del delito. De ahi que,
en el Derecho penal clasico encontramos a la accién y la produccién del delito como
elementos significativos del delito, sin embargo, dentro de la teoria general del delito actual,
encontramos como elemento conexo del delito a la culpabilidad mediante la cual se
fundamenta y se gradiia la pena tomandose en consideracion las alternativas que pudo haber

tenido el agente y la libertad de este en su decision de obrar.

En este escenario, la responsabilidad penal constituye un fundamento integrante de la
culpabilidad, inclusive para algunos tratadistas ambos presupuestos se confluyen como
sinénimos (Montes Huapaya, s.f.), y es que, desde su concepcién se encuentran varios
matices concordantes entre si, como por ejemplo, al anélisis del merecimiento de la pena,

algo que es plenamente analizado por el principio de culpabilidad, o el estudio de la finalidad
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“La responsabilidad designa, tras la antijuridicidad, una valoracion ulterior y que por
regla general da lugar a la punibilidad, en el marco de la estructura del delito. (...)]1a
responsabilidad significa una valoracion desde el punto de vista del hacer responsable
penalmente al sujeto. Quien cumple los requisitos que hacen aparecer como
responsable a una accion tipicamente antijuridica se hace acreedor, desde los
parametros del Derecho penal, a una pena. Los presupuestos de la responsabilidad
juridicopenal son, entre otros, la culpabilidad”. (Roxin, Politica criminal y sistema

del derecho penal, 2002)

Este enfoque metodologico propugnado por Roxin, dota de autonomia a la
responsabilidad, y va mas alld de su mera independencia como presupuesto, sino que,
adicionalmente se reconocen dos “datos” que se engloban dentro de la responsabilidad: la
culpabilidad del sujeto y la necesidad preventiva de la sancién penal que se deduce en la ley.
En el primer escenario, Roxin afirmaba que, el sujeto acttia culpablemente cuando realiza un
injusto juridico penal pese a que, todavia, le podia alcanzar el efecto de llamada de atencion
de la norma en la situacion concreta y posefa una capacidad suficiente de autocontrol, de
modo que le era, psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme al derecho
(Roxin, Derecho Penal, Parte General , 2010, pag. 792). Tal afirmacién hace énfasis en
reconocer la plena capacidad del agente y su conocimiento de la infraccion que pretende
cometer, siendo de este modo plenamente culpable por cuanto en sus decisiones (fuero

interno) decidié deliberadamente proceder con la consumacién del injusto penal.

Con respecto a la necesidad preventiva de la sancion penal, Roxin considera que la
pena debe constituir un mecanismo disuasorio, siendo inoportuno la exposicién de
fundamentaciones especiales, de este modo, la responsabilidad “se da sin mas con la
existencia de la culpabilidad”. Sin lugar a dudas los fines de la pena constituye un tema
“ciertamente complejo™ (Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, 2002), sin
embargo, se ha logrado acordar que la “prevencion” y el caracter preventivo del Derecho
penal debe ser encausado dentro de la técnica legislativa en la regulacion de las penas; y es,
dentro de ese nuevo escenario, que la responsabilidad y la culpabilidad se encuentran como
elementos independientes pero necesarios para viabilizar el denominado juicio de reproche,

¥, como elemento de aporte a nuestro estudio, ambos presupuestos permitiran, mediante esta

18



de establecer las circunstancias por las que un autor de un hecho ilicito se hace acreedor o no

a una pena preestablecida.

Es por tal importancia, dentro del presupuesto metodolégico del delito, que la
responsabilidad se encuentre tan intimamente ligado al principio de culpabilidad por cuanto
es mediante este principio que se logra examinar al autor del acto y las circunstancias que lo
rodean, solo asi se podra afirmar que tal agente pudo actuar libremente. En consideracion a
estas premisas, (Ferri, 1933) establece que: “los actos del hombre pueden serle imputados, y
el es, por tanto, responsable de ellos, porque vive en sociedad”. Precisamente, en este
contexto, la culpabilidad, mas alla de la discusion doctrinaria que se centra en el libre

albedrio, juega un papel trascendental al momento de establecer una responsabilidad penal.

El principio de culpabilidad ineludiblemente se deriva de la libertad de decision del
hombre, y es que, solamente si una persona con capacidad de discernir y entender las
consecuencias de una accidn que, posee otra alternativa, es menester el reproche del autor
que ha formado su voluntad que condujo a tal o cual hecho, por tal razén para Mezger la
culpabilidad debe darse en el razonamiento reflexivo de las alternativas que pudo haber
tenido el agente asi pues, “Cuando se trata de reprocharle la conducta al autor, en el juicio de
culpabilidad surgue la interrogante de ;si podia actuar de otra manera? El reproche personal
serd legitimo si se reconoce en el individuo la suficiente libertad de eleccién de manera que

hubiera podido actuar también de manera diferente de la que ha actuado” (Mezger , 1958).

La culpabilidad tiene como objetivo el desentrafiar la situacién en la que se encontraba
el individuo, asi como las relaciones subjetivas de este sujeto con los resultados; tal escenario
permite determinar como hubiera debido actuar o las posibilidades no lesivas que podia haber
ejecutado para satisfacer una situacion especifica. Esta falta derivada de una decision
claramente emanada por el imputado generaria como consecuencia légica la sancién penal

del acto o circunstancia.

Siguiendo esta logica, la culpabilidad debe entenderse desde dos puntos de vista;
como el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que fundamenta frente al sujeto la
reprochabilidad personal de su conducta antijuridica como un juicio valorativo sobre la

situacion féctica a que tal fenomeno se refiere; pero como tal juicio es de reproche, en tltima
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Lo transcrito nos da una clara idea que la finalidad esencial del principio de
culpabilidad se da en relacion a la cuestién de, bajo qué presupuestos existe la culpabilidad
y por lo tanto el establecimiento de reglas que puedan determinar a una persona responsable
de una accién juridico-penal. Esta finalidad es la que se conoce como la culpabilidad en la
fundamentacion de la pena, es decir, en esta fase lo que nos interesa descubrir es si el agente
puede ser imputable por cuestiones atinentes a su capacidad de culpabilidad y por la
posibilidad de conocimiento de la prohibicién, elementos que eclosionan de las actitudes

internas juridicamente desaprobadas.

En segundo lugar, la culpabilidad como medicion o graduacién de la pena atafie a los
“conjuntos de momentos que poseen relevancia”, es decir, aquellos momentos de magnitud
de la pena en el caso concreto; de alli que el legislador ha creado diversos grados de
culpabilidad que, si bien no es objeto de nuestro estudio, se derivan de la aplicacion del

principio de culpabilidad en su faceta de medicién a graduacion de la pena.

Partiendo de este punto, la culpabilidad se centra en demostrar la capacidad de la
persona para actuar de otro modo en el momento concreto de que se trate, de alli que la pena
que se derive debe necesariamente ser justificada mediante condiciones y supuestos
claramente identificables que permitan generar una nocién irrefutable de que el agente actuo
de entre todas las opciones o alternativas que dispuso, con pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas que se podrian derivar de dicho acto. Esto, en doctrina es lo que
Roxin denominaba el principio de culpabilidad empirico-normativa (Derecho Penal, Parte

General , 2010).

Considerando todo lo expuesto en previas lineas se puede colegir que el principio de
culpabilidad es un elemento que atafie a la responsabilidad al permitir fundamentar la pena,
asi como también establecer la graduacion de la misma, sin embargo, conforme la progresiva
constitucionalizacién de los derechos y garantias minimas penales y con la aplicacion cada
vez mas frecuente del Derecho penal minimo, se ha dado casos en los que el legislador, a
pesar de que se ha logrado determinar la voluntad y conocimiento del agente en el
cometimiento de un delito asi como la pertinencia de una sancién, no ha determinado la

consecuencia de la accién u omision en una ley penal.

22



general, constituyen la pérdida de la potestad punitiva del Estado frente a un acto delicitivo
claramente identificable. En ese sentido Frank Von Liszt define al delito como un “acto
culpable, contrario al derecho y sancionado con una pena” (Universidad Nacional Autonoma

de México )

Cuando dentro de un delito se constata la tipicidad del acto, la antijuridicidad y la
culpabilidad, el juez estd llamado a observar la concurrencia o no de excenciones de
penalidad o del delito, es decir, circunstancias impeditivas de ejecucion de la pena que por
respeto del principio de legalidad deben encontrarse enmarcadas dentro de la legislacion.
Partiendo de esta reflexion, es imperativo indicar que la doctrina reconoce ciertos
condicionamientos gravosos que, en dltima instancia generan la exclusién o extincion de la

pena.

Bajo estos pardmetros, siguiendo la divisién establecida por parte de Lopez Barja de

Quiroga, se pueden establecer como “condicionamientos™ de la punibilidad, los siguientes:

- “Condicionamientos de caricter material. - En los cuales se incluyen 1) las
condiciones objetivas de punibilidad y 2) las excusas legales absolutorias.

- Condicionamientos de caracter procesal. - integrados por: 1) Causas personales
de exclusion de la jurisdiccion penal y 2) Condiciones de perseguibilidad.”

(Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, 2010, pag. 741)

1.4. Las condiciones objetivas de la punibilidad

Se conocen como condiciones objetivas de la punibilidad aquellas circunstancias,
condiciones, o preceptos ante cuya presencia el legislador supedita la existencia del delito en
relaciones en tipos penales concretos. (Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal,
2010). Para Bustos Ramirez (2004), las condiciones objetivas de punibilidad: “Son
circunstancias objetivas las que, por razones de estricta utilidad en relacién al bien juridico

protegido, condicionan la imposicion de la pena o la extension de la misma”,

Por su parte, Antolisei considera a las condiciones de punibilidad como “casos
excepcionales en los que el delito, aun siendo perfecto, no es sometido a pena si no se verifica
un determinado acontecimiento futuro e incierto”, y agrega, “siendo la punibilidad una

consecuencia normal de la comision de un delito, no excluye que el ordenamiento
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¢) Laexigencia que la rebelion o sedicién lleguen a tener efecto para la punibilidad

agravada de la seduccion de tropas.

d) Exigencia de la declaracién de quiebra en el delito de quiebra fraudulenta. (San

Martin Castro, s.f.)

Claramente podemos observar en estos ejemplos situaciones de restriccion de pena
estatuidas por el legislador que no pertenecen al tipo del injusto y, por ende le son externas a
¢l a pesar de que la doctrina hable acerca de condiciones de punibilidad propias e impropias,
para efectos del presente trabajo, hemos logrado establecer la finalidad de los presupuestos

que condicionan la punibilidad como elemento integrante de la teoria del delito.

1.5. Las Excusas Legales Absolutorias

Luis Cousifio, en su libro “Derecho penal chileno”, nos aproxima a esta institucién
sefialando que la misma proviene del Art. 65 del Codigo Penal francés, en el cual se establece
que: “No podré excusarse ninglin crimen ni delito, ni mitigarse ninguna pena, sino en los
casos y circunstancias en que la Ley declara excusable el hecho, o permite que se le aplique
una menos rigurosa”. De alli se desprende la denominacion de EXCUSA LEGAL
ABSOLUTORIA, la cual es aceptada y acogida por Espafia y gran parte de Latinoamérica.

Por otro lado, la doctrina juridico-penal alemana prefiere tratar o denominar a esta
institucion con el epigrafe de CAUSAS PERSONALES DE EXCLUSION DE PENA
(personlichen Strafausschliessungsgriinde), denominacion que se comparte en Italia con
Bettiol (Cousifio, 1975). Luis Jiménez de Asiia define a esta institucion como aquellas causas
de impunidad, las cuales hacen que, a un acto tipico, antijuridico, imputable a un autor y
culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad publica. (Jiménez de Astia, 1979)
Por cuanto antecede, entendemos al dia de hoy que las excusas legales absolutorias son
circunstancias ajenas a la infraccion en las que ley manda, por utilidad publico o social, que

no se aplique una sancion en determinados contextos.
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finalidad proteger a la sociedad de determinadas conductas y prevenir comportamientos que
no se ajusten a derecho, las excusas legales absolutorias nacen como consecuencia particular
en la que el legislador entiende que el castigo o la sancion establecidas como penas o medidas
de seguridad, dependiendo el caso, no se encuentran en armonia con los fines de la pena, ni

de las prevenciones generales ni especiales.

En esta figura el Estado ha renunciado a la imposicion de una pena por razones de
conveniencia social o politica pero subsisten los caracteres constitutivos y valorativos del
delito. Alfredo Etcheberry sostiene que, en suma, el delito existe, pero lo que ocurre es que
la consecuencia natural, que es la responsabilidad penal, no se produce por mandato expreso
de la ley. Es decir, el efecto propio de las excusas es impedir que la responsabilidad penal
nazca. (Etcheberry, 2005) En sintesis, las excusas legales absolutorias aluden a
circunstancias que determinan la impunidad de un acto tipico, antijuridico y culpable por

razones de politica penal.

1.6. Clases de Excusas Legales Absolutorias

Acorde con la fundamentacién o las razones que engloba la politica criminal, las
excusas legales absolutorias poseen una amplia y diversa clasificacion, es asi que, por
ejemplo para Marco Francia las excusas legales se agrupan en dos contenidos sustanciales:
1) excusas absolutorias sustentadas en la prevencion general; y, 2) excusas absolutorias
sustentadas en la prevencion especial (Marco Francia, 2011). Esta clasificaciéon, como
podemos observar, viene dada en razones de politica criminal y la finalidad del Derecho

penal actual.

Por su parte, y a criterio de Lopez Barja de Quiroga, las excusas legales absolutorias
obedecen a un desarrollo progresivo que se ha dado dentro de la evolucion doctrinaria del
delito iniciada por Silvela, y, en tal consecuencia, sin perjuicio de aquellas, propias de cada

ordenamiento juridico, enlista como las excusas legales absolutorias, las siguientes:

a) Encubrimiento de parientes
b) Sustraccion entre parientes
¢) Regularizacion fiscal

d) Retractacion en el falso testimonio
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En este caso, la exoneracion de la responsabilidad penal, se enfoca en el respeto a la
unidad de la familia, asi como también en evitar posibles rencores o rencillas que puedan

suscitarse de forma permanente.

Por otra parte, y en relacion a los elementos que deben manifestarse dentro de este
eximente de responsabilidad, la doctrina ha sefialado que la excusa solo puede darse bajo los
siguientes presupuestos: 1) Que la excusa sea aplicable a personas unidas por una relacién
de afectividad como el matrimonio o la unioén de hecho, y 2) que la excusa es aplicable
también al supuesto de hermanos, siempre y cuando no exista convivencia entre ellos (Lopez

Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, 2010, pag. 475).

1.6.3. La regularizacion fiscal

La regularizacién fiscal, al igual que aquella que se realice con la seguridad social y
el fraude de subvenciones, constituyen sistemas que se encuentran con mayor intensidad
dentro del sistema europeo, ya que, por ejemplo, en el caso del Ecuador, las deudas tributarias
no son susceptibles de persecucion penal. Empero, y por el uso de estas figuras dentro de
sendos tipos penales es importante proceder a un analisis oportuno de dichos presupuestos,

desde la perspectiva del derecho espaiiol.

Una vez realizada la acotacion pertinente, indicaremos que el art. 305. 4 del Codigo

Penal espaiiol regula la presente excusa de la siguiente forma:

“quedarda exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria,
en relacion con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes
de que se le haya notificado por la Administracién tributaria la iniciacion de
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias
objeto de regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del estado o el representante
procesal de la Administracién autonomica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquel dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la

iniciacion de diligencias”. (Universidad de Alicante, 2010).
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La exencion de responsabilidad en el cohecho tiene como fundamento la utilidad social,
pretende ser una norma que evite la corrupcion de la autoridad o el funcionario, mediante la
incitacion a la denuncia sin que ello pueda suponer alguna responsabilidad dentro del hecho
ilicito, en el que, efectivamente intervino. En estos casos, Lopez Barja de Quiroga expresa la
presencia de tres condiciones: a) que el haber accedido a realizar el cohecho sea ocasional,
b) de caricter temporal, es decir, que la denuncia se realice antes de la apertura al
procedimiento y c) que la denuncia sea realizada ante la autoridad que tenga el deber de
proceder con la averiguacion del delito de cohecho, pudiendo ser la policia, la fiscalia, o el
juez que sustancie la causa (Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, 2010, pag.

747).

1.6.6. Evitar la propagacion de incendios

Al igual que las anteriores excusas legales absolutorias, nuestro ordenamiento juridico
no contempla la presente causa de exclusion de responsabilidad penal, sin embargo, esta
exencion es una de las mas opcionadas y se enfoca en excluir la pena si el incendio,
inicialmente, ocasionado en minimas proporcionas, se propaga por acciones involuntarias,

imposibles de predecir por el autor.

1.6.7. Comunicacion del lugar de estancia en la sustraccion de menores
por uno de sus progenitores.

El Cédigo Penal espafiol, en su art. 225 sefiala que: “Cuando el sustractor haya
comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien corresponda legalmente su
cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustraccion con el compromiso de
devolucion inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior
a dicho plazo de veinticuatro horas, quedard exento de pena” (Universidad de Alicante,

2010).

El fundamento de la presente excusa claramente es la utilidad que reporta, la cual es
evitar agravar un conflicto familiar al imponer alguna pena privativa de libertad a un

miembro del nicleo familiar.
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de la faccion, se hubieren separado espontaneamente, o en la primera amonestacion de la

autoridad (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009).

1.6.10. La prescripcion

Sin necesidad de entrar en debate entre las diferencias entre la prescripcién de la pena
o la prescripcion del delito, sefialaremos que la naturaleza esencial que reviste a la
prescripcion es la exclusion del ius puniendi del Derecho penal, en efecto, si nos encontramos
frente a un hecho tipico, antijuridico y culpable, la prescripcion ataca al elemento de la
punibilidad, lo que imposibilita la imposicion de una pena. Es por tal razén que se ha
considerado a la prescripcion como una “causa de exclusion de la punibilidad”. (Lopez Barja

de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, 2010)

Para Lopez Barja de Quiroga, la prescripcion es efectivamente una causa de exclusién
de la punibilidad por cuanto debe darse de forma personal y objetiva, afirmando que “los
plazos son objetivos y generales y lo que ocurre es que en unos casos concurre una causa de

interrupcion que no concurre en otros casos” (ob. cit).

1.6.11. Delitos cometidos en operaciones encubiertas

Para finalizar el analisis de los tipos de excusas legales absolutorias reconocidas tanto
por la doctrina como el derecho comparado, encontramos, dentro del sistema penal
ecuatoriano, probablemente una de las pocas excusas absolutorias que atin se mantienen con
ocasion de la reciente reforma del sistema penal ecuatoriano. Este es el cometimiento de
delitos en operaciones encubiertas que se encuentra establecido dentro del articulo 483 del

Cadigo Organico Integral Penal que cito:

“En el curso de las investigaciones de manera excepcional, bajo la direccién de la
unidad especializada de la Fiscalia, se podré planificar y ejecutar con el personal del
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses,
una operacion encubierta y autorizar a sus agentes para involucrarse o introducirse en

organizaciones o agrupaciones delictuales ocultando su identidad oficial, con el
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CAPITULO II: DEPORTE Y DERECHO PENAL

El deporte es una actividad que debido a su importancia social a lo largo de la historia, las
sociedades han procurado proteger y cultivar. El deporte, como lo explica Alfonso Sarmiento
Castro, ha dejado de ser una actividad social de segundo orden o un simple pasatiempo y se
ha convertido en una actividad de alta trascendencia como medio educativo no sélo para
quienes lo practican sino para quienes lo presencian, fortalece el cuerpo y el espiritu. (1989,
pags. 131-166) Por tal razén, los Estados han reconocido al deporte como una actividad

esencial en el desarrollo integral de las personas.

En el Ecuador, por ejemplo, el deporte es reconocido en la Constituciéon como un derecho el
cual poseen todas las personas. Asi el articulo 24 de la Carta Magna prevé que las personas
tienen derecho a la recreacion y al esparcimiento, a la practica del deporte y al tiempo libre.
Ademas, es considerado como un elemento trascendental en la consecucion del buen vivir;
dicho esto, el Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017 del Ecuador, en su objetivo 3
desarrolla lo previsto en el articulo 340 de la Constitucion, reafirmando la importancia del

deporte como pilar fundamental en la formacién y el desarrollo integral de las personas.

El Estado ecuatoriano por mandato constitucional® reconoce al deporte como una actividad
licita y se obliga a proteger, promover y coordinar dicha actividad, esto por cuanto se
considera al deporte una actividad de suma importancia la cual contribuye a la salud,

formacion y desarrollo integral de las personas; asi, el Dr. Jorge Carrefio Luengas afirma que:

“Desde el punto de vista de la comunidad, el deporte crea una sociedad sana, con
virtudes capaces de llevarla a la superacion; y desde el punto de vista internacional,

el deporte se ha convertido en un lazo de unién entre los pueblos, en vinculo

3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 381. Registro Oficial 449. Publicado el 20-oct-
2008.
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se debera diferenciar entre los delitos deportivos y las infracciones administrativas y el lugar
en donde debe establecerse ampliamente la figura conocida como la violencia del deporte,
asi como aquellas conductas que son permitidas en general por el deporte y que no implican
una sancion tanto penal como administrativa, con lo cual lograremos definir si dentro de la
legislacion ecuatoriana, se ha abordado apropiadamente los delitos deportivos y sus
diferentes matices. Por tal consideracion es importante advertir que dicho capitulo serd
desarrollado en su gran mayoria desde una 6ptica del derecho comparado, ello por cuanto el
Derecho penal deportivo ha gozado de mayor desarrollo dentro de la doctrina comparada

contemporanea.

2.1. El Derecho Penal y su conexion con el deporte

Una de las principales criticas que se ha hecho al Derecho penal contemporéneo es sin lugar
a dudas su constante ampliacion dentro de las instituciones sociales, o lo que, en palabras de
Ferrajoli se denomina “la crisis inflacionaria del Derecho penal” (Ferrajoli, 2013), y es que,
en el derecho contemporéneo, se observa con preocupacion el creciente desarrollo de tipos
penales supuestamente “especificos” pero que en la practica pueden claramente ser

subsumidos en tipos penales previamente dispuestos.

Tal ampliacion a més de contrariar las politicas penales que propugnan enfaticamente
el establecimiento de un Derecho penal minimo como resultado de la constante promocién
de los derechos fundamentales y la introduccion del garantismo penal dentro de los
ordenamientos juridicos contemporaneos, tiene como consecuencia la generacién de politicas
que atentan contra la seguridad individual de los ciudadanos y una percepcién represiva e

irracional de los programas penales en los deportistas y en general de todos los ciudadanos.

En el Ecuador la produccion desmedida del catalogo de delitos con la promulgacion
del COIP ha inferido en la ampliacion del sistema penal, es decir se ha pasado de un sistema
penal de ultima ratio a un modelo desmedido e injustificado de proteccionismo extremo; sin
embargo el COIP, especificamente en el tema que nos ocupa, no ha presentado la misma
evolucion ni tratamiento precautelatorio hacia los bienes juridicos pendientes de las
interacciones deportivas, por tanto, no se puede gozar de un tecnicismo oportunamente

aplicado en el sentido y alcance deseado por la doctrina, legislacién y jurisprudencia
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ser resuelta una determinada situacion. Es asi que, cuando una accién se encuentre
comprendida dentro de la reglamentacion de un deporte y no exista la conciencia y voluntad
de causar una lesion o peor atin la muerte de un adversario, esta debe ser tratada y resuelta
por el Derecho penal deportivo o derecho disciplinario, en razén al tratamiento que la propia

Constitucion le da al deporte.

En correspondencia a esta especial relacion que existe entre el deporte y el Derecho Penal,
Alberto Rodriguez-Mourullo e Ismael Clemente sefialan dos puntos relevantes por los cuales

el Derecho Penal no ingresa a castigar cualquier accién dentro del deporte. Estos son:

e Porque la colectividad ha decidido no sancionar penalmente determinadas conductas
deportivas peligrosas a pesar de que encajarian en ciertos tipos penales; y,

e Siempre que dichas conductas no supongan un peligro mayor que el «habitualy en
el deporte, el que la sociedad esta dispuesta a aceptar en ese ambito, o el que ya ha
previsto a través de normas positivas como los reglamentos deportivos. (Rodriguez-

Mourullo & Clemente, 2004)

Asi, en palabras de J.M. Paredes Castafion, citado por Rodriguez y Clemente: “en
determinados sectores de la vida social, es preciso aceptar —y autorizar, por lo tanto—
riesgos superiores a los cominmente admitidos como licitos, en virtud de la existencia de
intereses preponderantes”. (Rodriguez-Mourullo & Clemente, 2004); esto, debido a su
importancia, las especiales circunstancias que engloba y los derechos que estdn inmersos en
el deporte. El sancionar penalmente cualquier accion dentro de una actividad deportiva
acarrearia graves consecuencias para el deporte ya que todos aquellos deportes que impliquen
contacto podrian llegar a desaparecer. Esto por cuanto los deportistas, al conocer y entender
la realidad juridico-penal actual y sus serias implicaciones en responsabilidad penal por la
prictica deportiva, ciertamente no pensaran dos veces en dedicarse a otras actividades menos

riesgosas.

2.2. La violencia en el deporte

La concurrencia masiva que proyecta las actividades deportivas ha generado, como
consecuencia paralela, ciertos impases derivados de la violencia de los espectaculos,

especialmente debido a ciertas minorias que promueven actividades ilicitas dentro de los
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atencion debido a su escasa dimension, su caracter esporadico, y a que han despertado
una reaccién oficial muy marginal (...) se trata de enfrentamientos violentos entre
grupos, en los que también desempefian un papel importante factores como la

planificacién y la reiteracion de la violencia.” (2000, pags. 25-39)

La hipétesis traida a colacion por Albrecht nos permite identificar dos de los principales
componentes de la violencia de deporte: 1) que el hecho criminolégico tinicamente se puede
dar dentro de escenarios deportivos 2) que el delito de violencia en el deporte, asi como sus
diversas derivaciones contravienen la paz y el orden publico, motivacién que exige la

intervencion del Derecho penal dentro de esta faceta social.

El primer elemento que hemos identificado, la delimitacién del &mbito geogréfico donde se
desarrolla el delito de violencia del deporte, pretende evitar confusiones con uno de los
delitos clasicos con los que se solia subsumir este tipo de conductas punibles; el delito de
lesiones. Asi, anteriormente, la violencia en el deporte no era punible como tal, ya que se
consideraba que actos de violencia entre jugadores, espectadores, dirigentes de clubes, debian

ser encasillado como “lesiones deportivas™ (Broudeur, 1956).

Actualmente y con la progresiva masificacion de los eventos deportivos, ya no solamente
puede hablarse de un mero delito de lesiones, por cuanto, y como hemos visto, este fendmeno
comparte caracteristicas como la planificacion previa, el amplio niimero de espectadores que
se involucran dentro de las contiendas, asi como también los efectos secundarios que
repercutian sobre aquellos espectadores no violentos y sus familias; en ese sentido, y como
uno de los principales antecedentes encaminados para contrarrestar los efectos perjudiciales
provocados por la violencia dentro de los escenarios deportivos; podemos sefialar el
Convenio Europeo sobre la violencia e irrupciones de espectadores con motivo de

manifestaciones y especialmente de partidos de flitbol.

Este instrumento de cardcter supranacional se considera el verdadero referente para combatir
la violencia deportiva ya que, no solamente logrd encasillar los hechos ilicitos de forma
detallada sino que ademas pretendi6 emitir directrices claras para prevenir la proliferacion

de violencia en los escenarios deportivos. Asi pues, el convenio, entre otras cosas, dispone:
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e Se exigio a todos los clubes que dejen de colaborar de cualquier manera a sus
grupos de aficionados violentos. (FIFA, 2008)

Ahora bien, dentro de la legislacion penal ecuatoriana, es sancionada la violencia en

escenarios deportivos dentro del articulo 397 del Cédigo Organico Integral Penal, el cual se

encuentra previsto de la siguiente manera:

Art. 397 .- Contravenciones en escenarios deportivos y de concurrencia masiva.- Sera
sancionada hasta con cien horas de trabajo comunitario y prohibicién de ingreso a
todo escenario deportivo y de concurrencia masiva hasta un aio:

1. La persona que durante el desarrollo de un evento masivo invada violentamente y
sin autorizacion el terreno de juego o el escenario.

2. La persona que arroje objetos contundentes a la cancha, al escenario principal, a
los graderios, a los lugares de transito o acceso.

3. La persona que introduzca de manera subrepticia a escenarios deportivos o de
concurrencia masiva armas blancas, petardos, bengalas o material pirotécnico
prohibido.

La o el dirigente deportivo o dirigente de barras de los clubes participantes en los
eventos deportivos en que se produzcan actos de violencia y no los denuncie ante la

autoridad competente.

Este articulo esta dirigido a combatir la violencia producida en escenarios deportivos. En su
redaccion podemos notar que dicho articulo sanciona la conducta de ciertos espectadores
problematicos, teniendo especial énfasis en el fitbol, deporte que aglutina una mayor
cantidad de espectadores en el Ecuador. Es importante sefialar la responsabilidad que este
articulo impone a dirigentes deportivos o de barras de denunciar cualquier acto de violencia
que se produzca en eventos deportivos y asi luchar contra cualquiera de sus manifestaciones

alrededor del deporte.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que la violencia en el deporte es un fenémeno social
que ha logrado importantes cuotas de notoriedad a partir de la masificacion de los eventos
deportivos, incremento que, desgraciadamente no ha sido oportunamente regulado por el

Derecho penal. Solamente, y a partir de la década de los ochenta del siglo pasado se ha
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entrenadores o deportistas, enfocandose en la promocién de la ética deportiva y sancionando
las conductas prohibidas mediante el derecho administrativo deportivo sancionatorio o
derecho disciplinario deportivo. Efectivamente, dentro de la Ley del Deporte, Educacién
Fisica y Recreacion, su articulo 166 prevé el régimen administrativo sancionador, en donde
se establece que el incumplimiento de las disposiciones consagradas en dicha Ley por parte
de los dirigentes, autoridades, técnicos en general, asi como las y los deportistas, dara lugar
a que el Ministerio Sectorial imponga sanciones, respetando siempre el debido proceso, el
derecho a la defensa y los derechos y normas consagrados en la Constitucion. Las sanciones

que puede imponer el Ministerio Sectorial, previsto en el articulo 166, son las siguientes:
a) Amonestacion;
b) Sancion econdmica;
¢) Suspension temporal,
d) Suspension definitiva; vy,
e) Limitacion, reduccion o cancelacion de los estimulos concedidos.

Como bien sefiala Omefiaca “en la competicion deportiva de <alto nivel> se ha creado un
mito que resulta especialmente peligroso en el medio educativo: “ganar es lo que vale”. En
esta situacion es frecuente encontrarse con casos de violencia en cualquier actividad
deportiva, sea cual sea la categoria y sea cual sea la edad de los participantes. Los nifios y
nifias tienden a imitar las conductas que se reproducen continuamente en los grandes eventos
deportivos, destacando aquellas donde aparecen altercados violentos. Peleas, insultos,
menosprecios, juego sucio, son algunos de los ejemplos que inundan cada uno de los espacios

deportivos cada dia de competicion” (Omefiaca, 2004).

Pero entonces ;,Cudles son las conductas permitidas dentro del deporte? Efectivamente, esta
pregunta tiene un sin niimero de respuestas cuanto deportes existen ya que las conductas
permitidas iran de la mano en relacion al deporte del que se trate. En esta ocasién, hablemos
sobre las Artes Marciales Mixtas o MMA (por sus siglas en inglés Mix Martial Arts) pues en
este deporte es conocido como “VALE TODO”. Este deporte al ser el més agresivo de todos

y a pesar de que mucha gente piense que no existen reglas para su practica, el MMA tiene
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Los deportistas pueden realizar todo aquello que no se encuentre determinado en estos 31
numerales. Asi, un peleador de Artes Marciales Mixtas tiene muy claro cuales son los actos
o conductas prohibidos en el deporte. Es asi como en cada deporte se desarrollan reglas
especificas de prictica deportiva, pudiendo determinar cuales son las conductas prohibidas

para cada deporte.

Ahora bien, dentro del titulo que nos atafie analizaremos también una de las principales
actividades que atentan contra el fair play y es una practica prohibida dentro de todos los
deportes, tanto de forma nacional como internacional y cuya regulacion se debate entre
considerarse como una infraccion disciplinaria, o, por el contrario, si tal conducta debe ser

tipificada por el Derecho penal; esta conducta es lo que se denomina como el dopaje.

2.3.1. El dopaje

Uno de los escandalos que mayor incidencia ha tenido dentro del &mbito deportivo en los
ultimos afios es sin lugar a dudas el descubrimiento de los casos de dopaje, de hecho, Valls
Prieto pone como ejemplo, que desde 1996 al 2006 todos los ciclistas que han alcanzado el
podio en el Tour de Francia, a excepcion de Lance Armstrong, han estado relacionados con
casos de dopaje. (2009, pag. 14). Pero ahora sabemos que ni Armstrong puede ser deslindado

de aquello.

La magnitud de los casos destapados dentro del escenario deportivo internacional ha
generado una preocupante interrogante: ;Cual debe ser el tratamiento legal que deberia darse
a esta conducta que contraviene los canones de ética y juego limpio en los deportistas?, para
poder arribar a una respuesta adecuada a la interrogante planteada es imperativo establecer

un criterio que englobe el alcance y sentido a lo que se debe considerar por dopaje.

Para Heger, citado por Valls Prieto, el dopaje visto desde una concepcién penal, debe ser
definido como el uso de sustancias o métodos que aumentan la capacidad del deportista mas
alld de lo que se considera juego limpio o de lo que permitiria su condicién fisica natural, o
bien, el uso de un conjunto determinado de sustancias y métodos calificados como dopantes.

(Valls Prieto, 2009) En base a esta definicion, una conducta prohibida dentro de las
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2.4. El Delito Deportivo

La creciente ampliacion del Derecho penal dentro de las diversas esferas sociales ha generado
una interesante consecuencia: su especializacion. De esta forma y en palabras del tratadista
Alberto Rodriguez, el Derecho penal moderno se caracteriza por ser expansivo, tendiendo a
tipificar cada vez un mayor nimero de conductas que anteriormente solamente se
circunscribian dentro de su propio ambito y bajo sus propias normativas internas (Rodriguez

& Clemente, 2004, pag. 53).

Mayoritariamente la doctrina penal en materia deportiva ha reconocido la existencia
de tres delitos que solamente se dan dentro de las actividades del deporte; estos son: el dopaje,
las lesiones deportivas y el fraude deportivo; estos tipos penales poco desarrollados en
nuestro pais, a excepcion del dopaje, que como ya vimos, en el Ecuador no se configura como

delito sino mas bien como una sancién administrativa, seran analizados a continuacion.

2.4.1. Lesiones deportivas

Sin lugar a dudas uno de los primeros tipos penales en haber sido expedido en materia
deportiva, es el delito de lesiones deportivas. Como es bien sabido, la practica del deporte
puede generar actos lesivos en contra del mismo deportista, asi como también de su
contraparte. Sin embargo, ya desde el inicio mismo de la tipificacion de esta clase de delitos,
se denotd que, a pesar de hechos fortuitos o de fuerza mayor, la existencia de lesiones que se
deriven de la imprudencia, la inobservancia deliberada de las normas de conducta o inclusive

la exteriorizacion de dolo, merecen ser reprimidas por parte del Derecho penal.

Una mejor forma de entender la aplicacion de esta clase de delitos, dentro del plano factico,
nos presenta Broudeur, para quien el delito de lesiones se podria configurar de la siguiente

forma:

“Es evidente que si un boxeador por impericia en su arte o profesién pugilistica o por
inobservancia del reglamento del juego aplica un golpe prohibido a su rival,
causandole grave daiio en el cuerpo o en la salud , queda de hecho comprendido en el

articulo trascrito, y lo mismo puede decirse del futbolista que por patear
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la arena deportiva; el fraude deportivo se diferencia de estos por cuanto engloba a los

elementos de la dirigencia del deporte, y las formas de financiamiento de estos.

Se podria decir, en términos coloquiales, que los delitos de fraude deportivos refieren

esencialmente a un catalogo de delitos societarios, asi pues:

“cuando se falsean las cuentas u otros documentos para causar un perjuicio
econdmico a los accionistas o a terceros se esta lesionando el bien juridico patrimonio
ya sea de los socios, lo cual es accionistas, o a terceros, que pueden ser otras

sociedades.” (Valls Prieto, 2009, pags. 1-25).

Un claro caso de esta tipologia de delitos es el famoso caso “Fifa Gate”, donde se determiné
que para la eleccion de los mundiales de Rusia 2018 y Catar 2022 se entregaron sobornos
para la eleccion de dichas sedes; sin embargo, una investigacion internacional, reveld una red
internacional de lavado de activos mediante la institucion de control del fitbol mundial

(FIFA), la cual, hasta el dia de hoy sigue en investigaciones. (RTVE, 2016).

Este “White collar crime” motiva la existencia de normas penales especiales para su oportuna
sancion, ya que en muchos casos sus castigos no exceden de sanciones disciplinarias o
administrativos; si bien el falseo de cuentas, documentos, valores asi como el ingreso de
dinero blanqueado a las arcas deportivas puede ser subsumido en otros delitos como por
ejemplo el delito de lavado de activos o abuso de confianza; es imperativo establecer una
categoria especifica para estos nuevos delitos deportivos que no solamente lesionan el bien
Juridico patrimonio, sino que ademas su repercusion puede soslayar gravemente la reputacion

del equipo o club deportivo.

De forma general en Latinoamérica y como consecuencia del destape del caso “FIFA gate”
se ha demostrado la ineficacia de los sistemas penales nacionales, ya que muchos de los co-
responsables en cada una de sus sedes fue imputado por delitos mucho menores en

equivalencia con los crimenes realizados a escala mundial.
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a) Que haya un deber que el sujeto esta obligado a observar. Es decir, no hay culpa sino

en relacion a normas de conducta que deben ser observadas.

b) Que el deber que le ha sido impuesto al sujeto y que este tiene la obligacién de

observar, sea violado por él.

¢) Que la violacién del deber impuesto al sujeto dependa de la falta de precauciones
debidas y posibles, y dé lugar a la realizacién no querida de un hecho previsto por la

ley como delito.

d) Que el sujeto por su comportamiento incauto o desatento, no prevea la posible
realizacion del resultado, o que, ain habiéndola previsto, confie en que no se

verificara.

e¢) Elresultado, previsible o previsto, pero no querido, se vincula a la conducta del sujeto

por el nexo causal. (1975, pags. 424-430)

El tratadista argentino Sebastian Soler, citado por Serrano y Martinez en la obra “El dolo en
materia penal”, agrega que la existencia de la culpa depende de: 1) el poder de evitacion del
error con el cual se llega a una negligencia o imprudencia por parte del sujeto y; 2) se debe
excluir los riesgos naturales de ciertas actividades y los dafios causados por ellas, no son

fuente de responsabilidad penal. (1970, pags. 74-75)

La actividad deportiva posee riesgos naturales que nacen de su practica y generan ciertos
dafios aceptados socialmente y que, al respetar la reglamentacion de cada deporte, no
ingresan en materia de responsabilidad penal. Concurrirfa responsabilidad penal por culpa,
en este caso, si en la practica de un determinado deporte existirfa, por parte de un deportista,
una violacion a las reglas que rigen ese deporte y que, fuera de la reglamentacion y producto
de una conducta que infrinja su deber objetivo de cuidado genere un resultado dafioso en otro

deportista.

Por otro lado, el dolo es definido en palabras de Luis Jiménez de Asta, citado por Serrano y

Matinez, como:

“la produccion de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se

quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso
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2.6. E1 COIP vs el ejercicio del deporte en el Ecuador

El Cédigo Organico Integral Penal fue aprobado por el Pleno de la Asamblea Nacional, el 17
de diciembre de 2013 en su Sesién No. 257, con 101 votos a favor, 28 en contra, 0 en blanco
y 1 abstencion, de 130 asambleistas presentes en la sesién. (Asamblea Nacional , 2013) Para
que entre en vigor el COIP se estableci6 una vacatio legis de 180 dias. El 28 de enero del
2014, conoci6 y se pronuncié el Pleno de la Asamblea Nacional sobre el veto parcial del
Ejecutivo, enviando al Registro Oficial para que sea publicado. Asi, el 10 de febrero de 2014

es publicado este controvertido cuerpo normativo.

Ahora bien, para desarrollar el titulo que nos corresponde debemos observar qué sucedid
antes de que se aprobara el COIP en relacion al deporte. El asambleista Virgilio Herndndez
liderd una campafia de mas de un afio ante la Comision de Justicia y Estructura del Estado
presidida por el Asambleista Mauro Andino, para disminuir la violencia en los Estadios o
escenarios deportivos. Esta campafia tuvo como resultado la incorporacion de
contravenciones y agravantes que pretenden combatir la violencia en los escenarios

deportivos. (Asamblea Nacional , 2013)

Una vez que las propuestas del asambleista Hernandez fueron acogidas dentro del proyecto
del COIP, veamos cémo se dispusieron en el Codigo que hoy nos rige las agravantes y
contravenciones en relacion a la violencia en los escenarios deportivos y sus consecuencias.

Primero, el articulo 47 numeral 4 prevé lo siguiente:

Art. 47.- Circunstancias agravantes de la infraccion.- Son circunstancias agravantes
de la infraccion penal:
4. Aprovecharse de concentraciones masivas, tumulto, conmocién popular,
evento deportivo o calamidad publica, fendmeno de la naturaleza para ejecutar la

infraccion. (El resaltado me pertenece)

Aqui se establece que cualquier infraccion penal resultara agravada cuando el sujeto activo
se aproveche dolosamente de un evento deportivo para ejecutar una infraccion. Un evento
deportivo engloba muchas realidades, ya sea fuera o dentro de la cancha, es decir involucra

tanto a deportistas como a espectadores o a cualquier persona que se haya agrupado por
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todo escenario deportivo y de concurrencia masiva hasta un aiio:
1. La persona que durante el desarrollo de un evento masivo invada violentamente y
sin autorizacion el terreno de juego 0 el escenario.
2. La persona que arroje objetos contundentes a la cancha, al escenario principal, a
los graderios, a los lugares de transito 0 acceso.
3. La persona que introduzca de manera subrepticia a escenarios deportivos o de
concurrencia masiva armas blancas, petardos, bengalas o material pirotécnico
prohibido.

La o el dirigente deportivo o dirigente de barras de los clubes participantes en los
eventos deportivos en que se produzcan actos de violencia y no los denuncie ante la

autoridad competente.

Si bien este Gltimo articulo se refiere a contravenciones en escenarios deportivos, este no sera
incluido en el andlisis que se realizard a continuacion ya que su contenido excluye a los
deportistas, enfocandose exclusivamente en los espectadores. Por otro lado, los articulos 47
numeral 4, 140 numeral 9 y 152 inciso segundo del Codigo Orgénico Integral Penal, tienen

una relacion directa con el ejercicio del deporte en el Ecuador.

Asi como fueron incorporadas estas agravantes y contravenciones en el nuevo cuerpo
normativo COIP, los legisladores dejaron de lado las excusas legales absolutorias
relacionadas a homicidio o lesiones en temas deportivos. El derogado Cédigo Penal de 1938
en su ultima codificacion de 1971, contemplaba las siguientes excusas legales absolutorias

deportivas:

Art. 462.- El homicidio causado por un deportista, en el acto de un deporte y en la
persona de otro deportista en juego, no sera penado al aparecer claramente que no
hubo intencién ni violacion de los respectivos reglamentos, y siempre que se trate de

un deporte no prohibido en la Republica.
En caso contrario, se estara a las reglas generales de este Capitulo, sobre homicidio.

Art. 473.- En las circunstancias del Art. 462, cuando se trate de heridas o lesiones, se

estard a lo que alli se establece.
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argentina Daniela Krukower y la japonesa Ayumi Tanimoto. Transcurridos 1 minuto y 56
segundos de iniciado el combate, la japonesa se adjudica un waza-ari y cae sobre la argentina
produciéndole una luxacion en el codo derecho, abandonando inmediatamente la contienda

y dandole el triunfo a la japonesa’.

Para aplicar lo previsto en el COIP al ejemplo, hay que conocer cual es el tiempo de
incapacidad que produce dicha lesion. Entonces, ;Cual es el tiempo minimo de recuperacion
para una luxacion de codo? Varios estudios y profesionales de la salud dan como tiempo
minimo para recuperar la capacidad funcional del codo lesionado seis semanas. (Fraile ,
2013) Por ejemplo, el ex capitin del Barcelona de Espaiia, Carles Puyol, sufti6 en el afio
2012 una luxacion del codo izquierdo en un partido contra el Benfica. Esta lesién lo tuvo

separado de las canchas por seis semanas, en donde fue dado de alta.?

Retomando el ejemplo de las judocas, la lesion producida en el combate es superior a treinta
y un dias y menor de noventa dias. Por tal razon, se aplicaria el numeral 3 del articulo 152
del COIP el cual establece una pena privativa de libertad de uno a tres afios, pero por haberse
producido en un “evento deportivo™ la ley penal ecuatoriana prevé que dicha lesion debe
sancionarse con el maximo de la pena y ademas dicha pena debera ser aumentada en un
tercio. Es decir que, de encontrarse culpable a la judoca que produjo la lesion, en aplicacion
directa del principio de legalidad, le corresponderia el méximo de la pena aumentada en un

tercio, es decir 4 afios de pena privativa de libertad.

Con la publicacién del Codigo Organico Integral Penal la practica del deporte en el Ecuador
se convirtié en un campo minado. Con la eliminacién de las excusas legales absolutorias
deportivas para homicidio y lesiones, los deportistas quedaron susceptibles de ser
responsables penalmente, no solo cuando violen o sobrepasen los reglamentos que rigen el

deporte, sino en cualquier momento de su ejercicio deportivo en el cual se produzcan lesiones

8 En el Judo hay tres clases de puntuaciones desde la posicion de pie: el yuko (caida de costado),
el Waza-ari (caida de espalda pero sin mucha fuerza) y el ippon (derribar al contrario y hacerlo caer
de espaldas con mucha fuerza). Dos Waza-aris equivalen a un ippon.
http://www.marca.com/juegos-olimpicos/judo/todo-sobre.html. Entrada: 17/01/2017. Hora: 16:58

7 Argentina Krukower fuera de las medallas por lesion en el codo.
http://www.terra.com/deportes/articulo/html/fox123151.htm. Entrada: 17/01/2017. Hora: 16:46

8 Puyol recibe el alta seis semanas después de la luxacion en el codo.
http://www.20minutos.es/deportes/noticia/puyol-recibe-alta-barca-1650257/0/#xtor=AD-
158xts=467263. Entrada: 21/01/2017. Hora: 23:24
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CAPITULO III: LA EXCUSA LEGAL ABSOLUTORIA EN LA NORMA PENAL
ECUATORIANA

3.1. La excusa legal absolutoria como eximente de la responsabilidad criminal

Desde los anales de la construccion de la teoria del delito, se han identificado la
existencia de ciertos elementos interdependientes y necesarios para la conformacion de
un ilicito penal; asi, el delito se conjuga en aquella accién u omisién dolosa o imprudente,
tipica, antijuridica y culpable de la cual se derivan, principalmente, los elementos
previamente referidos (Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, 2010). Dicho
esto, estos cuatro elementos que integran la teoria clasica del delito y sobre los cuales se
han elaborado un sinntimero de jurisprudencias, asi como la expedicién de una amplia
gama de doctrina comparada, es importante analizar, para efectos del presente tema, el
elemento de la exclusion de la pena, sobre la cual se construye lo que conoceremos como

las excusas legales absolutorias y su alcance dentro de la doctrina comparada.

Por regla general, todo delito lleva consigo la expediciéon de una pena, este es un
aforismo que claramente se deriva del principio nullum crime sine pena (no hay delito
sin pena), cobrando importancia al analizar el elemento de la punibilidad que, a criterio
de Roxin, se configura como una cuarta categoria del delito y se enfoca en el estudio del
merecimiento de la pena por parte del imputado. (Roxin, Derecho Penal Parte General,
1997). La punibilidad, a criterio de Barja de Quiroga, implica que la accién u omisién
cometida debe encontrarse no solamente preexistente en una ley, respetdndose asi el
principio de legalidad, sino que ademas, ésta debera contar con una pena determinada y
aplicable por parte de las autoridades. (Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho
Penal, 2010, pag. 737).

Actualmente la teoria general del delito se inclina por reconocer a la punibilidad como
otra categoria del delito, pues se entiende que un ilicito no puede encontrarse apartado de
una pena, caso contrario nos encontrariamos con una sancién administrativa, civil o
disciplinaria. Por esta consideracion, la pena es el elemento que diferencia a un delito, de
una sancion administrativa o disciplinaria, ambitos del Derecho; en consecuencia, la

punibilidad se ubica en el mundo normativo y pretende investigar si tal o cual hecho se
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“(...) Se ftrata, segin la opinién doctrinal méas generalizada, de circunstancias
personales que, por estrictas razones de utilidad o conveniencia, determinan la
exclusion de la pena en un comportamiento antijuridico y culpable (...) respecto a su
fundamento es cominmente sefialado que [las causas de exclusién de la punibilidad]
(..) estriba fundamentalmente en consideraciones de politica criminal” (Olga Sanz,

2014).

Por consiguiente, estamos ante una inaccion del Estado respecto de la aplicacién de la
pena previamente prevista en la Ley por considerarse que no debe ser objeto de sancién
penal, excluyendo la pena y con ello la responsabilidad penal. Debe tenerse clara la
diferencia entre las causas de justificacion y las causas que eliminan la culpabilidad o
punibilidad. A manera de sintetizar ésta diferenciacion, en las primeras no hay delito y

en las segundas hay delito y delincuente, mas no pena.

El tratamiento de las excusas absolutorias no ha tenido unanimidad de criterio en su
tratamiento, toda vez que para algunos tratadistas las han considerado como causas de
Justificacion o inculpabilidad y otros han sostenido que se trata de causa de inexigibilidad
sui generis. El primer tratadista en acuiiar el termino de excusas absolutorias al conjunto
de categorias dogmaticas, personales y complejas evidenciadas dentro del Derecho penal
espailol fue el penalista Luis Silvela, quien advirtié la existencia dentro del Codigo Penal
de 1870 de ciertas causas que producen el efecto de eximir de responsabilidad criminal a
la persona que ejecuta un hecho castigado por la ley (Lopez Barja de Quiroga, Tratado
de Derecho Penal, 2010, pag. 742), ademés “(...) no tienen denominacién especial en
nuestro Derecho, (y) pueden ser, con bastante propiedad, designadas bajo el nombre de
excusas absolutorias” (Cabeza Olmeda, 2014); en este sentido, no estamos ante un acto
legitimo, como el que aparece en las causas de justificacién, sino en un fundamento
transitorio que responde a la convivencia social, considerando que para el legislador le

es mas util tolerar el delito, que castigarlo.

En similar forma Mapelli Caffarena define a las excusas absolutorias como aquellas
“(...) auténticas condiciones personales extrinsecas capaces de excluir la aplicacion

efectiva de la pena frente a un hecho tipico antijuridico y culpable por razones de
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3.2. La excusa legal absolutoria deportiva en el derecho comparado

La actividad deportiva, al igual que otras actividades humanas no ha pasado
desapercibida por el derecho en general, y més precisamente por el Derecho penal, ello
tomando en consideracion la creciente masificacion de las lides deportivas, asi como el
considerable redito econdémico que se ha producido como consecuencia de esta
actividad. Esta situacion es descrita de forma oportuna por Javier Valls Prieto quien

afirma;

“El deporte ha conseguido una relevancia social muy importante tras la segunda
guerra mundial. Ya a principios del siglo XX comienza a cobrar importancia, aunque
es con el desarrollo de los medios de comunicacion cuando alcanza relevancia
mundial (..) y es esa notoriedad publica lo que interesa a los patrocinadores que estan
dispuestos a invertir grandes sumas de dinero (...) la actividad deportiva, como toda
actividad humana, no se encuentra libre de conductas que pueden englobarse en
alguno de los tipos penales que, en la actualidad, se encuentran recogidos en nuestro
Codigo Penal”. (Valls Prieto, La intervencién del derecho penal en la actividad

deportiva., 2009)

Durante mucho tiempo se considerd que dentro de la esfera deportiva no podria existir
un delito como tal, sino Ginicamente “resarcimientos” derivados de responsabilidades
civiles, esto por cuanto, y conforme lo expondremos dentro del acapite pertinente, se
consideraba que la actividad deportiva no podia encasillarse sobre los supuestos clasicos
de la teorfa del delito como el dolo o la culpa del imputado, ya que son los propios
deportistas quienes al conocer los riesgos de la actividad misma, aceptan las posibles y

reales consecuencias que pueden producirse.

Para Paz y Mifio, tratadista ecuatoriano en derecho deportivo, los delitos deportivos
no gozan de parametros universales, habiéndose dejado de lado una discusion cientifica
y normalizadora de aquellas conductas tipicas penalmente que acontecen dentro de la

esfera del deporte; en lo pertinente el tratadista sefiala:
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3.2.1. Espaiia

Dentro del sistema juridico espafiol, los delitos deportivos han tenido un avance
significativo desde el ambito jurisprudencial, pues con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 1951 se marcé un precedente en la esfera deportiva. Esta
sentencia verso sobre un defensa, miembro de un equipo que perdia un partido de futbol,
el cual pate6 a un jugador del equipo contrario movido por la frustracién del momento,
ocasionandole una rotura de higado y rifién. En razén a esto, el Tribunal Supremo analizo
el caso y determind que no existié animo de jugar el balén, que existié quebrantamiento
del reglamento del deporte y por tal, condend al agresor por delito de lesiones. (Cardenas

Galvez, 2012)

Otra jurisprudencia relevante en el ambito deportivo espafiol fue la Sentencia del

Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1992, en la que se establecié que:

"en materia de juegos o deportes la idea de riesgo que cada uno de ellos pueda
implicar - roturas de ligamentos, fracturas Oseas, etc.-, va insita en los mismos y
consiguientemente quienes a su ejercicio se dedican lo asumen, siempre claro es que
las conductas de los participes no se salgan de los limites normales ya que de ser asi
podria incluso entrar en el 4mbito de las conductas delictivas dolosas o culposas".

(Cardenas Galvez, 2012)

Estas sentencias han sido de trascendental importancia para el tratamiento de la
responsabilidad penal de los deportistas en relacion a lesiones y homicidios producidos
en practicas deportivas. Asi, dentro del ordenamiento juridico espafiol, se hace un
analisis de cada caso en concreto, donde se toman en cuenta criterios como la
intencionalidad, el respeto a los reglamentos del juego, si se desarrollé dentro de la
practica deportiva, los riesgos permitidos del deporte, la minima intervencién penal,

entre otros.

Al referirnos al delito de lesiones deportivas, la doctrina juridica espafiola clasifica a
los deportes en relacion a los participantes o involucrados dentro del escenario deportivo,

asi tenemos: los deportes de riesgo bilateral y unilateral. Un deporte de riesgo bilateral
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la practica deportiva. Esto bajo el criterio de que, si se respeta las reglas propias del juego
y no existe la intencion de causar un dafio, no cabe por el principio de intervencion

minima, imputar penalmente a un deportista, responsabilidad penal.

3.2.2. Guatemala

El ordenamiento juridico guatemalteco si consagra una excusa legal absolutoria
deportiva. En su Codigo Penal (Decreto No. 17-73), su Titulo VI llamado “Del delito
deportivo”, consagra dos articulos muy bien definidos que tratan sobre Ila
responsabilidad penal en relacion a la practica deportiva. Estos articulos se encuentran

previstos de la siguiente manera:

Articulo 152. (Delito por dolo o culpa). Quien, aprovechando su participacién en el
ejercicio de cualquier deporte, causare, de propdsito y con infraccion a las reglas o
indicaciones correspondientes un resultado dafioso, sera responsable del hecho
resultante e incurrira en las sanciones que este Codigo sefiala para cada caso. Si el
resultado dafioso se causare sin proposito pero con infraccion de las reglas o

indicaciones respectivas, el responsable sera sancionado a titulo de culpa.

Articulo 153. (Eximente). Quien, en deportes violentos debidamente autorizados por
la autoridad, que tengan por finalidad el acometimiento personal, sin infraccion de
las reglas o indicaciones respectivas, causare lesiones a su contrincante, no incurre en
responsabilidad penal. Tampoco incurre en responsabilidad penal quien, en ejercicio
de un deporte debidamente autorizado, sin infraccion de las reglas o indicaciones del

caso y sin propésito, causare un resultado dafioso. °

El primer articulo citado, establece las condiciones para que exista responsabilidad penal en
la practica deportiva, haciendo una clara distincion en relacion a quienes actiian dolosa o
culposamente. Los primeros, deberan responder por el hecho resultante y seran sancionados
con lo previsto para cada caso en el Codigo Penal de su pais, cuando el resultado dafioso sea
producto de la intencion del jugador, sumado al quebrantamiento de los reglamentos del

deporte. Por otra parte, seran sancionados a titulo de culpa, quienes no teniendo la intencion

® Cédigo penal guatemalteco. Decreto No. 17-73. Articulos 152 y 153.
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5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un
cargo publico. (El resaltado me pertence)

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta
agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a la agresion.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual
o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado
intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

8. Se obre bajo insuperable coaccion ajena.
9. Se obre por miedo insuperable.

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho
constitutivo de la infraccion tipica o que de concurren los presupuestos objetivos de
una causal de responsabilidad.

11. Se obre con error invencible sobre la licitud de la conducta.'®

Sobre este articulo, lo pertinente a nuestro tema recae sobre su numeral 5. En este numeral
se establece que, no existe responsabilidad penal cuando se obre en legitimo ejercicio de un
derecho, de una actividad licita o de un cargo ptblico. Este numeral tiene un alcance general,
pues no solo ampara al deporte, sino a todas aquellas actividades licitas desarrolladas dentro
del Estado colombiano. El deporte al ser una actividad licita y promovida por el Estado, por
lo tanto todas aquellas personas que practican deporte se encuentran amparadas por este

articulo, siempre que no exista un quebrantamiento de la reglamentacion de cada deporte.

Ahora bien, Sergio Quifiones, jurista colombiano, explica cuél es la razon por la que en la
legislacion colombiana no existe una normativa especifica, como la contenida en nuestro
codigo penal derogado, la cual contenga una excusa legal en relacion a la practica deportiva.

Al respecto manifiesta que:

“esto obedece a una técnica legislativa que regula de una manera deductiva los casos,
estableciendo pautas o principios generales que regulen las diferentes hipétesis. De esta

manera se abarca un cimulo de actividades no solo deportivas sino recreativas, médicas,

10 c4digo penal colombiano. Ley 599. Diario Oficial No. 44097 del 24/07/2000. Articulo 32.
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diligencia que merece cada acto y el resultado dafioso producido debe ser accidental, es decir,

no debe existir intencion por causar el resultado.

Asi Chile, pese a no contar con una excusa legal absolutoria deportiva en su ordenamiento
juridico, posee esta exencion de responsabilidad criminal que ampara al deporte como
actividad licita y a sus practicantes, de responsabilidad criminal. Pero esto, bajo las

circunstancias especificas sefialadas en el parrafo anterior.

3.2.5. Peru

Para el ordenamiento juridico penal peruano, los delitos de deportes son
practicamente inexistentes. Para Changaray Segura la carencia de un tratamiento
legislativo oportuno respecto de los delitos deportivos en general responde a una
creciente aceptacion de las diferentes teorias que enmarcan la responsabilidad dentro de

la actividad deportiva, en lo pertinente nos indica:

“Uno de los multiples problemas juridicos que se presenta en la jurisprudencia y
dogmatica penal, es sin duda la posibilidad de sancionar conductas deportivas
(dolosas, culposas y preterintencionales); y en el mismo lado la evaluacion de
aquellas causas que excluirian tal posibilidad. No existen normas penales especificas
que posibiliten la solucion del problema de manera uniforme, y prueba de ello son las

jurisprudencias dispares y doctrinas diversas”. (Changaray Segura, 2012)

El Cédigo Penal peruano, publicado el 8 de abril de 1991, reconoce dentro de su
Capitulo Tercero, titulado “CAUSAS QUE EXIMEN O ATENUAN LA
RESPONSABILIDAD PENAL”, como eximente de responsabilidad penal, el acto
permitido por la ley'?. Asi pues, mediante esta prevision legal, se ha logrado que no se
pene ciertos acontecimientos deportivos y particularmente las lesiones deportivas,
asegurandose que si la producciéon de un resultado dafioso se da dentro del marco
reglamentario de cada deporte, no puede ser considerado como un delito por cuanto lo

que sucedio fue un acto permitido por la ley.

12 c4digo penal peruano. Decreto Legislativo N2 635. Articulo 20 numeral 8.
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3.3.1. Teoria del fin reconocido por el Estado.

La teoria del fin reconocido por el Estado guarda relacion con el sistema
constitucional contemporaneo, el cual entiende al Derecho penal como el ultimo
instrumento al que la sociedad debe recurrir para proteger aquellos bienes juridicos
considerados como los mas relevantes para una sociedad, ponderando en la mayoria de
los casos la promocion de otros mecanismos menos lesivos y mas utilitarios para el

Estado (Carnevali Rodriguez, 2014).

En la misma direccion, José Rios Corbacho indica que los seguidores de esta teoria
sefialan que el Estado y la sociedad tienen como uno de sus intereses primordiales el
mejoramiento de la salud y el desarrollo integral de la raza humana a través de la practica
del deporte. En razon a esto, argumenta que en las lesiones producidas dentro de deportes
violentos se debe acudir a la exclusion de la antijuridicidad, pues dichas acciones
guardan conformidad con las normas de cultura reconocidas por el Estado. Pero se
precisa, que dicha justificacion no cubre a aquellos casos en que los dafios a la integridad

corporal sean el resultado de una practica irregular del deporte (Rios Corbacho, 2011).

Asi entendemos que esta teoria sustenta la no responsabilidad penal en el deporte,
pues al ser el deporte un medio indispensable para la consecucién de ciertos fines
reconocidos por el Estado, este lo reconoce, promueve y protege. Esto en ningin
momento quiere decir que se deja por fuera del ordenamiento juridico a la actividad
deportiva, ya que se precisa, dentro de esta teoria, que la justificacion que contiene no
alcanza o cubre a aquellos casos en los que el resultado dafioso sea el resultado de la
violacion de las reglas del deporte, pues en dicho caso se estara a lo que la normativa

penal prevea.

3.3.2. Teoria del ejercicio profesional.

La teoria del ejercicio profesional, guarda estrecha relacion con el ejercicio
profesional del deportista, reconociéndose la pertinencia de su accionar siempre y cuando

este sea ejecutado con apego a las normas profesionales que rigen su disciplina; respecto de
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negligente y no busca causar un dafio sino conseguir un triunfo legitimo mediante la técnica

y la practica de sus destrezas deportivas.

3.3.3. Teoria del consentimiento

Una tercera teoria denominada como la Teoria del consentimiento dado por la victima
o la aceptacion de los riesgos se enfoca en el sujeto pasivo de la accion, sefialandose que
dentro de la practica profesional no se puede imputar de una sancion al sujeto activo de
la infraccion ya que es la propia victima la que “ha decidido participar de forma libre y
voluntaria, conociendo previamente las condiciones riscosas que la practica conllevaba,
sabiendo que los riesgos pueden ser considerablemente superiores en relacion a los

estandares medios aceptados socialmente” (Ingles Yuba, 2012).

Al respecto, Rios Corbacho, explica que el fundamento de la impunidad de esta teoria
se halla:

“en el consentimiento prestado, explicita o presuntamente, por los deportistas,
que no serd normalmente un consentimiento en ser lesionado, en la lesion
concreta sufrida, sino en el riesgo en que la lesion se produzca, en la puesta
en peligro de un bien juridico, la integridad corporal, disponible con tal de que
se observen minimamente las reglas de juego o /ex artis” (Rios Corbacho,
2011)

Asi, vemos que esta teorfa no se refiere a consentir ser lesionado, sino en el
consentimiento y la aceptacion del riesgo de que un resultado dafioso se produzca en la
practica de un determinado deporte. Siendo ese riesgo, el aceptado y permitido por el
Estado y la sociedad, sin el quebrantamiento de las reglas que rigen a cada deporte, pues
el quebrantamiento de estas dejarian sin valor el consentimiento prestado por el sujeto

pasivo.

Entonces, esta teoria entiende al consentimiento como aquella autorizacion dada por
el participante para ejecutar una actividad que potencialmente puede comprometer su
integridad, pero que no se enmarca dentro de una actividad ilegal. Respecto de lo

anotado, el Derecho penal italiano ya desde 1932 reconocia la teoria del consentimiento
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la destreza en el ataque y en la defensa (Cft, Id.). Por tal razén, es absurdo querer tratar la

préctica deportiva, en primera instancia, con un cédigo penal.

3.4. Presuncion de Inocencia y la excusa legal absolutoria deportiva

La presuncion de inocencia no es simplemente un principio sino un derecho reconocido en
favor de todos los seres humanos. Este derecho encuentra su antecedente moderno mas
remoto en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la
Revolucion Francesa de 1789. (Aguilar Garcia, 2013, pags. 11-12) Este hecho histdrico
marc6 un antes y un después dentro de los procesos penales, dejando atras la presuncion de
culpabilidad reinante dentro del sistema inquisitivo e instaurando un sistema con un debido

proceso donde para ser culpable era necesaria una sentencia.

En el Ecuador la presuncion de inocencia se consagra como derecho fundamental en el
articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, en dicho articulo con claridad se
establece que se presumira la inocencia de toda persona, y ademas que debera ser tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada. De la misma forma, varios instrumentos internacionales que forman parte del
Bloque de Constitucionalidad, forman parte del derecho positivo ecuatoriano, pues consagran

la presuncion de inocencia.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos', ratificado y publicado el 24 de
enero de 1969 en el Registro Oficial 101; la Convencion Interamericana Sobre Derechos
Humanos'®, ratificada el 24 de julio de 1984 y publicada el 6 de agosto del mismo afio en el
Registro Oficial 801; y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos'’, firmada y
publicada el 10 de diciembre de 1948, consagran el derecho que poseen todas las personas a
las que se les impute un delito, de ser considerados inocentes hasta que se demuestre lo

contrario. Dicho esto, el estado natural de las personas es el estado de inocencia, quedando

5 Articulo 14. 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se apruebe su culpabilidad conforme a la ley.

16 Articulo 8. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. (...)

7 Articulo 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio ptblico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.

80



una maxima intervencion penal. En relacion a lesiones y homicidio culposo ocasionados en
la practica deportiva, sin importar el contexto de su produccién, el Derecho penal es el primer

llamado —prima ratio- a intervenir.

Al respecto, Maria De la Cruz Dominguez afirma que la nueva tendencia judicial de nuestra
sociedad es “resolver sus problemas a golpe de mazo™, es decir, existe una distorsionada
sobreutilizacion del Derecho Penal. Esta sobreutilizacién, afirma De la Cruz, puede
responder a una necesidad de recalcar la seguridad, pero “abusar del 4mbito criminal puede
llegar a suponer que una conducta que podria simplemente ser castigada en la via
administrativa o resuelta en la via civil, termine siendo castigada mas severamente en la via

penal”. (De la Cruz, 2014)

Esta intervencion prima ratio del Derecho penal en la practica deportiva supone una
inobservancia al principio de presuncion de inocencia. Al producirse una lesién u homicidio
culposo dentro de una préctica deportiva, los deportistas que se vean involucrados en esta
situacién seran considerados como los “presuntos homicidas o agresores’’, lo que implica
una presuncién de culpabilidad. La correcta practica del deporte, al poseer ciertas
particularidades especiales, estaba protegida por excusas legales absolutorias las cuales
garantizaban que el estatus de inocencia de los deportistas solo sea vencido al tener una

sentencia que indicara lo contrario.

3.5. Excusa legal absolutoria deportiva en el Ecuador

La idea de que las personas no pueden recibir un trato igual a los demés cuando se ven
involucradas en una tragedia deportiva tiene su origen hace ya muchos afios. Herndndez
Teran nos pone como ejemplo la antigua Grecia, y el pensamiento de Demostenes; quien
decia que en los juegos no se comete un delito si uno de los hombres que en ellos actia mata
al otro, porque su intencion no ha sido matar, sino superar al adversario. Como vemos aqui

se hace énfasis en el hecho de que no ha existido intencion de matar, y por ende no hay delito.

Los boxeadores, por ejemplo, no eran condenados como responsables de matar a su
contrincante si el hecho acaecia durante un combate. Tampoco podian darse reclamos por

lesiones ocurridas como producto de juegos. Todo esto va de la mano de la definicion de
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hubo intencion ni violacion de los respectivos reglamentos, y siempre que se trate de

un deporte no prohibido en la Republica.
En caso contrario, se estara a las reglas generales de este Capitulo, sobre homicidio.

Art. 473.- En las circunstancias del Art. 462, cuando se trate de heridas o lesiones, se

estara a lo que alli se establece.

Estas excusas legales absolutorias deportivas estuvieron vigentes en el ordenamiento juridico
ecuatoriano hasta el 10 de febrero del 2014 cuando entrd en vigencia el Codigo Organico
Integral Penal. En este cuerpo normativo, estas excusas legales fueron eliminadas u olvidadas
de ser incorporadas, dejando un vacio legal y dando paso a que cualquier dafio a la integridad
fisica de un deportista, en la practica del deporte, pueda constituirse en delito, desde la

configuracion de lesiones hasta homicidios culposos.

En la entrevista realizada por el autor al Presidente de la Comision de Justicia y Estructura
del Estado, Ab. Mauro Andino, quien llevo a cabo el proyecto y aprobacion del COIP, se le
pregunto si en los debates llevados a cabo para la aprobacion de dicho cuerpo normativo se
tratd sobre la eliminacion de las excusas legales absolutorias deportivas para homicidio y
lesiones previstas en los articulos 462 y 473 del Cédigo Penal derogado; a lo cual respondio
que el proyecto del COIP remitido por el Ejecutivo a la Asamblea Nacional no incluia la
categoria juridica sefialada, lo cual fue considerado por los miembros de la Comisién de
Justicia como correcto puesto que la filosofia planteada en el proyecto hacia innecesaria su
inclusion (Andino, 2017). Es decir, la Comision de Justicia no tratd las excusas legales

absolutorias deportivas ya que el proyecto enviado por el Ejecutivo no contenia dicha figura.

Ahora bien, en relacion a cual fue la razén para haber eliminado o no tomar en cuenta la

excusa legal absolutoria deportiva del COIP, el Ab. Mauro Andino afirma lo siguiente:

“El Cédigo Orgénico Integral Penal reconoce como conductas penalmente relevantes
a aquellas que se cometen con intencionalidad o dolo, por lo que tnicamente se
sancionan las conductas culposas en los casos especificos sefialados en el propio
cuerpo legal, en tal virtud, lo que antes podria entenderse como una excusa legal

absolutoria, con la nueva visiéon del COIP seria innecesaria incluir puesto que no se
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préactica deportiva. Las lesiones son delitos de resultado y conductas penalmente relevantes'®
cuando producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables, asi lo dispone el COIP; al
producirse lesiones en el &mbito deportivo y con la eliminacion de la excusa legal absolutoria
deportiva, cualquier deportista que lesione a otro deportista, dentro de la practica de dicho

deporte, podra responder penalmente por el delito de lesiones.

Es asi como se configura la realidad juridica actual en el Ecuador en relacién al tema
deportivo y su relacién con el Derecho penal. Con la eliminacidn de estas excusas legales
absolutorias deportivas, no existe ningin impedimento legal para que los deportistas o
cualquier persona presente una denuncia cuando, dentro de una practica deportiva, se
produzcan lesiones o la muerte de un deportista. Dentro de las lesiones, aunque la intencién
del deportista no haya sido la de lesionar y no exista violacion de las reglas de juego, este
podra responder penalmente pues al ser un delito de resultado, el mismo se configura por el
solo hecho de existir la lesion y ni hablar del homicidio culposo, pues este se configura

cuando no ha existido la conciencia y voluntad de cometer el delito.

Con esta realidad, ;Cudl sera el futuro de los deportes de contacto? ;,Qué les depara a los
deportes de combate? ;Van a desaparecer? Efectivamente, los deportes de contacto y
combate son los mas afectados con esta realidad, por dar algunos ejemplos tenemos: el futbol,
rugby, box, artes marciales y un sinnumero de deportes practicados y reconocidos por el
Estado ecuatoriano, los cuales, por lo que el deporte representa para toda la sociedad,
requieren recuperar la proteccion que poseian hasta el 2014, afio en que se derogé el Codigo
Penal y se publicd el COIP, el cual elimind del ordenamiento juridico las excusas legales

absolutorias deportivas.

3.6. Reintegro de la excusa legal absolutoria

El reintegro de la excusa legal absolutoria deportiva al ordenamiento juridico ecuatoriano ha
sido, a lo largo del desarrollo de esta investigacion, una de sus principales interrogantes.
Aunque existen posturas como la del Presidente de la Comisién de Justicia, Ab. Mauro

Andino, quien considera innecesario el reintegro de esta figura al ordenamiento juridico penal

8 COIP. Art. 22.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que
ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.
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Haciendo un alcance del principio de legalidad en materia penal, dentro del ordenamiento

juridico ecuatoriano, la Corte Constitucional sostiene que:

“toda conducta humana tachada como punible, debe encontrarse previamente
prescrita en las codificaciones respectivas y contar con la sancién punitiva minima y
maxima a la que haya lugar; de igual manera debe brindar certeza acerca de todos los
elementos normativos y subjetivos que integran el tipo; asi se configura el Derecho
penal de acto, conforme a las actuaciones previamente tipificadas.” (Corte

Constitucional, 2016, pags. 29-30)

En efecto, en relacion a homicidio culposo y lesiones, el COIP guarda conformidad con lo
descrito por la Corte. Asi, actualmente las lesiones que se produzcan en un evento deportivo,
seran sancionadas con el maximo de la pena, aumentada en un tercio y el homicidio culposo
se constituira en asesinato'®. Es por esto que, en razén al principio de legalidad, el reintegro
de esta figura se torna necesaria para la proteccion del deporte y sus practicantes, dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

Ahora, en cuanto al principio de presunciéon de inocencia, este se encuentra previsto en la
Constitucion en su articulo 76 numeral 2. En este se establece que se presumira
la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada®. De la misma manera,
dentro del COIP, se prevé este principio en el articulo 5 numeral 4, donde se reitera que toda
persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no se

ejecutorie una sentencia que determine lo contrario®!.
Al respecto la Corte Constitucional seifiala que:

“La presuncion de inocencia es definida como aquel principio juridico penal que

establece como regla general la inocencia de la persona. Conviene sefialar que ello

19 c4digo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180. Publicado el 10 de febrero de 2014.
Articulo 140, numeral 9

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449. Publicada el 20 de octubre de 2008.
Articulo 76, numeral 2

21 codigo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180. Publicado el 10 de febrero de 2014.
Articulo 5, numeral 4
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Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, piblicas y aplicadas por

las autoridades competentes®®. Es decir, este derecho se traduce en la certeza del derecho

escrito, en la confianza en el ordenamiento juridico y el conocimiento y prevision de las

consecuencias juridicas. Por lo tanto, la eliminacion de la excusa legal absolutoria deportiva

representa un ataque directo a este derecho constitucional ya que cambio la realidad juridica

aplicable a los deportistas, quedando en la nada su conocimiento y prevision de la situacion

juridica actual en relacién a la responsabilidad penal dentro de su préactica deportiva.

Por otra parte, para tener una vision mas completa, la Corte Constitucional ha destacado tres

puntos relevantes sobre la nocion de este derecho, asi manifiesta que:

“1) El mismo constituye un derecho y una garantia (...) Asi este derecho materializa
el respeto a los derechos y asegura que una situacion juridica no serd cambiada sino
de conformidad con los procedimientos legalmente establecidos. Por lo tanto, este
derecho se enlaza a la confianza de los particulares con el orden juridico y la sujecion
de todos, situaciéon que se ve relacionada con el derecho al debido proceso en la

garantia de cumplimiento de normas, como ya se ha indicado previamente.

2) Este derecho determina las condiciones que debe tener el poder estatal para
producir un sistema juridico, en cuanto a la validez y eficacia, capaz de alcanzar sus
objetivos, evitando aquellos aspectos del poder que pueden dafiar la seguridad del
ordenamiento normativo. Es de esta manera que se constituye como un elemento
esencial en la vida social, pues su observancia en cuanto a la creacion y aplicacion
normativa en los diferentes procesos judiciales otorga confianza no solo a quien
recurre a los operadores de justicia para demandar un derecho, sino también para la
persona contra quien se dirige la accion, respecto de que el administrador de justicia

competente se abstenga de realizar actos o resoluciones arbitrarias.

3) La seguridad juridica es la garantia dada al individuo, por el Estado, de que su
t=} H]
persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto llegara a

producirse, le seran asegurados por la sociedad, brindandole proteccion y reparacion.

22 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449. Publicada el 20 de octubre de 2008.
Articulo 82
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deportistas como a operadores del sistema

penal (fiscales, jueces).

En razén a lo desarrollado a lo largo de esta investigacién, creemos que la razon por la que
la Comisién de Justicia y en especial la de su Presidente, Ab. Mauro Andino, quienes
sostienen que la “filosofia planteada” en el COIP hace innecesaria la inclusion de la excusa
legal absolutoria deportiva, carece de una apreciacién global de la realidad juridica aplicable
a los casos deportivos concretos. Debido a esto y con el respaldo de esta disertacién, creemos

necesaria la inclusion de esta figura dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Para este reintegro, creemos que lo mejor es tomar en cuenta aquellas legislaciones donde
han desarrollado estas excusas legales y las han plasmado en sus normas penales. Asi
tenemos, por ejemplo, el Cédigo penal guatemalteco, citado ya dentro de esta investigacion,
el cual posee un capitulo titulado “Del delito deportivo”. Dentro de este capitulo se establece
claramente, en dos articulos™, cuando un deportista respondera penalmente; y lo maés

importante, estable una excusa legal absolutoria deportiva de la siguiente manera:

Articulo 153. (Eximente). Quien, en deportes violentos debidamente autorizados por
la autoridad, que tengan por finalidad el acometimiento personal, sin infraccién de las
reglas o indicaciones respectivas, causare lesiones a su contrincante, no incurre en
responsabilidad penal. Tampoco incurre en responsabilidad penal quien, en ejercicio
de un deporte debidamente autorizado, sin infraccién de las reglas o indicaciones del

caso y sin propdsito, causare un resultado dafioso.

Otro gran ejemplo y uno de los primeros en prever de forma auténoma el delito deportivo
fue el desarrollado en el Cédigo de Defensa Social Cubano de 1936 en su articulo 449, Libro
11, titulo IX “Delitos contra la vida y la integridad corporal y la salud”. En este se preveia lo

siguiente:

“Art.449. A) El que aprovechando la ocasion de tomar parte en un deporte autorizado,

causare de proposito y con infraccion de las reglas aprobadas del juego un dafio a

2 Codigo penal guatemalteco. Decreto No. 17-73. Articulos 152 y 153
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En esta disertacion se han arribado a las siguientes conclusiones y recomendaciones:

- Las excusas legales absolutorias tienen como objetivo esencial impedir la imposicion
de la pena por cuestiones de conveniencia o utilidad social, quedando asi el sujeto
activo excluido desde el primer momento de la aplicacion de una pena. Estas excusas
legales han sido reflexionadas por el legislador y plasmadas en el ordenamiento

juridico previamente.

- Dentro del sistema penal ecuatoriano, las excusas legales absolutorias deportivas han
estado presentes desde 1938. Siendo el COIP el codigo que las elimina del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Esto supone un verdadero retroceso para el

Derecho penal y un ataque directo al normal desarrollo de la practica del deporte.

- El deporte es una actividad de suma importancia dentro de nuestra sociedad pues es
considerado parte fundamental en el desarrollo integral de los individuos. Por esta
razon se ha reconocido al deporte como un derecho constitucional y ademas como
parte esencial en la consecucion de uno de los objetivos primordiales del Estado, el
Buen Vivir. Al haber eliminado la excusa legal absolutoria deportiva se ataca
directamente este derecho, pues expone a sus practicantes a responder penalmente
por aquellos resultados dafiosos que puedan darse dentro de una practica deportiva,
pese a que estos se hayan producido sin intencién alguna y respetando las reglas del
deporte. Un ejemplo muy claro resulta el homicidio culposo producido dentro de una

practica deportiva.

- El derecho al deporte, el cual es reconocido y promovido por el Estado, al mismo
tiempo esta siendo vulnerado con la eliminaciéon de la excusa legal absolutoria
deportiva del ordenamiento juridico ecuatoriano. El Estado reconoce al deporte y sus
reglas, como una actividad licita y la promueve; por lo tanto, el sancionar penalmente

aquellos resultados daflosos propios de cada practica deportiva, es decir el riesgo
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el principio de minima intervencion y el caracter de w/tima ratio del Derecho penal.

Esto en la actualidad solo es historia.

Si un deportista, en la practica de un deporte, posee animus laendi, es decir posee el
animo de causar daiio a su rival, debera ser sancionado penalmente, pues una lesion
o muerte intencionada debe ser castigada. Por otra parte, si no existe intencionalidad
en el acto y se respetan las reglas del deporte, no existe la necesidad de activar el
ambito penal pues bastaria con la aplicacion de los reglamentos del deporte en

concreto.

El Ecuador deberia plantear la posibilidad de incorporar al COIP un titulo que verse
sobre delitos deportivos y claramente establecer en este, como se ha visto en otras
legislaciones, cuando existiria o no responsabilidad penal dentro del ejercicio del
deporte. Asi contariamos con una excusa legal absolutoria deportiva que responda y

este acorde a nuestra realidad y necesidades.
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ANEXOS

ENTREVISTAS

Las entrevistas que se presentan a continuacion han sido enfocadas al tema central de esta
disertacion y transcritas textualmente. Las figuras que han sido entrevistadas son las

siguientes:

- AB. MAURO ANDINO (Asambleista por Chimborazo y Presidente de la Comisién
de Justicia y Estructura del Estado)

- MSC. GIOVANNY CARDENAS GALARZA (Experto en Derecho del Deporte)

- DR. ARTURO DONOSO CASTELLON (Actualmente Asesor Juridico General de
la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador)

- DR. SERGIO DIOGENES QUINONES RODRIGUEZ (Actualmente es fiscal de la

Unidad de Delitos Contra la Administracion Piblica en Pasto-Colombia)

A continuacidn, se presentan las entrevistas realizadas:

AB. MAURO ANDINO (Asambleista por Chimborazo y Presidente de la Comisidon de
Justicia y Estructura del Estado)

e Esabogado desde hace mas de 30 afios.

e Asambleista de Alianza Pais por Chimborazo
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El Codigo Organico Integral Penal reconoce como conductas penalmente relevantes a
aquellas que se cometen con intencionalidad o dolo, por lo que inicamente se sancionan las
conductas culposas en los casos especificos sefialados en el propio cuerpo legal, en tal virtud,
lo que antes podria entenderse como una excusa legal absolutoria, con la nueva vision del
COIP seria innecesaria incluir puesto que no se trata de una conducta dolosa. Sin embargo,
si se en el contexto de la practica deportiva se cometiera una posible infraccion penal podria
observarse los casos puntuales previstos en el COIP sobre infracciones culposas como es el

caso del homicidio culposo.

3. El COIP incorpord como circunstancias agravantes de la infraccion penal, las
infracciones que se produzcan en eventos deportivos.

- ¢(Por qué se considera como agravante de infraccién penal el que se de en un

evento deportivo?

Lo sefialado en el COIP se refiere a la intencion dolosa de aprovecharse a una gran

concentracion de personas para el cometimiento de un delito, puesto que esta conducta podria

representar peligro para todas las personas presentes en el evento, incrementar el nivel de

vulnerabilidad de las victimas, asi como se evidencia la intencionalidad de evitar la sancion

penal por el cometimiento de una infraccion que en otro contexto permitiria con mayor

facilidad la identificacion del sujeto activo.

- ¢(Los eventos deportivos engloban tanto a deportistas como espectadores?
La circunstancia agravante se refiere al momento y el lugar que se aprovecha dolosamente
para el cometimiento del delito, no se refiere especificamente a las calidades de los posibles
infractores o victimas, eso esta definido en cada tipo penal, lo que interesa en este caso es
que la conducta penal se ha ejecutado con la intencién de aprovecharse de una circunstancia

que podria colocar a las personas en un estado de alta vulnerabilidad.

- ¢ Usted considera que afectaria a los deportistas esta nueva realidad juridica
sumada a la eliminacion de la excusa legal absolutoria deportiva?

De ninguna manera, puesto que las conductas perseguidas y sancionadas por la legislacion

se refieren a conductas dolosas, por lo tanto constituyen un instrumento necesario para evitar

la impunidad. Las normas previstas en el COIP estan pensadas para proteger los derechos de

las victimas asi como el respetar las garantias procesales de las personas procesadas.
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MSC

. GIOVANNY CARDENAS GALARZA (Experto en Derecho del Deporte)

Ex - futbolista profesional.

Comunicador Social.

Abogado especializado en Derecho del Deporte.

Master Internacional en Negocios y Administracion del Futbol.

Master en Tecnologias para la Practica y Gestion docente.

Director General del Estudio Juridico Deportivo DG CardenasLegal.

Ex - Subsecretario del Ministerio del Deporte del Ecuador.

Socio Activo de la Asociacion Latinoamericana de Derecho del Deporte.

Docente en la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador y Universidad de Las

Américas.

PREGUNTAS:

(Qué es el derecho deportivo?

Bueno, el derecho deportivo a diferencia del derecho del deporte es el derecho que se
refiere a las instituciones deportivas a su organizacion tanto administrativa, financiera
pero fundamentalmente a su normativa reglamentaria. Es decir, a todo lo que tiene
que ver con el estatuto de una organizacion deportiva, todo lo que tiene que ver sus
reglamentos federativos que son los que de alguna manera estan rigiendo tanto la
actividad deportiva como la actividad administrativa de esas organizaciones.

El derecho deportivo con la diferencia de que el derecho del deporte en cambio es

un derecho que abarca mas, por ejemplo, la legislacion nacional de un pais o tratados
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4. Con laeliminacion de la excusa legal absolutoria deportiva del ordenamiento juridico
ecuatoriano, la cual eximia, bajo ciertas condiciones especiales, de responsabilidad
penal en lesiones y homicidio a los deportistas. En su opinion:

- ¢(Cual era la utilidad que esta figura brindaba al deporte?

En primera instancia pensar que no existia dolo, es decir, en el deporte posiblemente
se pueda establecer que es un tema mas bien de culpa. No es cierto? o posiblemente
incluso se eximia la culpa, sino que se establecia que lo que era es ir en contra de
normas especificas disciplinarias. Es decir, por mas que en una accién de un
deportista se haya cometido, por decir algo, una lesion a un deportista se consideraba
simplemente para efectos de sanciones deportivas un acto en contra de un reglamento
disciplinario no habia mala fe, no habia dolo. Para efectos de eso entonces se excluia
toda responsabilidad de quien hacia como actor en estos actos, esa era la ventaja que
tenia el tema deportivo, pero con las legislaciones que han hecho de alguna forma
han dado oidos a jurisprudencias que se han venido dando creo que ya efectivamente
ahora si se puede establecer la mala fe en el ambito deportivo y ya ha habido varias
sentencias a nivel de tribunales no deportivos sino de tribunales, por ejemplo penales
en algunos paises, por ejemplo, en Espafia donde ya se establece que se puede

determinar un tipo penal en alguna actividad deportiva.

- ¢(Existe alguna afectacion al ejercicio del deporte en el Ecuador?

A mi criterio, no. Muchas veces la disputa es entre la autonomia y la soberania. La
autonomia con relacion a los reglamentos deportivos y la soberania con relacién a
las normas legales generales. Obviamente el deporte no puede estar fuera de la
normativa de nuestro pais, en este caso, por lo mismo, a mi me da la impresion de
que mucho de los casos se ha abusado de esta autonomia deportiva para efectos de
dejar impune, por ejemplo, acciones en el caso penal. Si se puede establecer la mala
fe. El tema es que el deporte parece ser que esta fuera de esa normativa y entonces el
tratamiento es a nivel deportivo. Pero, sin embargo, de aquello hoy se traspasa
algunos temas, por ejemplo, hoy existen ya en los escenarios deportivos donde se
hace fatbol profesional la presencia de fiscales que van a establecer también el inicio

de acciones al respecto.
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estudiarse al respecto de la legislacion nacional y ademas de la aplicacion de los
jueces de esa norma en sentencias que se vayan dando porque hay que decir algo
también, es muy dificil que el deportista, por ejemplo, que se sienta agredido que haya
sido agredido en la cancha acuda a los 6rganos de justicia ordinaria, es muy dificil, y
eso posiblemente no corresponda a un tema legal sino a un tema cultural. El
deportista que ha sido, yo que sé, de alguna forma agredido en una cancha no es que
espera que se acabe el partido y se va a la fiscalia o a denunciarlo eso también hay
que tomar en cuenta porque es un tema cultural no hay una cultura de denuncia, por
ejemplo, o posiblemente no hay un acompaiiamiento legal para efectos de esto con
los deportistas.

Un deportista sabe lo basico y no va mas alla, muy poco maneja, por ejemplo, los
cddigos federativos disciplinarios peor aun va a conocer el tema del COIP porque
tiene acceso a la justicia, tal vez, en buena hora si, porque se estaria desvirtuando el
tema deportivo, no es cierto?? Qué pasa si en una falta grave a un jugador el juez no
lo sanciona pero el si hace una denuncia y posiblemente nos encontramos con que
incluso tendria no sé, acciones como por ejemplo una detencion provisional y ademas
tendria un agravante por lo del COIP entonces qué esperar qué: Qué los deportista
tengan miedo a nivel penal y que estén detenidos para que el juego sea
demasiadamente limpio? Le veo muy complicado y dificil. Pregunta el
entrevistador: Pero si es que eso pasaria, no ayudaria a que el deporte a la final
desapareciera? y Msc. Giovanny Céardenas Galarza responde: “el problema es que son
las reglas deportivas frente a las reglas del cddigo integral penal siempre lo hemos
establecido asi. Son deportes de contacto, obviamente no son deportes de violencia,
ni son deportes de agresion son deportes de contacto pero el contacto va a traer
fricciones o va a traer algtn tipo de perjuicio para el que ha sido agredido deberiamos
establecer y por eso es tan delgada la linea entre el deporte y el tema penal en el tema

disciplinario. Es un tema muy importante que hay que tratar.

. Cree que esta figura que fue eliminada deberia ser reintegrada al COIP?
El problema es que estamos dandole demasiado tratamiento especifico al deporte. Yo

creo que estas actividades si tienen que ver principalmente con el hecho de que el
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DR. ARTURO DONOSO CASTELLON (Actualmente Asesor Juridico General de

la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador)

Doctor en Jurisprudencia, PUCE, Quito, 1978

Miembro correspondiente del Instituto Mexicano de Criminologia, 1984
Catedrético Universitario de pre y posgrado

Director Nacional de Rehabilitacion Social, Quito, 1982 — 1984

Director de Asesorfa Juridica (hoy Subsecretaria Juridica) Presidencia de la
Republica, 1992 — 1996

Magistrado Conjuez de la Primera Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

1999; Magistrado titular de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia, 2000 — 2004

Asesor de la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, 2006 — 2007

PREGUNTAS:

1.

¢Cual es la vinculacion entre deporte y derecho penal? ;Existe alguna

vinculacion?

En primer lugar, toda actividad humana incluyendo la deportiva en cualquiera

de las disciplinas tiene siempre una relacién juridica. ;Por qué? Porque un deporte

cualquiera que este sea, en cualquier disciplina, tiene que tener reglas para regular la
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universales. Pero en el caso de las excusas legales absolutorias no se trata de un
tema como las causas de justificacion en donde estén o no estén en la norma,
aunque por seguridad juridica las incluyen en las normas, las causas de
justificacion estén o no en la norma como sucede en el COIP que suprimié la
autorizacion del titular del derecho pueden ser invocadas porque son supra
legales estan a nivel de los derechos y garantias fundamentales del ser humano y
por tanto no es que nacen con la ley, seria una barbaridad. La ley es un instrumento
del derecho, no es el derecho. Es un instrumento, es el continente. El contenido
es lo juridico, puede estar en la ley o no y en determinadas situaciones las causas
de justificacion pueden o no estar con la autorizacion del titular del derecho pero
como son supra legales y no es que nacen porque un legislador las ponga en la
norma pueden ser invocadas como un derecho humano fundamental.

En el caso de las excusas legales absolutorias, la diferencia fundamental es
que, son temas directamente no de politica criminal sino de politica penal en el
sentido de que el Estado considera que bajo determinadas situaciones o
circunstancias la norma penal castigadora, la de la punibilidad no es aplicada,
entonces las excusas legales absolutorias, generalmente empiezan con un
enunciado como: no serd punible o no se aplicara pena alguna porque esas son las
excusas legales absolutorias y, por tanto, en este caso, si se trata de un instrumento
normativo en el derecho continental europeo en el anglosajon no; porque son los
precedentes judiciales del mas alto nivel, pero en el derecho continental europeo
tiene que estar en la norma el enunciado de cuéles son las excusas legales
absolutorias y la explicacion y requisitos de cada una claramente establecidas y
enunciadas y determinadas en la ley. Ahora, en el caso de la practica de un deporte
es imposible que se practique un deporte si es que encima de los que lo estén
practicando hay el temor de que el derecho penal intervenga mas alla del ambito
razonable. Cudl es ese ambito razonable? El hecho de que como antes habiamos
sefialado lo juridico tiene relacion con la actividad deportiva como tiene relacion
con todas las actividades humanas. En el caso del deporte las normas que rigen la
préactica de un deporte en cualquier disciplina son suficientes para la practica de

ese deporte y los efectos que se puedan producir durante el ejercicio del deporte
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deportiva, que decia la ley antes ahora ya no existe en la ley ecuatoriano, que
debia ser aceptado en el ambito de la Republica del Ecuador o al menos sea
tolerado, entonces, con esos cuatro requisitos procedia de una forma muy sana,
muy racional, logica la existencia de la excusa legal absolutoria de la lesién o el
homicidio en el deporte.

. Existe alguna afectacion al ejercicio del deporte en el Ecuador?

Si combinamos la supresion de la causa de justificacion de la autorizacion del
titular del derecho con el tan mentado, repetido y hasta abusado término de
posicion de garante para las infracciones penales culposas en que incluso mucho
de los autores en forma inaudita les llevan a la culpa casi a la funcion del dolo por
lo menos del dolo eventual, digo que, en las practicas de los deportes por esta
situacion que se esta viviendo que en mi opinion es una exageracion y esperemos
que pronto pase estas rachas de moda penal que no tienen sentido y que son
novelerias. Pero la autorizacion del titular del derecho, por ejemplo, para una
practica deportiva de riesgo como es el andinismo obviamente quien entra a esa
practica sabe que hay un riesgo controlado pero es propio de la practica del
deporte como, por ejemplo, el vencer la ley de la gravedad cuando uno con
clavijas sube contra la ley de la gravedad a cimas o a cumbres que son
practicamente oblicuas casi en angulo recto al suelo con lo cual hay una evidente
situacion de peligro por la presencia de la gravedad, entonces quien practica eso
sabe que esta sometido a un riesgo y, como ya la técnica la tecnologia sofisticada
de la practica de las disciplinas deportivas ha ido perfeccionando los mecanismos
para controlar sino minimizar esos riesgos, es obvio, que si alguien respeta todos
los manuales de procedimiento y todas las reglas para la préactica de ese deporte
obedeciendo a un instructor capacitado lo que pase nunca puede ser de
responsabilidad del instructor, pero con la supresion de la autorizacion del titular
del derecho si hay esa posibilidad de responsabilizar en cualquier caso al
instructor por lo que pueda pasar. Si trasladamos esto al otro ambito, recalco, con
la clara diferencia entre una causa de justificacion y la excusa legal absolutoria
estamos ante la situacion de que en cualquier caso con un criterio subjetivo la

lesion o la muerte de un deportista en la practica de un deporte pueda llevar a que
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peligroso para una represion subjetiva, para una manipulacién judicial y para
persecuciones. Entonces, por eso este problema de la suspension de la excusa legal
absolutoria en deporte no es casual ni es que no se ha buscado. Es buscada con fines

de politica penal perversos.

(Cree que esta figura que fue eliminada deberia ser reintegrada al COIP?

Ya estd de alguna manera contestada. Yo creo que yendo un poco mas alla no
solamente que debe ser reincorporada por lo menos hacer unas reformas urgentes a
esa norma normativa penal tan defectuosa, tan peligrosa sino que y eso habria que
hacer como un paliativo inmediato, pero ademés hay que hacer en profundidad una
reforma integral un estudio mas que reforma integral, un estudio y una normativa
penal que busque el equilibrio y la armonia partiendo de la realidad de que la sociedad
ecuatoriana es una sociedad pacifica y segura. Cuando nos quieren hacer creer que
hay mucha inseguridad eso también es un mecanismo perverso de represién porque
son lo que llaman campaiias de ley y orden que provienen de los centros de poder que
quieren aumentar el poder dictatorial el poder totalitario y autoritario y eso se traslada
al control social sobre todo de las grandes masas débiles o como ejemplo en alguno
de las clases medias altas con motivos espiatorios para demostrar con ellas la eficacia
del sistema penal lo cual no demuestra nada sino simplemente son muestras de los
aumentos de represion en todo nivel. Entonces, mientras no haya un cambio de
politicas en este sentido tanto criminal como penal el peligro de este tipo de reformas
que recalco no son casuales se vuelven una amenaza para la convivencia social
pacifica. Recalco, méas que nada en un pais como el nuestro, que es una sociedad
segura, una sociedad tranquila. Muchos de los fenémenos criminales que se dan en
nuestro pais son importados, por influencia de gente que no pertenece a la cultura
ecuatoriana y que ademas ha influido a nuestros conciudadanos. Eso se refleja en una
evidencia gravisima, el aumento de la poblacién penal del Ecuador que no deberia
pasar de 12.000 encarcelados y que tenemos como 26.000, lo cual es una muestra
clarisima una demostracion de lo que estoy diciendo de las politicas perversas de

represion penal.
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Art. 473.- En las circunstancias del Art. 462, cuando se trate de heridas o lesiones, se

estard a lo que alli se establece.
En razoén a esto, se formulan las siguientes preguntas:

1. En la legislacién colombiana ;Existe la figura de la excusa legal absolutoria
deportiva o una parecida?
En la legislacion penal colombiana, si existe una norma andloga que permite la excusa
legal absolutoria como la que Ud. plantea. Actualmente el tema est4 regulado por el
articulo 32 del Cddigo Penal que establece las causales de ausencia de

responsabilidad de la siguiente manera:

Art. 32. Causales de ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad
penal cuando:
1. En los eventos de fuerza mayor o caso fortuito.
2. Se actue con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del
bien juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.
3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.
4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida
con las formalidades legales.
5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de
un cargo publico.
6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra
injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a
la agresion.
7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro
actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado
intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de
afrontar.
8. Se obre bajo insuperable coaccion ajena.

9. Se obre por miedo insuperable.,
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4.

(Cuando se podria otorgar responsabilidad penal a un deportista, en la practica

de un deporte en Colombia?

Se podrian presentar eventos en donde no se sancionen a deportistas, por ejemplo
como cuando un jugador de futbol, en medio partido lesiona a un antagonista, sin
quebrantar las reglas de juego, caso en el cual se le aplica la causal para exonerarlo
de responsabilidad, pero no para otro competidor compaiiero del lesionado, que
reacciona contra el primero y también le vulnera su integridad personal en una clara
vindicta, caso en el cual no procede a aplicarle la exonerante. (De la Pava Marulanda,
2007). Otro ejemplo seria, cuando un competidor de automovilismo que lanza su
vehiculo intencionalmente hacia varias personas, que se encuentran indefensas al

borde de la carretera para causar la muerte de uno de ellos.

¢ Cual ha sido el tratamiento en la dogmatica penal?

El manejo de la causal en la Dogmatica se caracteriza por la critica que han hecho los
tratadistas como FERNANDEZ CARRASQUILLA que dice que se regula principio
una conducta que estd reconocida por la ley abonando la idea de que nos encontramos
frente a una dilogia impensable. Una situacion no puede no ser ilicita y tener una
justificacién. Lo ilegal puede ser el comportamiento abusivo del derecho que excede
el ambito de legitimidad.

En sentido contrario CARBONEL MATEU, que considera que el ejercicio de un
derecho es una causal general de justificacion en la que se contiene el reenvio de la
ley penal a las clausulas permisivas de todo el derecho extrapenal publico y privado.
Asi mismo VICENTE ARENAS, que dice que quien cumple lo que la ley ordena o
practica una actividad permitida por ella realiza un acto justo, aunque pueda parecer

lesiva del derecho ajeno.
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PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Pedro Lucas Guadalupe Oiate, con cédula de ciudadania No. 1721605119, autor del trabajo
de graduacién intitulado: “LA ELIMINACION DE LA EXCUSA LEGAL ABSOLUTORIA
EN ACTIVIDADES DEPORTIVAS DENTRO DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL”, previa a la obtenciéon del grado académico de ABOGADO en la Facultad de
JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacién que tiene la Pontificia Universidad Catélica
del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, de
entregar a la SENECYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacién parea que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacién Superior del Ecuador para su

difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través del sitio web de
la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas de propiedad

intelectual de la Universidad.

Quito, 1 de junio del 2017

Pedro Lucas Guadalupe Onate

CC: 1721605119
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