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El tema central de esta investigacion es el motivo por el cual la propuesta del gobierno
ecuatoriano, cuyo representante es el Economista Rafael Correa Delgado, Presidente de
la Republica, de bajar la edad de imputacion penal de los 18 a los 16 afios de edad, es
inconstitucional, viola varios tratados internacionales y la ley especifica destinada a los

menores de edad.

Se realiza un andlisis de las teorias que se han generado en torno a los elementos del
delito, para conocer a fondo la evolucion de las discusiones doctrinarias, para llegar al
concepto que ahora tenemos de los mismos y por ende, a la doctrina dominante en la
actualidad. Respecto al menor de edad en concreto se hace un estudio de contenido de
las teorias que han influido en su tratamiento, para realizar una proyeccion histérica de
todos los Codigos de Menores que han existido en el Ecuador, con sus respectivas

tendencias doctrinarias.

El objetivo de este trabajo es poner en consideracion los problemas legales y empiricos
que trae consigo penalizar al menor de edad de la misma manera que a una persona
adulta y por qué no es conveniente hacerlo. La metodologia empleada en el mismo es

tedrica.

El aporte que se realiza a la ciencia juridica es el andlisis de un tema que en la actualidad
se esta debatiendo en la Asamblea Nacional, el cual, a pesar de todo el avance legislativo
gue ha tenido el Ecuador en materia de derechos humanos, ha sido controversial por

representar un retroceso en ellos y una expansién del poder punitivo del estado.
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TEMA: RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL EN EL ECUADOR

INTRODUCCION

El tratamiento juridico de los menores de edad en el Ecuador en sus inicios tuvo
una marcada influencia del positivismo y el correccionalismo, que perduré durante los
tres cOdigos subsecuentes, con la denominada doctrina de la irregular, hasta llegar al
cédigo creado posteriormente a la Convencién de los Derechos del Nifio, que marcé el

inicio de la doctrina de la proteccién integral.

Durante todo este proceso, el menor siempre ha sido sujeto de
responsabilidades, a pesar de que la doctrina de la situacion irregular lo trataba
solamente como objeto de tutela juridica, este paradigma tuvo un cambio trascendental
con la doctrina de la proteccion integral, en la que se reconoce al menor como sujeto de

derechos.

Mediante este trabajo, vamos a exponer los postulados mas importantes de
estas doctrinas, como han operado en el sistema legal ecuatoriano y las razones para
que el menor de edad sea considerado en la doctrina de la proteccion integral como
sujeto de derechos.

CAPITULO |

DE LA DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR A LA DOCTRINA DE LA
PROTECCION INTEGRAL

1.1.Doctrina de la situacién irregular

Este sistema tiene sus origenes en el contexto de la Revolucion Industrial, en el
siglo XIX, en una sociedad en la que es evidente la desigualdad social, la miseria, la
explotacién, y los problemas de delincuencia juvenil que se generan como
consecuencia de esto. Estos problemas sociales generan el cuestionamiento del orden

social por la clase obrera, y por ende crece el temor por las clases poderosas de la



rebelion por las mismas en contra del sistema, por lo que buscan mecanismos de

control social para palear estos efectos. *

La clase burguesa se estaba consolidando, y al constituir la delincuencia juvenil,
una amenaza para sus intereses y con fines filantrépicos también de ciertas personas,
al escapar el control de los jovenes menores de manos del estado (mediante el control
familiar, ya que padre y madre trabajaban en horarios exorbitantes y no se compartia
tiempo con la familia, que es el nucleo de la sociedad y la que ejerce control directo
sobre los mismos), mediante movimientos sociales de la clase alta, crean esta doctrina
en la que luchan por una exclusion de los menores de edad del sistema penal y ademas

incluyen en este sistema de proteccion a mendigos y pobres.?

Esta tendencia era de doble partida, por un lado, se tenia, respecto de los
menores de edad, una conciencia de sus particularidades, y de que se les debia otorgar
un trato diferenciado, merecedor de mayor atencion que los adultos, pero por otro lado
el menor de escasos recursos seguia sufriendo la explotaciéon laboral, sin que se viera

inconvenientes en aquello.’

Al considerarse a la nifiez como una categoria especifica nacen las ciencias que
se ocupan de ella como la psicologia, sobre todo importante en el aspecto de la
psicologia evolutiva, que permitid realizar estudios sobre las diversas etapas del
desarrollo del ser humano y considerar las caracteristicas especiales de la infancia, que
condicionan el futuro del ser humano, con sus aspectos y caracteristicas peculiares,

también nacen respecto del menor la pediatria y la pedagogia.*

En el aspecto de asistencia social, el estado empieza a darse atribuciones y
competencias que anteriormente correspondian a la iglesia.En la Gltima mitad del S XIX
y en las primeras décadas de S XX los estados incluyeron en su legislacion leyes de
proteccion y regulacion de la infancia, eran leyes que procuraban reformar a los nifios

corrompidos o ayudar a aquellos que estdn en malas condiciones, como por ejemplo se

'Cfr. HALL Ana, La Responsabilidad Penal del Menor, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota, primera edicién, 2004, p.

226.
2 Cfr., Id.

SCtr. Ibid.
4Cfr. Ibid.

p. 45.
pp. 45,46.



crean mediante ley instituciones benéficas en Espafa y asilos para nifios, que los

acogian mientras sus padres trabajaban.’

Otro ejemplo de este problema lo podemos apreciar en la historia de Estados
Unidos en la que se crea el movimiento “Salvador del Nifio”, que generd un sistema de
proteccion social frente a futuros delincuentes®, un sistema creado para mantener el
orden y control de la sociedad, sin alterar su gradacién social, sistema de clases y
desigual distribucién de la riqueza.” Personas de clase media y profesionales apoyaron
este movimiento, pero con la aportacion econdmica indispensable de las clases
poderosas, este movimiento tuvo sus antecedentes en movimientos filantrépicos
anteriores.® De esta manera la caridad se convirti6 en mecanismo de control social de la

clase pobre.®

Durante la vigencia de estemovimiento, a pesar de haberse creado una nueva
ley con fines benéficos en teoria, la realidad era que los derechos de los menores eran
violados dia a dia en los centros de detencién, en los que se encontraban nifios de
clases sociales bajas, varios de ellos habian cometido delitos, otros simplemente se
encontraban alli por sus escasas condiciones econdmicas, todos en un mismo lugar, sin
distinciones respecto a si se tenia o0 no responsabilidad por algun ilicito. Los menores
eran maltratados, castigados cruelmente, en lugares no apropiados para la supuesta
reforma social pretendida. Esto debido en parte a la discrecionalidad excesiva de los

jueces e instituciones inadecuadas para el trato a menores.

No se respeto el derecho de los menores a ser criados en su entorno familiar, a
la dignidad personal de cada uno de ellos, a no ser torturados ni tratados cruelmente, y
tampoco se tom6 en cuenta en qué medida existe una responsabilidad que justifique la
privacion de la libertad, sino que simplemente se penalizé la pobreza, primaba las
utilizacion de herramientas de derechos penal y se obviaban las garantias y limites de

éste. Todo esto en vez de mitigar la violencia, la genera.

5Cfr. Ibid.

p. 46.

°Cfr. REVISTA CUBANA DE DERECHO NUMERO 5 DE MARZO DE 1992, Justicia Penal de Menores o el Discurso de la Verdad,

[7).118.

Cfr.PLATT Anthony, Los Salvadores del Nifio o Invencién de la Delincuencia, Siglo XXI editores SA de CV, segunda edicién,
1988, p.24.

8 Cfr., Id.

°® HALL Ana, Op. Cit. p. 47.



En Latinoamérica se instaura progresivamente este modelo, aproximadamente
en un periodo de 20 afios, desde 1919 a 1939, constituyéndose en la doctrina
hegemonica hasta un poco mas alla de mediados de los afios 80," y particularmente en
Ecuador, se erige con el primer Cddigo de Menores, que fue el publicado en el los
Registros Oficiales niumero 107 y 108 del 10 y 11 de abril de 1939. Esta publicacién se

produce durante el gobierno del General Alberto Enriquez Gallo.

Las caracteristicas de este modelo, implantado en América Latina son:*?

a) Una concepcién positivista de la criminalidad, que justificé una intervencién
punitiva por parte del estado fundamentandose en criterios de resocializacién

y defensa social.®®

Mediante ésta teoria nacen las medidas de seguridad, que son preventivas,
en vista de que intentan evitar la comisién de delitos por personas que les
parecen peligrosas. Las medidas de seguridad no son retributivas, ni se
basan en el reproche de culpabilidad™. ** Con ellas desaparece el criterio del
discernimiento para conjeturar si el menor es o0 no imputable, ahora la causa
de inimputabilidad es simplemente la falta del requisito de la edad que la ley
penal prevé para que una persona pueda ser imputable, el menor debia
responder por su peligrosidad mediante las medidas de seguridad,

orientadas a su reinsercion social, a su educacion y correccion.®

Con el argumento que bajo los limites de la edad que la ley dispone para que

las personas sean capaces de imputabilidad penal, habia que sustraer las

ocfr. MENDEZ GARCIA Emilio, Derecho a tener Derecho, Ed. UNICEF, ed. Primera, Quito, 1998, p. 41.

YCfr. Ibid. p. 48.

12 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 47

13Cfr.La Escuela Positiva nace a finales del S XIX, sus principales representantes son Ferri, Lombroso y Garéfalo, nace de manera
posterior a la Escuela Clasica y rebate su concepcion del libre albedrio en el ser humano. Sostiene que la voluntad del ser humano
esta determinada por factores biolégicos, psicologicos o sociales, por lo tanto el ser humano no es libre. La intervencion por parte
del estado tiene su fundamento en la defensa de la sociedad, por lo tanto, la responsabilidad de las personas ya no se encuentra
en su culpabilidad basada en el libre albedrio. En: GONZALEZ ZORRILLA citado en DIAZ Lina, Derecho Penal de Menores, Ed.
Temis, Bogota, ed. primera, 2009, p.54.

! Seguin Alexander Graf ZuDohna,” la reprochabilidad significa una valoracién negativa de una conducta desaprobada”. Segun
Reinhard Frank esto significa que “la culpabilidad se cristaliza en un juicio de reproche, formulable a un individuo dotado de
motivacion normal.” Esta motivacion, explica Mufioz Conde, es la capacidad que tiene un sujeto de ser motivado por la norma, es
decir, “conocer su contenido o encontrarse en una situacién en la que pueda regirse sin grandes esfuerzos por ella.” En conclusién
el reproche de culpabilidad es aquel que se le hace a una persona que tiene la capacidad de motivarse segun la norma penal, a no
actuar de modo que aquella prohibe, que puede actuar de manera distinta y que conoce que la conducta esta prohibida por la ley.
!5 Cfr. GONZALEZ ZORRILLA citado en DIAZ Lina, Op. cit.

'8Cfr. DIAZ Lina, Derecho Penal de Menores, Ed. Temis, Bogota, ed. primera, 2009, p.55.



demas del derecho penal, que son los menores de edad, se reemplaza al

castigo por una tutela protectora.’

Se incrementa el andlisis de factores biologicos y sociales en las conductas
antijuridicas de los menores, ya que las medidas de seguridad méas atendian
a su personalidad, y se busca por ende, apartarlos del medio social, que a su
criterio los corrompe, para luego reinsertarlos y sean entes utiles en la

sociedad.®

b) Sustitucién de penas por medidas de seguridad™ aplicables a menores
infractores, menores en situacién irregular, menores en peligro de abandono,
peligro material o0 moral. Con el argumento de que las medidas que se
tomaban eran para su bien no se precisaron los limites de las medidas, las

personas a aplicarlas lo hacian a discrecionalidad.®

En este sistema funcionaban los Tribunales de Menores, que lo que hacia era
interesarse inclusive en tipos de conducta de los menores que no eran delictivas, de
menores en estado de abandono, los cudles a pesar de ser victimas del sistema eran
tratados como delincuentes, suprimiendo el procedimiento legal y pretendiendo

transformar estas situaciones con encierro y otras formas de castigo.?

c) La tutela como fundamento de este modelo hizo que no se tomen en cuenta
dos problemas politico-criminales: el que los derechos fundamentales no
fueron reconocidos a los menores al ser procesados y que este criterio

incidié en el aumento de violencia y marginalidad de la poblacion juvenil.

Y.

lBI .

¥ La medida de seguridad es una sancién que se aplica a una persona inimputable, que ha realizado una conducta tipica y
antijuridica. Constituyen un instrumento de defensa social, cuyo postulado es el de pena-reeducacion, a diferencia del de la pena
que es pena-retribucién. El objetivo de estas medidas de seguridad es que mediante la educacion y el tratamiento, la persona que
ha delinquido o que posiblemente llegara a delinquir, no lo haga. En: REYES ECHANDIA, Derecho Penal, Ed. TEMIS, Santa Fe de
Bogota, Quinta reimpresion de la undécima edicién, 1996, p. 259. La pena a lo largo de la historia, dependiendo de modelo politico
que adopte cada estado, ha tenido como los fines de la pena la prevencion, la retribucién, o la intimidacién. En: MIR PUIG
Santiago, Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho, Ed. BOSCH, ed. Segunda,
Barcelona, 1982, p.25. La pena también cumple la funcién de resguardar la eficacia de la norma. En: VARGAS Luz, Las Penas y
Medidas de Seguridad Consecuencia del Derecho Punitivo en México,
http://lwww.letrasjuridicas.cuci.udg.mx/numeros/articulos10/luz_vargas.pdf, acceso: 01 de noviembre de 2012, 21:12, p.5.

“Cfr, DIAZ Lina, Op. cit. p. 55.

2L Cfr. REVISTA CUBANA DE DERECHO,Op. cit., p.119.



Se instauran los mismos principios para la facultad de proteccion y de reforma,
lo que constituye un grave problema, ya que se entrelazan, cuando deberian estas dos
situaciones tener un trato diferenciado.?

1.2. Doctrina de la proteccion integral

A partir de la celebracion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la
Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 nace la doctrina de la
proteccion integral, que va realizar un cambio radical en la concepcion respecto de la

doctrina anterior denominada doctrina de la situacion irregular.

En esta doctrina, se denomina nifio a toda persona menor de 18 afios de edad,
desde la concepcion.? Los nifios son sujeto de derechos, por esta razon el alcance de
los hechos por ellos perpetrados tomé mayor importancia en su valoracion, y su
responsabilidad pasé a ser lo principal y fundamental en el proceso.?* Tienen tanto la
capacidad de goce, como la capacidad de ejercicio, pero esta se va generando
paulatinamente a través del tiempo, mediante el desarrollo de sus habilidades, es decir,
existe un desarrollo progresivo de la autonomia de la voluntad.”® A los nifios se les
reconoce los derechos de todo ciudadano, ya que son intrinsecos de la condicion
humana, y adicionalmente unos especiales por su situacion de vulnerabilidad por

serpersonas en desarrollo.”

Uno de los principios fundamentales es el del interés superior del nifio, que es
diferente en cada uno de ellos, por lo que hay que estudiar el caso en particular.?” En
palabras de Brufiol Cillero también “se puede afirmar que este principio puede ser concebido como
un limite al paternalismo estatal’® en vista de que en el anterior sistema de la situacion
irregular, el juez cumplia una funcién paternalista, en la que no se guiaba por pautas

juridicas definidas sino que actuaba de acuerdo a lo que a él le parecia mas adecuado

%2 Cfr. Id.

% cfr. PEREZ MANRIQUE Ricardo, Derechos y Garantias de la Nifiez y Adolescencia, serie justicia y derechos humanos, Quito,
Erimera edicion, 2010, p. 609.

“Cfr. HALL Ana, Op. cit., p. 232.

% Cfr. PEREZ MANRIQUE Ricardo, Op.cit.

%Cfr. CALDERON Javier, De la doctrina de la situacién irregular, a la doctrina de la proteccion integral: La hegemonia del interés
superior del nifio, http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/11/de-la-doctrina-de-la-situacin-irregular.html, p., acceso: 19 de
octubre de 2011. 12:45.

Zcfr. CARDENAS Nelly, Menor Infractor y Justicia Penal Juvenil, Arequipa, primera edicién, 2009, p.35.

ZBRUNOL CILLERO citado en DIAZ Lina, Derecho Penal de Menores, Ed. Temis, Bogota, ed. primera, 2009, p.54.



para el menor, teniendo facultades amplias de actuacion®, entonces al considerar al
menor como sujeto de derechos se le reconocen los derechos fundamentales que se les
reconoce a toda persona, con sus limites legales y garantias, y los que le corresponden

en consideracion a su edad.®

El interés superior del nifio también es un criterio a tomar para la interpretacion y
aplicacion de normas que se refieren al menor, lo que se busca es el bienestar, el
respeto a sus derechos, la proteccién necesaria, tratarlo como a un menor se lo debe

tratar, como su condicién y situacion lo requiera.®

Este principio antepone sus derechos, les otorga un lugar preferente, cuando se
encuentran en conflicto con otros derechos, que pueden ser los de las personas
adultas. Otro de los principios muy importantes es el de la proteccion integral de todos
los derechos, sin existir diferentes categorias, o sin prevalecer un derecho sobre otro,

ya que no es posible ejercer un derecho en ausencia de los demés.*

Adicionalmente debe tratarse estos asuntos sin discriminacion, de forma
descentralizada y permitiendo la participacion de los menores en los asuntos de su
competencia; se debe dar mayor proteccion para los derechos de los nifios, darseles
una igual o mejor consideracion que otros derechos que se encuentren en colisién con

estos.®

Se establece un tratamiento diferente para dos situaciones: Para la de un menor
gue infrinja la ley, y para la de menores en estado de abandono y en situacién de
riesgo, a diferencia de la doctrina de la situacion irregular, que le otorgaba el mismo
tratamiento a estas dos situaciones totalmente distintas. Se establece diferentes grados
de responsabilidad para el nifio infractor de la ley penal, dependiendo de la gravedad
del hecho, de su edad, de la situacién social, del grado de madurez, grado de

comprension del hecho, entre otras consideraciones a tomarse en cuenta®, es decir, se

zszr. Op. cit., DIAZ Lina, p. 285.

Id.

SICfr. Ibid., pp. 285, 286.

% Cfr. PEREZ MANRIQUE Ricardo, Op. cit., pp. 609, 610.

% Cfr. Ibid., p. 610.

3cfr. CALDERON Javier, De la doctrina de la situacion irregular, a la doctrina de la proteccion integral: La hegemonia del interés
superior del nifio, http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/11/de-la-doctrina-de-la-situacin-irregular.html, p., acceso: 19 de
octubre de 2011. 12:45.
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eliminan las internaciones no vinculadas a la comisién de delitos o contravenciones por
parte de los menores y se da el reconocimiento explicito de que la internacién, o

ubicacién institucional, son verdaderas formas de privacion de libertad.*

Se establecio que la pena privativa de libertad deberia ser una medida de dltima
ratio, es decir, la excepcion, si es que no hubiera otra alternativa, y que el plazo de

condena sea el menor posible.*®

La intervencion punitiva del estado se limita a lo necesario, se amplian las
opciones en cuanto a medidas alternativas a la privacion de libertad, se establecen

limites a la edad penal para delimitar el &mbito de la accién de justicia de menores.*’

Ricardo Pérez sefiala que a partir de este enfoque se sacan dos puntos
importantes: el primero es que la Convencion de los Derechos del Nifio modifica la
concepcion de la relacion de los derechos del nifio en relacién a los derechos de las
personas adultas, y comprende a éstas como obligados a la proteccion de los derechos

del nifilo, como corresponsables, a la familia, a la sociedad y al estado.®®

Indica Pérez que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinién
Consultiva 17/2002, ha sefialado en su art. 91 que: “El Estado tiene el deber de adoptar

las medidas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio.”>*

En referencia a la intervencion estatal: “Solamente se justifica para restituir

derechos amenazados o vulnerados o como reaccion a la violacion de la ley penal.”*

El principio de legalidad es fundamental en cualquier intervencion por parte del
estado, su actuacion debe estar siempre fundamentada en las leyes, sobre todo en
derecho penal, y la persona procesada debe contar con las garantias del debido
proceso. En el caso de los nifios, por encontrarse en una condicion especial, el ejercicio

de los derechos procesales conlleva la adopcién de determinadas medidas, para el

*MENDEZ GARCIA Emilio, Op. cit. p. 55.

% Cfr. CALDERON Javier. Op. cit.

¥ HALL Ana, Op. cit., p.233.

% Cfr. PEREZ MANRIQUE Ricardo, Op. cit., p. 610.
% Cfr. Ibid., pp.610, 611.

0 Cfr. Ibid. p. 611
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gozo efectivo de sus derechos y garantias,** como por ejemplo la garantia de reserva,

descrita en el articulo 317 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia.

Una caracteristica importante es que en esta doctrina no es posible alejar al nifio
de su entorno familiar por motivos de pobreza, por lo que el estado es corresponsable y
tiene una obligacion solidaria con las familias de escasos recursos econdmicos, que no

puedan proveer todo lo necesario para el menor.*

En muchas legislaciones, que fueron las mas avanzadas en América Latina
cuando se instaurdé este pensamiento, era indispensable la obligatoriedad de la
presencia de un abogado para precautelar los interese del menor en cualquier litigio en
el que este se halle inmerso y se otorga también una funcion muy relevante de
contrapeso al Ministerio Publico.”En el primer Codigo de Menores Ecuatoriano que tuvo
influencia de esta doctrina, publicado por ley nimero 170, en el Registro Oficial nUmero
995, del 7 de agosto de 1992, en el gobierno de Rodrigo Borja Cevallos, en su articulo
170 otorga el derecho a la asistencia legal al menor, sefiala: “Los menores tendran
derecho a ser asistidos durante todo el proceso por un abogado”, aunque no existe
disposicién acerca de la investigacion que deberia realizar el Ministerio Publico o como
es denominado actualmente, Fiscalia, sino que los datos para el juicio los
proporcionaban los informes de la policia y de losCentros de Recepcion Temporal de
Menores, centros a los que conducia la policia a los menores que fueren detenidos por
ellos en caso de delito flagrante o por orden escrita del Tribunal de Menores, con lo que
los jueces, después de escuchar a las partes, y respetando las garantias del debido
proceso, tomaban una decisién y aplicaban la correspondiente medida de reintegracién
de caracter socioeducativo, esto fundamentado en los articulos 166, 172, 175y 184, del

mencionado Cédigo.

1.3. Atencién alos menores infractores en el Ecuador en el Derecho Penal

4L Cfr. 1d.

2 Cfr. CALDERON Javier, De la doctrina de la situacion irregular, a la doctrina de la proteccion integral: La hegemonia del interés
superior del nifio, http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/11/de-la-doctrina-de-la-situacin-irregular.html, p., acceso: 19 de
octubre de 2011, 14:19.

“3Cfr. MENDEZ GARCIA Emilio, Op. cit. p. 54.
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En el marco de la legislacion internacional existen varios tratados que estipulan
normas especificamente para tratar los temas de la nifiez y adolescencia en el ambito
de la responsabilidad penal y la proteccién de los mismos mediante la doctrina de la

proteccién integral.

Asi tenemos La Convencién sobre los Derechos del Nifio, (que constituye el
instrumento juridico mas importante, a pesar de no haber sido el primero en el tiempo,
por proporcionar un marco general de interpretacion para el resto de las normas)*, La
Declaracion de los Derechos del Nifio, Las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), Las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing),

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad.

También tratan sobre estos temas, aunque no son legislacion especializada en
nifiez y adolescencia tenemos La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, El
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, El Pacto Internacional de los

Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

En la legislacion nacional la Constitucion del Ecuador del 2008, contiene
disposiciones genéricas referentes a los menores de edad, el tema de menores
infractores esta regulado en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. Se dio un proyecto
de Cdédigo Penal Integral, en el que se pretendia incluir el tratamiento de los menores
infractores, la propuesta no prosperé y se pretende realiza reformas al Cédigo de la

Nifiez y Adolescencia en el tema penal de menores.*
1.3.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracién de los Derechos Humanos es de aplicacion general para todas
las personas independientemente de su edad o condicion, en lo que respecta al tema
del proceso penal tenemos los articulos 8, 9, 10 y 11, los cuales sefialan
respectivamente que se tiene derecho a un recurso ante los tribunales, a no ser
detenido arbitraria e ilegalmente, el derecho a ser oido por un tribunal independiente e
imparcial, la presuncién de inocencia hasta que se demuestre su culpabilidad, a un

juicio con todas las garantias y que nadie sea condenado por actos u omisiones que al

44 -

Cfr. Ibid. p. 56.
“SCfr., EL COMERCIO, El informe para el primer debate del Cédigo Penal con reparos, http://www.elcomercio.com/politica/informe-
debate-Codigo-Penal-reparos_0_708529300.html, acceso: 06 de junio de 2012, 11:14 am.

13



momento de cometerse no estuvieran tipificados como delito y que no se ponga pena

mayor de la que hubiere al momento de la comision del mismo.

En lo que respecta a disposiciones especificas acerca de menores el articulo 25,

numeral 2 sefiala que los mismos tienen derecho a asistencia y cuidados especiales.
1.3.2. La Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencion es importante, porque marca el inicio de la Doctrina de la
Proteccion Integral del Menor. Primeramente delimita qué se entiende por nifio, y sefiala
en su articulo 1 que nifio es todo ser humano menor de 18 afios de edad, a menos que
en la legislacion correspondiente a cada pais se haya sefialado que se alcanza la

mayoria de edad en una edad diferente.

Su articulo 3 indica que en toda decision a ser tomada por cualquier autoridad lo

primordial sera lo concerniente al interés superior del nifio.

El art. 9 se sefiala que el menor no debe ser separado de sus padres, salvo que
sea en consideracion al interés superior del mismo, y en caso de que sea separado de
sus padres se debe velar por el derecho a que no pierda contacto y relaciones
personales con ellos, salvo que la pérdida del contacto sea necesario para el interés

superior del nifio.

Indica el art. 18 que ambos, padre y madre, tienen la obligacion de velar por la
crianza y el desarrollo del nifio, tomando en cuenta su interés superior. El art. 20 inciso
1 sefiala la responsabilidad del estado respecto a brindar proteccion y asistencia a los

menores que han sido separados de sus padres.

.Otro articulo importante en lo que concierne a este trabajo es el art. 37 en sus
literales a, b, ¢ y d, que indican que ningln menor puede ser sometido a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, ni se les pondra pena de cadena perpetua sin posibilidad de
excarcelacion, ni pena de muerte, que ningun nifio debe ser privado de su libertad de
forma arbitraria o ilegal, que la privacion de libertad debe ser por el menor tiempo
posible y utilizada como ultimo recurso. Indica que los menores privados de la libertad
deben ser tratados con respeto y lo que corresponda a la dignidad personal de ellos,

tienen derecho a tener contacto con las personas que necesiten, familiares, amigos y
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otras, a menos que sea perjudicial para su interés superior; tienen el derecho a

impugnar la decision de privacion de libertad.

El art. 40 en sus numerales 1,2 y 3, y sus correspondiente literales, indican que
todo menor de quién se alegue que ha infringido disposiciones penales o sea declarado
culpable, tiene derecho a un trato acorde con la dignidad personal, que se promueva en
él la idea de respeto por los derechos humanos de las demas personas y que asuma la
idea de ser un ente Util para la sociedad. Para ello el estado parte debe garantizar que
no se alegue que un menor ha cometido una infracciobn penal o que se lo declare

culpable, cuando el acto realizado por el menor no estaba tipificado como infraccién.

Se debe garantizar la presuncion de inocencia de un menor que sea acusado de
infringir una ley penal, hasta que se pruebe lo contrario, debe ser informado de los
cargos que se le atribuyen y garantizarsele el derecho a la defensa. La causa debe ser
tratada con celeridad, por 6rgano competente, independiente e imparcial. No seréa
obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, se indica el derecho a la revisién
de la sentencia en la que lo ha declarado culpable conforme a la ley de cada estado
parte.

Es obligacion de los estados preocuparse por generar leyes, procedimientos,
autoridades, instituciones especificas, que traten asuntos de menores infractores, se
deberéa especificar en las mismas la edad minima en la que se presume que un menor
no tiene capacidad para infringir la ley penal, la adopcion de medidas para tratar a los
menores que no requieran de procedimientos judiciales y prever las medidas
alternativas a la privacion de libertad, las mismas que se aplicardn con prelacion a la

privativa de libertad siempre que sea posible.
1.3.3. La Declaracién sobre los Derechos del Nifio

La Declaracion sobre los Derechos del Nifio en el predmbulo reconoce la
necesidad del menor de asistencia y cuidados especiales dada su falta de madurez

fisica y mental, y proteccion legal.

El principio numero 6 indica el ambiente familiar y armonioso en el que debe
desarrollarse el menor, la responsabilidad de sus padres en la crianza para su buen
desarrollo fisico, mental y emocional, el deber de no separar al nifio de corta edad de su

madre, a menos que las circunstancias lo ameriten, la responsabilidad del estado y la
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sociedad en la formacion y cuidado de los menores de escasos recursos o que
carezcan de familia. Esto es, como se sefiala en la doctrina de la Proteccion Integral,
corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el estado en la crianza y buen desarrollo

de los menores.

El principio nimero 7 indica que deben atender al principio del interés superior
del nifo, todos aquellos que tienen la responsabilidad de velar por el bienestar del

menaor.

1.3.4. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia

(Directrices del Riad)

Las postulados principales en el tema de prevenciéon de la delincuencia juvenil
los encontramos en las Directrices de Riad, en las que se indica que el tema de la
delincuencia juvenil es un problema que puede ser paleado cambiando la situaciéon de la
base social, es decir, que mediante, podria ser, politicas de estado, se pueda asegurar
a los menores un bienestar social durante todas las fases de su desarrollo, para que el
menor tenga un correcto desarrollo fisico, mental, psicoldgico y de esta manera poder
reducir el indice de delincuencia juvenil, porque como todos sabemos una mala
condicion social de las personas, en este caso de los menores, es lo que conduce en su
mayor parte a la delincuencia. “La justicia social es la base de la prevencion™®. Se trata de
promover los derechos humanos, su eficaz cumplimiento, esto lo encontramos en el
articulo 2 en el que se indica que se debe procurar un desarrollo armonioso de los nifios

desde su primera infancia.

Se considera a los menores como sujetos plenos de derecho, se indica en el

articulo 2 que “los jovenes... no deben ser considerados como meros objetos de socializacién y control.”

Las Directrices del Riad se habla también del papel importante que juega la
familia en el dmbito de la socializacién de los menores, de inculcacion de valores,
procurando que los menores se desarrollen el en seno de la familia y cuando ésta no
tuviere posibilidades, el estado debera prestar la ayuda necesaria, esto se encuentra
dispuesto en los articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15, que también hablan del papel que
deben jugar los medios de informacion en la difusion de informacion util y adecuada

para los menores.

%6 CAPPELAERE Geert, Estudio Introductorio de las Directrices del Riad, http://www.iin.oea.org/cad_RIAD.pdf, acceso: 06 de junio
de 2012, 12:23.
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Se limita el concepto de delincuencia juvenil solamente a la violacién de normas
del derecho penal por parte de los mismos. Hay una “separacién, al menos, parcial entre
medidas de prevencién y comportamientos delictivos.””, esto se encuentra en el articulo 5 que
indica que no se debe penalizar a los menores por una conducta que no causa dafio a
si mismo o a sus semejantes, y ademas sefiala la importancia de proteger el bienestar,

el desarrollo de los jovenes, dandoles las debidas oportunidades para ello.

Otro punto importante es que se debe acudir s6lo en Ultima instancia a los
organismos de control social, es decir a la aplicaciéon de la justicia penal mediante los
organos especializados en este ambito en nifiez y adolescencia,es decir, lo primordial
es la prevencién de la delincuencia juvenil mediante acciones conjuntas de toda la
sociedad y el estado, y en ultima ratiola intervencién de la justicia penal, esto lo
encontramos en el articulo 6, y se habla de lo que debe comprender un plan general de

prevencion en el articulo 9.

El articulo 46 prescribe que solamente puede recluirse a jévenes como ultimo
recurso y por el tempo minimo necesario. Otros articulos importantes son los referentes
a que ningun niflo puede ser objeto de castigos severos o degradantes, que es el

articulo 54 y la disposicion que dice que “deberan promulgarse leyes que garanticen que ningin
acto que no sea considerado delito y no sea sancionado cuando lo comete un adulto, se considere delito, ni

sea objeto de sancién cuando es cometido por un joven”,descrita en el articulo 56. Esto es
importante en el sentido de precautelar que ocurra, como en épocas anteriores a la
aparicion de la doctrina de la proteccién integral, el otorgamiento de amplias facultades
a los jueces para disponer, de manera arbitraria, inclusive de menores de escasos
recursos econémicos que no habian cometido delito alguno, y sin otro requisito mas que
la sola pobreza, o por supuestamente denotar peligrosidad, como motivo para alejarlos
de sus hogares y recluirlos en centros, atentando contra sus derechos, como por
ejemplo lo sefiala la disposicion 99 del Cédigo de Menores del Ecuador de 1976 en la

que dice que “Se entiende por conducta irregular de un menor aquella que sin constituir delito o
contravencién denote peligrosidad y que, por consiguiente, requiera la intervencion del estado para la

readaptacion del menor’y el art 101 da la facultad al juez de internar al joven segun el caso y

“Id.
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la peligrosidad, en lo que claramente se puede apreciar la aplicacion del derecho penal

de autor.”®

1.3.5. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la

Justicia de Menores (Reglas de Beijing)

Las Reglas de Beijing sefiala la importancia de que la justicia de menores sea
parte integrante del desarrollo de un pais y que se aplique sobre la base de la justicia
social, esto se lo indica en la disposicion 1.4 de las Reglas de Beijing. Sefialan estas
reglas la importancia del principio de proporcionalidad de la medida que se tome
respecto al menor, tomando en cuenta la circunstancia y el delito por él cometido, esto

en la disposicion 5.1.

En las disposiciones 6, 6.1, 6.2, y 6.3, se habla de que a pesar de existir
facultades discrecionales, dada la amplitud de medidas disponibles, se garantizara la
debida competencia en todas las etapas de los juicios y en los diferentes niveles de

administracion de justicia, para la aplicacion de dichas medidas.

La disposicion 7.1 sefiala la importancia del respeto a las garantias basicas de
todo proceso, como la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado, el derecho a
guardar silencio, el derecho a asesorarse, a la presencia de sus padres o tutores, a la

confrontacion con testigos, a interrogarlos, el derecho de apelacion.

En lo que respecta a la aplicacién de la prisiébn preventiva la disposicion 13.1
indica que sera por el menor tiempo posible y utilizada como dltimo recurso. Prescribe la

disposicién 13.2 que se preferiran las medidas sustitutivas a la prision preventiva.

Las disposiciones 13.3, 13.4, 13.5, sefialan que los menores que se encuentren
en prisién preventiva gozardn de derechos y garantias, que estaran separados de los
adultos, de la misma manera que si son recluidos en centros, y recibiran los cuidados y

proteccién necesarios.

“8E| derecho penal de autor es el conjunto de teorfas que conciben al delito como el signo o sintoma de una inferioridad moral,
biolégica o psicolégica. El delito para ellos es un lente que permite ver algo en lo que se deposita el desvalor, y que se halla en
una caracteristica del autor. Para ellos la esencia del delito radica en una caracteristica del autor, que explica la pena. Para ellos el
delito es sintoma de un estado del autor, siempre inferior al resto de personas consideradas normales. En: ZAFFARONI Eugenio,
Derecho Penal Parte General, Ed. EDIAR, ed. Segunda, Buenos Aires, 2002, pp. 65, 66.
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La disposicion 15.1 habla de la obligatoriedad de que el menor cuente con
asistencia juridica durante todo el proceso, inclusive la asistencia gratuita cuando esta

prevista en el pais de que se trate.

La disposiciéon 17 en sus literales a, b y ¢, indica los principios que deben ser
aplicados al momento de sentenciar: proporcionalidad de la infracciobn y la pena,
tomando en cuenta las circunstancias, la personalidad del menor, la gravedad del delito,
las necesidades del menor y de la sociedad. La restriccion de la libertad debe ser el
menor tiempo posible y solo se la impondra en delitos graves o reincidencia en delitos

graves.

Las disposiciones 17. 2 y 17.3 indican respectivamente que los delitos cometidos
por menores jamas serdn sentenciados con pena de muerte y que tampoco seran

sancionados con penas corporales.

La disposicion 18.2 sefiala que los menores no pueden ser privados de la
vigilancia de sus padres a menos gue sea hecesario. La disposicién 19. 1 determina que
la privacion de libertad en el caso de los menores serd utilizada como ualtimo recurso y

por el menor tiempo posible.

Los objetivos del tratamiento de los menores en estos establecimientos se
encuentran en las disposiciones 26.1, 26.2, 26.3, 26.4, 26.5y 26.6, en las que se indica
gque la capacitacion y el tratamiento en estos centros busca el cuidado y la proteccion
del menor, asi como su capacitacion y formacion profesional para su posterior
reinsercion social. Los menores deben recibir servicios médicos, educativos,
psicologicos, que requieran para su desarrollo. Los menores que se encuentren en
establecimientos penitenciarios para adultos, deben estar separados de ellos. Debe
haber equidad de trato entre mujeres menores y varones menores delincuentes, y es su
derecho tener contacto con sus padres o tutores, y se debe asegurar que tengan una
educaciéon que se encuentre al mismo nivel que los menores que no se encuentran en

€s0s centros.

La disposicién 28.1, prescribe que se debe permitir la libertad condicional del

menor en la mayor medida posible.

1.3.6. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de la Libertad:
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En las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de la Libertad se sefiala la importancia de la excepcionalidad de la privacion de
libertad, el articulo 1 indica que el encarcelamiento debe usarse como ultimo recurso, y
el articulo 2 que la medida tomada debe ser por el periodo minimo necesario y limitarse

a casos excepcionales.

Es importante que los derechos de los menores sean respetados, aun cuando se
encuentren privados de la libertad, el articulo 12 prescribe que la privacion de libertad
debe darse en circunstancias y condiciones que garantices el respeto de sus derechos
humanos, haciéndoles participar en programas y actividades que ayuden al desarrollo
de su personalidad, de su conocimiento, y el art 13 dice que no se les puedes negar por
su condicién de privacion de libertad derecho alguno que sea compatible con esta
situacion. El articulo 14 sefiala la importancia del respeto al principio de legalidad

cuando se proceda a la privacién de libertad.

En el art 17 se encuentra la presuncion de inocencia, que quiere decir respecto a
los menores en este caso, aunque para los adultos opera la misma disposicion, que se
los presumira inocentes hasta que se demuestre lo contrario y que en lo posible deben
preferirse las medidas sustitutorias a la privacién de libertad, adicionalmente debe
tratarse el asunto con celeridad y haber separacién de los menores en espera de juicio,
de los declarados culpables. Sefiala el articulo 18 que los menores tienen derecho al
asesoramiento juridico, a comunicarse con sus asesores, a que esas comunicaciones
sean confidenciales.Debe darseles la oportunidad de realizar un trabajo remunerado y
de proseguir con sus estudios o capacitacion, a que pueden tener material para

entretenimiento no afecte a los intereses de administracion de justicia.

En lo que se refiere al expediente de los menores el articulo 19 indica que debe
ser confidencial, que solo personas autorizadas pueden tener acceso a él, que el menor
tiene derecho a impugnar lo que conste en el documento, y que una vez que el menor
concluya con el tiempo de privacion de libertad, el expediente debe ser cerrado y
posteriormente destruido y el articulo 20, que ningliin menor puede ser admitido en un

centro de privacion de libertad sin orden de autoridad competente.

El articulo 30 sefala que admitido el menor se realizara un informe psicolégico y
social de sus condiciones para determinar el tratamiento,el articulo 29 que debe estar

separado el menor de los adultos a menos que sean sus familiares, el articulo 30 que se
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deben crear centros de detencidn abiertos para menores, esto quiere decir centros

donde las medidas de seguridad sean escasas o nulas.

En lo que respecta al medio fisico y al alojamiento los articulos 31, 32, 34, 35y
37, indican las condiciones que debe tener un menor internado, estas son: contar con
servicios e higiene compatibles con la dignidad humana, que la infraestructura responda
al fin de la rehabilitacién social, deben tener instalaciones sanitarias, permitirles la

posesion de cosas personales y disponer de alimentacion adecuada para ellos.

En cuanto a la educacién, formacioén profesional, trabajo, los articulos 38, 39,
41,42, 45, y 46 indica que todo menor en edad de escolaridad obligatoria tiene derecho
a recibir educacion, y que se debe apoyar, alentar a los menores que pasaron de esta
edad a proseguir con su formacion profesional.Los centros de privacion de libertad
deben facilitar el acceso de los menores a la biblioteca, ya que esto es importante en su
desarrollo moral e intelectual y debe darseles la posibilidad de un trabajo remunerado

gue aporte a su formacion profesional.

El articulo 47 prescribe el derecho de los menores a realizar actividades
recreativas y ejercicio fisico, esto es parte del desarrollo integral de un ser humano,el
articulo 48, el respeto que debe darse al credo religioso de los menores y permitirles sus
practicas en lo referente a eso, el articulo 55, el uso de los farmacos en los menores, e
indica que no pueden ser ellos personas en los que se experimente el uso de estas
substancias y que tampoco se pueden utilizar en ellos para obtener ninguna clase de
informacion, puede autorizarse su utilizacion por un médico, previo aviso y con
consentimiento del menor en caso de ser necesario por alguna enfermedad, y el articulo

56 que los familiares deben estar al tanto de la situacion de salud del menor.

Los articulos 59, 60, 61 y 62 nos indican el derecho que tiene el menor a la
comunicacion con las personas del exterior, amigos, familiares, abogado defensor y
otras personas, el derecho que tiene a salir de esos centros para realizar visitas, con
fines educativos, profesionales, u otros importantes para él. El tiempo que el menor se
encuentre fuera del establecimiento también es computado como tiempo parte de la
condena. El menor tiene derecho a visitas regulares, a comunicarse via telefénica, a

estar informado de los acontecimientos por via de los medios de comunicacion.
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Los articulos 63 y 64 indican la excepcionalidad del uso de la fuerza o coercion,
solamente es permitida cuando no haya funcionado ningun otro medio de control y solo
los que estén de manera taxativa escritos en una ley o reglamento. Los medios
coercitivos que se utilicen no deben generar degradacion ni humillacion y solo deben

utilizarse el tiempo que sea necesario.

El articulo 67 prohibe toda medida disciplinaria que implique tratos crueles,
inhumanos o degradantes, no se pueden aplicar medidas que comprometan la salud
fisica y mental del menor. No se puede sancionar a un menor mas de una vez por la

misma infraccién disciplinaria.

El articulo 68 indica que debe estar escrita en la ley o reglamentos la conducta
gue implique una infraccion disciplinaria, asi como su sancion, la autoridad competente
para aplicarla y la autoridad competente que conozca de la apelacion. Se aplica aqui el
principio de legalidad, ningin menor puede ser sancionado por una conducta que no
esté escrita en ley o reglamento como infraccion, esta disposicion se encuentra en el
articulo 70, en el que se sefiala también el derecho del menor a ser informado de la

infraccion de la que se le acusa y el derecho a la defensa.

El articulo 76 indica el derecho del menor a dirigir a la administracion central de
los establecimientos para menores o0 a la autoridad judicial cualquier peticién o quejay a
que esta sea atendida,el articulo 79, que los menores tienen derecho a hacer uso de las
medidas que los ayuden a reintegrarse a la sociedad una vez puestos en libertad,el
articulo 87, los deberes que tiene el personal que trabaja en los centros de menores en
lo que concierne al respeto de los derechos humanos, a no permitir ningun trato que
implique tortura, trato cruel, inhumano o degradante, a respetar el espacio de intimidad

personal de cada menor y a proteger la salud fisica y mental de los menores.
1.3.7. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

En este pacto también se encuentran disposiciones especificas respecto a los
menores de edad. El articulo 6 numeral 5 indica la prohibicion de aplicar la pena de
muerte a los menores de 18 afios de edad; el articulo 10 numeral 2, literal b, que los
menores procesados deben estar separados de los adultos y que los tribunales ante los

cuales sean procesados deben actuar con la mayor celeridad posible; adicionalmente,
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en el mismo articulo, en su numeral 3, que los menores delincuentes deben estar

separados de los adultos y otorgarseles un tratamiento acorde a su edad y condicion.

El articulo 14 numeral 4 sefiala que se debe tomar en cuenta la circunstancia de
ser menor de edad para el respectivo procesamiento y la importancia de impulsar su
readaptacion social, y el articulo 24, el derecho que tiene todo nifio, sin discriminacién
alguna, a las medidas de proteccién que las personas menores de edad necesitan,

conferidas por parte de la familia, sociedad y el estado.
1.3.8. Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En este pacto el articulo 10 numeral 3 prescribe que se deben adoptar medidas
de proteccion y asistencia a todos los menores sin discriminaciéon alguna y que se debe
otorgar la proteccién debida por parte del estado a los mismos por su condicién en

diferentes ambitos.
1.3.9. Constitucion del Ecuador 2008

En nuestra Constitucién el articulo 35 nos habla de los grupos de atencién
prioritaria, entre los que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes. El articulo 44
indica que el Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, que aseguraran el ejercicio pleno
de sus derechos; que se debe atender preeminentemente al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas; que las nifas,
nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, que esel proceso de
crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de

afectividad y seguridad.

El articulo 45 prescribe que las nifias, nifilos y adolescentes gozaran de los
derechos comunes de todo ser humano y ademas los especificos de su edad. Y el
articulo 46 indica las medidas que tomara el estado para el efectivo cumplimiento de

sus derechos.

El articulo 175 sefiala que las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una
legislacién y a una administracion de justicia especializada, asi como a operadores de

justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de
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proteccion integral. La administracion de justicia especializada dividira la competencia

en proteccion de derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores.

1.3.10. Cddigo de la Nifiez y Adolescencia

En el articulo 11 se describe lo que comprende el interés superior del nifio, que
es el principio dirigido a satisfacer el ejercicio de los derechos de los menores, e indica
gue toda autoridad administrativa, judicial, de instituciones publicas y privadas tiene el
deber de que sus decisiones estén encaminadas de igual manera a este fin, para ello

debe haber un equilibrio de derechos y deberes de los menores.

En el articulo 15 se sefiala que los menores de edad son sujetos de derechos y
garantias, y que por ello gozan de las leyes que son favorables para todas las personas

y de las que son especificas de su edad.

El articulo 255 establece que la Administracién de Justicia Especializada de la
Nifiez y Adolescencia, que esta conformada por los Juzgados de la Nifiez y
Adolescencia, es parte integrante de la Funcién Judicial y, como consta en el articulo
262, ellos conocen y resuelven las causas relativas a la responsabilidad de los menores
infractores. En los cantones en donde no haya estos jueces especializados en nifiez y
adolescencia conocera el juez de lo penal. El articulo 257 esta comprendido por las
garantias del debido proceso, dice que, las personas tramitadas conforme a este cédigo
tienen garantizado el derecho a la defensa, a la contradiccién, a la impugnacion, a la

inmediacién, el derecho a ser oido y las demas garantias del debido proceso.

El articulo 305 indica la inimputabilidad de los menores infractores, por lo que no
pueden ser juzgados por jueces penales ordinarios, ni se les puede aplicar sanciones
dispuestas en las leyes penales,el articulo 306, las medidas socioeducativas para
aplicar cuando se determine la responsabilidad de un menor,el articulo 307 la
inimputabilidad y exencién de responsabilidad de los nifios, por lo que no se los puede

aplicar ninguna medida socioeducativa, y tampoco pueden ser juzgados.

El articulo 308 determina el principio de legalidad, los menores no podran ser
juzgados por actos por actos que no estén tipificados como ley penal al momento de la

comision del acto y de acuerdo con el procedimiento previsto en el cédigo,y el articulo
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309, que el en el proceso de juzgamiento se debe determinar el grado de
responsabilidad del menor infractor, mediante la investigacion del acto cometido, de su
persona y del medio social en el que se desenvuelve, para que el juez determine la

medida socioeducativa mas adecuada para promover su reintegracion a la sociedad.

Los articulos 311, 312, 313, 314, 315, 316, 317, 318, 319, 320, 321 y 322
sefialan, respectivamente, los derechos y garantias de los menores al ser procesados,
gue son la presuncién de inocencia, el derecho a ser informado en su idioma nativo de
los motivos por lo que se le detuvieron y el derecho a guardar silencio, a solicitar la
presencia de un abogado y a comunicarse con sus familiares, el derecho a la defensa
durante todo el proceso, el derecho a ser oido y a interrogar, a que se trate su caso con
celeridad procesal, a ser instruido en sus actuaciones procesales, a tener garantia de
reserva, es decir que la causa del menor se tramitara reservadamente y a que se
respete su vida privada e intimidad.Se le reconocen todas la garantias del debido
proceso e impugnacién, se le garantiza la proporcionalidad entre la infraccion cometida
y la medida socioeducativa a aplicar, el derecho a no ser juzgado mas de una vez por la
misma causa, a que la privacién de libertad sea una medida excepcional, utilizada como
altimo recurso, y a que estén separados los menores infractores de las personas

adultas.

CAPITULO I

CONFIGURACION DEL DELITO Y ESPECIAL REFERENCIA AL MENOR DE EDAD

Para la imposicidon de una pena, es necesario que concurran cuatro elementos:

la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.*
2.1. La Conducta
Es el proceder humano voluntario que puede ser socialmente relevante o

irrelevante, y aquella conducta que tiene relevancia juridico penal, es la que se estudia

en este apartado.®

“°Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA Luis, Criminalidad de Menores, Ed. Porriia, México DF, primera edicién, 1987, p. 320.

Cfr. Id.
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El comportamiento de las personas en el diario vivir puede generar resultados,
modificaciones materiales externas o ciertos eventos. Entre el comportamiento y el
resultado debe existir un nexo de causalidad, éste debe haber sido ocasionado por
aquel. La conducta puede consistir en una accién u omision, que debe ser un
comportamiento voluntario, ya que si no lo fuera, por inhabilitacion psiquica o fisica, no
hubiera conducta y por lo tanto el sujeto no seria responsable, se daria una exclusion de
su responsabilidad.® El codigo penal vigente sefiala en su articulo 32: “Nadie puede ser
reprimido por un acto previsto en la ley como infraccion, si no lo hubiere cometido con

libertad y consciencia”®

En referencia a los menores de edad, es claro que realizan conductas

voluntarias de accién o de omision. >

2.2.Latipicidad

La tipicidad se refiere a que el hecho cometido por el agente debe estar descrito

en la ley penal, esto acorde al principio, nullumcrime sine lege, no hay crimen sin ley.*

En palabras de Rodriguez Manzanera, “La tipicidad es la adecuacion de la conducta a un
tipo legal, es decir la correspondencia de la conducta del sujeto con una conducta descrita por la ley.”®

En lo que se refiere a los menores de edad, su conducta efectivamente puede
encuadrarse en la conducta descrita por la ley, y si se da algun caso en el que la
conducta no se enmarca dentro de la descripcion legal, estamos en un caso de

atipicidad®.*’

SICHr. 1d.
*230n causas de exclusién de responsabilidad las causas de inimputabilidad, y son: a) La falta de desarrollo mental: Minoria de
edad (respecto a este enumerado no estamos de acuerdo en que el menor carezca de desarrollo mental y tampoco que su
responsabilidad quede excluida, los menores de edad son inimputables, no en el sentido de irresponsabilidad, sino de que no
ingresan en la esfera del derecho penal de adultos, por lo que tienen una inimputabilidad sui-géneris) y sordomudez, b)La falta de
salud mental c) Trastorno mental transitorio: Embriaguez, que solo es atenuante en algunos cédigos, fiebre y dolor. Estas son las
causas de inimputabilidad en especie sefialadas por Jiménez de Azua. En: JIMENEZ DE AZUA, La Ley y el Delito, Ed.
Sudamericana, edicion novena, Buenos Aires, 1979, p.339. Las causas de inimputabilidad previstas en el Coédigo Penal del
Ecuador son: a) Enfermedad que afecte su estado mental de manera que imposibilite a la persona de querer y entender b)
Embriaguez o intoxicacién con sustancias estupefacientes o psicotrépicas derivadas de caso fortuito o fuerza mayor, c) La
Sordomudez, siempre que se comprobare gque tal persona actud sin conciencia ni voluntad, d) La minoria de edad, pero no exime
de responsabilidad, se los considera inimputables en el sentido de que no ingresan al ambito del derecho penal de adultos, pero su
responsabilidad es regulada mediante el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
%3 Cfr., RODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit. p. 320.
% Cfr. MUNOZ CONDE FRANCISCO,Teoria General del Delito, Ed. Temis S.A., Santa Fe de Bogota, segunda edicién, 1999,
.32.
ESRODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit., p. 321.
*La atipicidad es la falta de adecuacién de la conducta al tipo penal. Jiménez de Azla sostiene que en dos supuestos existe
ausencia de tipicidad: a) Cuando no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descritos en el Cadigo Penal o
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2.3. La antijuridicidad

Actla antijuridicamente quien sin estar autorizado, incurre en un tipo juridico

penal y lesiona un bien juridico penalmente protegido.®®

"% 0 sea “la contradiccion de la realizacion

» 60

La antijuridicidad significa “contradiccion con el derecho
del tipo de una norma prohibitiva con el ordenamiento juridico en su conjunto

Ocurre la antijuridicidad en el caso de que no existan causas de justificacion®.®

en las leyes penales, y puesto que son varias las relaciones y elementos de los tipos, distintas son también las hipétesis que
pueden concebirse, b) Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta con caracteristica
antijuridica. Eduardo Lopez nos enumera los casos en los que se produce la atipicidad: a) Ausencia de tipo, b)Ausencia de la
calidad exigida por la ley en cuanto a sujeto activo y pasivo c) Ausencia del objeto material o del objeto juridico d)Ausencia de
referencias temporales o espaciales requeridas por el tipo, €) Falta de medios omisivos especificamente sefialados por la ley,
f)Falta de elementos del injusto legalmente exigidos, f) Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial. En: LOPEZ Eduardo,
Teoria del Delito, Ed. Porrta, ed. Quinta México, 1998, pp. 140, 141, 145.

*'Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit., p. 321.

%8 Cfr. MUNOZ CONDE Francisco, Op. cit., p. 99.

®JESCHECK Hans- Heinrich, En: RODRIGUEZ MANZANERA Luis, Op. cit., p. 321.

®WELSEL Hans, En: RODRIGUEZ MANZANERA Luis, Id.

®'Son causas de justificacion las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo legal, son
aquellos actos u omisiones que tienen aspecto de delito, de figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser
antijuridicos, de contrarios al derecho. Constituyen las causas de justificacion, actos realizados conforme a derecho. En: JIMENEZ
DE AZUA, Op. cit. p. 284. Cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad, podemos decir, que no hay
delito, por la existencia de una causas de justificacion, el individuo ha actuado de una determinada manera si el animo de
transgredir el ordenamiento juridico. El agente obra con voluntad consciente, en condiciones normales de imputabilidad, pero su
conducta no sera delictiva por ser justa, conforme a derecho, estas causas de justificacion configuran hechos externos. Las causas
de justificacion son aquellas en las que una conducta normalmente prohibida por la ley penal, no constituira delito por la existencia
de una norma que la autoriza. Dogmaticamente las causas de justificacién son: A) Ejercicio de un Derecho: En principio, ejercen
sus derechos todos los que realizan conductas que no estan prohibidas, pero, en determinadas circunstancias los cédigos
autorizan a los particulares, derechos que s6lo pueden ejercer en determinadas ocasiones, ya sea para proteger los bienes
juridicos tutelados o para ayudarlo en sus funciones policiacas, con respecto a la imposibilidad de cubrir todos los lugares al mismo
tiempo, ante la transgresion de las leyes, asi mismo, a algunos funcionarios les otorga determinados derechos para poder violentar
la esfera juridica de una persona, siempre y cuando ésta haya cometido un ilicito. Ej.: Funcionarios del Poder Judicial, cuyas
resoluciones pueden causar menoscabo a un derecho de un particular, también se puede aplicar esta causa de justificacion a los
deportes, por ejemplo en un deporte como el box, en el que se causan lesiones, siempre y cuando el deportista actie dentro de las
reglas de la competencia. Ej. En la ley ecuatoriana: Cédigo Penal art. 462 B) Legitima defensa: Para que se pueda dar esta causa
de justificacion, deben concurrir los siguientes requisitos: 1. Que sea un ataque o agresion a los intereses juridicamente protegidos
de quien se defiende, o a los de otra persona. No existe un acuerdo total en sobre cuales son todos esos bienes juridicos, pero si
hay unanimidad en la vida, integridad personal y libertad. 2. El ataque o agresion debe ser actual o inminente. 3. El ataque o la
agresion deben ser ilegitimos, contrarios al derecho, asi como el atacante no debe tener ningin fundamento juridico para la
agresion. Por lo que no cabe legitima defensa en contra de actos de fuerza legitimos de la autoridad. 4. La defensa debe ser
necesaria, es decir, se tienen que agotar todos los medios no violentos, para recurrir a la legitima defensa. 5. La agresion no debe
ser provocada por la actitud o la conducta del agredido. Ej. Cédigo Penal del Ecuador, art. 19 C) Estado de necesidad: Es una
causa de justificacion en la que se da violencia contra un bien juridico tutelado por el derecho, para salvaguardar otro bien juridico,
igualmente protegido por el derecho, de una situacion de peligro no provocada dolosa o culposamente por el agente. Para que se
de esta causa de justificacion deben concurrir los siguientes requisitos: 1. Debe existir un peligro que puede provenir de un tercero,
de un animal, o de la naturaleza. 2. El peligro debe ser real, es decir, debe tener una verdadera existencia. 3. Debe el peligro ser
grave e inminente, estimado como tal al que amenaza, al que esta por suceder o el que es inmediato. 4. No debe haber otro medio
aplicable y menos perjudicial. No opera esta causa de justificacion en personas que por su cargo tienen el deber legal de soportar
ciertos riesgos. Ej. Cédigo Penal del Ecuador, art. 24. Ej. C) Robo de indigente: En varias legislaciones se prevé como atenuante
el hambre y la miseria y en casi todos los cédigo se ha creado algin delito sobre la propiedad sumamente leve, ejemplo: el hurto
famélico, que algunos cédigos lo toman como causa eximente de responsabilidad. Ej. Art. 548 del Codigo Penal del Ecuador, en el
que se da la posibilidad de una pena leve para el hurto como lo es 1 mes. D) Aborto terapéutico. Ej. Codigo Penal, art. 447. E)
Cumplimiento de una obligacion: Existen determinadas personas como los funcionarios publicos, a los que se les dota de un
derecho para realizar actos concretos ordenados por la ley. Asi mismo en ocasiones la ley puede obligar a personas que no son
funcionarios, ni personas a las que les alcanza alguna obligacién o servicio, a realizar ciertos actos, para poder intervenir en la
esfera de otro o lesionar un interés ajeno con el fin de salvaguardar el orden juridico. Ej. El deber de denuncia o revelacion
impuesto a ciertos profesionales. Por ejemplo, cuando un médico o un abogado, tiene conocimiento de determinados hechos que
tienen la obligacion de denunciar, presentandose un conflicto de intereses, por un lado guardar el secreto que se le confié en
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En referencia al menor, su conducta también puede ser contraria a derecho, es
decir antijuridica. ®

2.4. El dolo y la culpa

Respecto de este tema existe una discusion acerca de la ubicacion del dolo y de
la culpa, unos autores los ubican dentro del tipo penaly otros los tomas como formas

que adopta la culpabilidad.

En esta investigacion, al ser el punto central, la referencia al menor, no se tratara
acerca del asusto anteriormente mencionado, sino de su concepto y la factibilidad de

gue el menor pueda actuar con dolo o culpa.

El dolo consiste en el conocimiento por parte del sujeto del tipo objetivo, la
intencién y voluntad “final” de producir el resultado tipico. **En otras palabras, el dolo es
la conciencia y voluntad de realizar el acto tipico, antijuridico.®*La culpa consiste en una

actuacion impudente, imperita, irreflexiva, negligente.®

Luis Rodriguez Manzanera es partidario de la ubicacion del dolo en el tipo penal,
por lo que sefala que de todas maneras, el menor puede conocer las circunstancias del
hecho tipico y querer o0 aceptar las consecuencias restringidas por la ley, y esto es mas

evidente aun con la ubicacién del dolo en el tipo penal.®’

ejercicio de su profesion, por otro, el interés publico, resolviéndose este conflicto a favor de lo mas valioso. Ej. Cédigo Penal del
Ecuador, Art. 284 y 293 F) Impedimento legitimo: Este supuesto se presenta cuando un sujeto teniendo la obligacion de actuar en
cumplimiento de una ley, no lo hace, con base fundada igualmente en la ley. Solo se refiere a las omisiones que contravienen la ley
penal, pero la ley penal formalmente expresa normas de punibilidad, cuyo cumplimiento corresponde a los funcionarios del estado,
encargados de la justicia penal, por lo que en principio solo estos funcionarios podrian incurrir en omisiones que contravengan la
ley penal. En este sentido, cabrian omisiones cometidas por peritos, testigos y defensores, entre otros, asi como el caso del
secreto profesional. Ej. Un funcionario que no ejecuta sus funciones porgue un superior le ha otorgado una licencia, al encontrarse
en causa que excepciona el cumplimiento de una obligaciéon. G) Obediencia debida: Conceptuada como tal cuando una persona
obedece a un superior legitimo en el orden jerarquico, aun cuando su mandato constituye un delito, el subordinado, autor material
de los hechos, se beneficia de esta eximente, dejando subsistente la sancién penal para el superior. Cabe sefialar que mucho
autores abogan por excluir esta causa de justificacion como eximente, porque obedeceria a un sistema de obediencia ciega a la
autoridad, o que se la coloque para casos especificos, adicionalmente porque el origen de este instituto se sitla en la época en el
que el principio de autoridad constituia la base de convivencia en la sociedad y en la actualidad rige en la mayoria de paises el
Estado de Derecho, en el que prima el imperio de la ley. En el Ecuador si existe esta eximente, Cédigo Penal. Art. 214. En: LOPEZ
Eduardo. Op. cit. pp.153, 156, 157, 158, 164, 165, 167, 169, 171, 172, 173, 174, 175.

®2Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA Luis, Ibid. p. 322.

3Cfr. Ibid. p. 323.

*iCtr. 1d.

®cfr. MUNOZ CONDE, Op. cit., p. 43.

% Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA Luis, Op. cit. p. 323.

7 Cfr. lbid. p. 322.
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Este mismo autor indica, para afianzar mas esta idea, que se puede ver que el
comportamiento de los menores también se adecua a tipos dolosos y también concurren
en ellos calificativos como la premeditacion, la alevosia, la traicion. Por estos motivos se
puede observar que existen casos en los que evidente e incuestionable la reflexion del
sujeto, en este caso menor de edad, por los actos preparatorios, la planeacion del delito,

creacion de estratagemas, adquisicion de armas, busqueda de complice, etc.®

Respecto de la culpa también se da en la actuacion de los menores®, por
ejemplo al conducir un auto y atropellar a una persona, o0 al manejar imprudentemente

un objeto corto punzante con el que puede ocasionar dafio a una persona.

2.5. Imputabilidad

2.5.1. Imputabilidad y minoria de edad en la doctrina cldsicay positivista

Estas dos corrientes han influido en las discusiones actuales doctrinales
respecto de la imputabilidad y culpabilidad, afirma Bustos Ramirez que las nociones de
imputabilidad se pueden sintetizar en dos: la clasica de Carrara a Welzel y la positivista

naturalista.”

La doctrina clasica, es la que mas adeptos ha tenido y la que ha sido mas
influyente en las teorias actuales acerca de la imputabilidad, esta doctrina tiene como

fundamento de la culpabilidad al libre albedrio.”La imputabilidad presupone inteligencia y

libertad moral de la persona que actiia.”"

La doctrina del positivismo criminolégico italiano era totalmente opuesta a la

visién de la doctrina cléasica en lo referente a la responsabilidad penal e imputabilidad.”

2.5.1.1. La Doctrina Clasica en lo referente a la Imputabilidad y Minoria de Edad

Penal

&8 Cfr. 1d.
& Cfr. 1d.

°Cfr. HALL Ana, Op. cit., p.93.

ICfr. Id.

"REYES ECHANQIA, La Imputabilidad. Ed. Universidad Externado de Colombia, ed. Primera, Bogota, 1976, p. 9.
8 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 93
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Esta doctrina fundamenta la responsabilidad penal o culpabilidad en la libertad
humana. Dentro de la doctrina clasica, existen varias corrientes de pensadores, con
diversos criterios acerca del tema, expondremos los mas influyentes respecto de la

responsabilidad y la minoria de edad penal.™

Carrara es uno de los més representativos doctrinarios de la Escuela Clasica
Italiana, para él la responsabilidad penal es un proceso de imputacion, que se da
paulatinamente y comienza en el momento en el que se enmarca la accién dentro de la
ley, la conformacion del sujeto como su causa fisica, el analisis de la imputacién moral,
para lo cual se debe tomar en cuenta dos cosas: la existencia de un vinculo psiquico, es
decir, de conciencia y voluntad; y la existencia de libertad.”

Este autor sostiene que “la libertad es un atributo indispensable de la voluntad, de modo que
ésta no puede existir sin aquella”’®, por lo que,la existencia de culpabilidad se da si es que se
comprueba que al momento de cometer el delito, la persona era libre en su actuar, y
que por lo mismo actué con conciencia y voluntad, por lo que la base de la

responsabilidad penal seria el libre albedrio.”

La doctrina del libre albedrio sostiene que la libertad es la facultad para tomar
decisiones y actuar, sin tomar en consideracion los motivos que llevan a cometer ese
acto, pero el problema con esta doctrina es que la psicologia asigna gran relevancia al
complejo mecanismo de motivaciones, ya que sin ellos la conducta de las personas
serfa absolutamente mecanica. ®Maggiore explica que el error de esta concepcion es el

que retira de la libertad toda necesidad.”

Otra de las corrientes importantes es el causalismo naturalista, que fue

influenciado por el positivismo naturalista del S XIX*, y afirma que la ciencia juridica

™ Cfr. Ibid. P. 95

5Cfr. Ibid., p.96.

*CARRARA, citado en HALL Ana, Id.

Cfr. HALL Ana, Id.

8Cfr. REYES ECHANDIA, La Imputabilidad, Op. cit. p. 10.

Cfr. MAGGIORE, En: REYES ECHANDIA, La Imputabilidad, Op. cit., p. 10.

®E| positivismo naturalista es una corriente que nace en oposicién a los clasicos, que eran eminentemente racionalistas. Los
positivistas naturalistas destacan sobre todo la existencia del principio de causalidad mecanicista, es decir, que la Unica forma de
causalidad para ellos es la influencia fisica entre las entidades que conforman el mundo material, para explicar la realidad en
términos de materia, leyes naturales y determinismo. Este principio explicaba todos los fenémenos de la vida, fisica, psiquica,
individual y social. Para ellos no importaba la accién en si misma, separada del individuo, sino como efecto de la constitucion
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consiste en datos exclusivamente empiricos, es decir, datos comprobables por las
ciencias de la naturaleza. Tiene el mérito de haber separado el injusto de la
culpabilidad. El delito fue entendido como una acciébn semejante a un hecho
perteneciente a la naturaleza, cuyo efecto es la modificacién del mundo exterior, es
decir, el delito constituye una relacion causal entre accion y resultado. Uno de los

representantes mas importantes de esta corriente es Von Liszt.*

Esta doctrina se caracteriza por definir el injusto como parte externa del delito,
en el que se hallan ubicados los elementos objetivos del mismo, constituidos por la
tipicidad, que significaba, en palabras de Ana Hall, la descripcioén del proceso causal, es
decir, el nexo entre accion y resultado; y la antijuridicidad que constituye, la valoracién
de contradiccién entre todo el proceso causal y el ordenamiento juridico. La culpabilidad
constituye la parte interna del delito, en la que se hallan los elementos subjetivos, la
que se refiere a las caracteristicas del sujeto.®

La nocion de culpabilidad en esta corriente de pensamiento era psicoldgica,
constituia un nexo psicolégico entre el autor y el hecho, significaba responsabilidad por
el resultado, ya que el mismo dependia de la voluntad de la persona. El dolo y la culpa
eran formas de manifestacién de la culpabilidad. Para esta corriente la culpabilidad se
basa en la libertad, pero referida al &mbito juridico, mas no al mero libre albedrio.® Von
Liszt se refiere a esta libertad como la decision de cada persona de actuar acorde con la
norma que rige la sociedad en la que el sujeto habita, de esta manera la culpabilidad

constituye una aproximacion del derecho a la sociedad.®

La imputabilidad desde este punto de vista es definida como la aptitud para
conducirse socialmente, de esta manera la culpabilidad tiene un contenido social. La
imputabilidad requiere que el autor del hecho tenga una capacidad psiquica intelectual
normal para poder dirigirse conforme a la norma, es decir, una capacidad normal de
motivacién normativa. Asi las personas se dividen en dos categorias, los imputables,

gue son los que tienen capacidad psiquica normal para manejarse en la sociedad, y los

personal del mismo, es decir, un accién cuya explicaciéon causal es el modo de ser de la persona. Para ellos no existe el libre
albedrio, ya que considerar su existencia seria romper una serie causal que encadena un fenémeno con otro. En: BETTIOL
Giuseppe, Derecho Penal, Ed. Temis, ed. Cuarta, Bogota, 1965, pp. 15, 16, 17.

8 Cfr. HALL Ana, Op. cit. Id.

8 Ctr. Ibid. p. 97.

8 Cfr. Ibid. p.98.

#Cfr. VON LISZT en HALL Ana, Id.
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inimputables, que son aquellos considerados anormales, incapaces de desenvolverse

en la sociedad.®

En la primera década del S XXI, surge el concepto normativo de culpabilidad, el
pionero en esta teoria es Frank, quien disiente del concepto psicoldgico de culpabilidad
y propone las siguientes criticas: Que se puede dar un delito en el que no ocurra la
relacion psiquica entre el autor y el hecho producido, por ejemplo en el delito
imprudente (que es aquel en el que no se quiere el resultado lesivo y es producido por
la inobservancia del cuidado debido) sobre todo con la culpa inconsciente, que es la
carencia de representacion mental del resultado dafioso, entonces, si se basa la
culpabilidad en el dolo la explicacion de ese delito es dificultosa. Otra objecion es que
en el planteamiento de entender al dolo y a la culpa como las dos Unicas formas de
culpabilidad, no se puede explicar el estado de necesidad, en el que aunque existe el
dolo, no existe culpabilidad. Adicionalmente si la existencia del delito tiene una relacién
causal, en la que si existe la causa se da, y si no existe no, no se da una gradacién de
la culpabilidad, por lo que para los casos en que se atenua la responsabilidad, no
aparece una explicacion apropiada.®

Este autor sefiala que la culpabilidad no termina en la correspondencia psiquica
entre el autor y el hecho, y genera la idea de reprochabilidad como base de este
concepto. La culpabilidad significa para su teoria, el juicio de reproche que se hace al
autor por haber realizado una conducta antijuridica, cuando podia haber actuado
conforme a derecho. Los elementos de la culpabilidad, para su teoria son: a) la
imputabilidad, que constituye el requisito primordial de la culpabilidad, b) el dolo y la

culpa, ¢) ausencia de causas de exculpacion.®’

La imputabilidad segun Frank es la responsabilidad del actor por el delito
cometido, pero para ello debe tener pleno uso de sus facultades intelectuales y libertad.
La inteligencia y la voluntad constituyen los elementos de la imputabilidad. El que una

persona sea inimputable significa que carece totalmente de libertad e inteligencia.®

8Cfr. HALL Ana, Id.
8Cfr. Ibid. p. 99.

8 Cfr. 1d.

8 Cfr. Ibid. pp. 99, 100.
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El finalismo de Welzel surge en 1930y constituye la culminacion del concepto
normativo de culpabilidad. Welzel afirma que las ciencias naturales consideran la
realidad en su aspecto causal y que la ciencia del derecho considera a la accién
humana conforme a su intencionalidad o finalidad, en base a ello propone que en la

ciencia del derecho existen dos aspectos: el del suceder y el del pensar.®

Al analizar el primer postulado de Welzel que es el caracter final de la accion,
esto al ordenar al derecho penal en el aspecto del pensar, decimos que la ciencia del
derecho se dedica al estudio de la misma accion humana que las ciencia naturales,
pero desde un diferente perspectiva: las ciencias naturales se encargan de estudiar la
accion del ser humano como resultado de leyes causales, es decir, como un hecho
natural, como causa- efecto, mientras que la ciencia juridico-penal estudia la accion
desde su finalidad. La accién es siempre causal y final, pero las ciencias naturales

estudian el primer aspecto y la ciencia juridica penal el segundo.*

El segundo postulado de Welzel es la autodeterminacién conforme a sentido,
gue es el presupuesto de la culpabilidad. Esto quiere decir que las acciones deben ser
producto del entendimiento de la persona, de las posibles consecuencias de su actuar,

de sus metas, ya que la accién humana pertenece al mundo del pensar.®

La nocion de accién final debe interpretarse de la siguiente manera: que el
actuar humano se determina desde el fin que persigue el actor, la accion humana mas
gue un proceso causal es un suceso final, ya que si el sujeto analiza su saber causal
previo, puede dirigir el acontecimiento causal externo de su acciébn hacia un
determinado fin. En conclusion, la accion final es un proceder dirigido conscientemente

a un fin, a diferencia de la mera causalidad que no se dirige a algun fin especifico.*

Al considerar que la finalidad pertenece al injusto (que para Welzel significa una
infraccion de la conducta a la norma, es decir se genera una contradiccion entre la

accion y la norma juridica, basado en su concepto de accion final, entonces el injusto es

8¢t Ibid., p.101.

0 Cfr. 1d.
ICr. Id.

92 Cfr. Ibid. p. 102.
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una accion humana y final, que debe ser tipica y antijuridica.”) se retira al dolo y a la
culpa del &mbito de la culpabilidad, y el injusto pasa a tener elementos objetivos y
subjetivos que lo componen, mientras que la culpabilidad tiene elementos
exclusivamente subjetivos. El concepto de culpabilidad de Welzel ya no constituye el
vinculo psicoldgico entre el autor y el hecho, la culpabilidad es el juicio de reproche que
se le hace al sujeto porque a sabiendas de la antijuridicidad de su acto, pudo haber
actuado acorde a la norma, y no lo hizo. La esencia de la culpabilidad se centra en la
posibilidad actuar conforme al ordenamiento juridico, y por no hacerlo se le hace al
autor el reproche personal que se manifiesta en el juicio de culpabilidad al autor por su
conducta antijuridica. Este reproche se lo realiza en base a que el autor del acto tipico y
antijuridico, tenia libertad para dirigir su comportamiento conforme a la norma, en su
libre albedrio, que para Welzel significa la capacidad de actuar conforme a sentido, y no

contrariamente a €|, de una persona capaz de ello.*

Para este autor para que exista culpabilidad debe concurrir los siguientes
requisitos: 1.Que la persona tenga condiciones fisicas y psiquicas adecuadas para
motivarse por la norma, es decir que sea imputable, que tenga la libertad de actuar
conforme a sentido. 2. La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad. 3. Que no

existan causas de exclusion de la culpabilidad.®

Cabe sefalar que el criterio dominante en la doctrina juridica actual es éste, el

concepto clasico de culpabilidad.®

La corriente mas representativa de los clasicos es la creada por Welzel, como se
explicd anteriormente, para él la culpabilidad es un juicio de reproche que se le hace a
la persona por haber actuado en discordancia con la norma, pudiendo hacer actuado
conforme a ella, se basa la culpabilidad en el libre albedrio. La imputabilidad para
Welzel es la capacidad de determinarse conforme a sentido, es la capacidad de

culpabilidad de la persona.®’

%3Cfr. GAITAN Maximiliano, Injusto Penal, http://es.scribd.com/doc/20112773/Injusto-Penal-Maximiliano-Gaitan, p. 2., acceso: 07
de agosto de 2012, 15:34.
%Cfr. HALL Ana, Op. cit., p. 103.

 Cfr. 1d.

%Ctr. Ibid. p. 104.
9Cfr. Ibid. p. 105.
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Los elementos de la imputabilidad son: el cognoscitivo, que se refiere al
conocimiento y entendimiento del injusto y otro volitivo que es la capacidad que tiene la

persona de actuar acorde a ese conocimiento, conforme a sentido.®

Con esto se ha realizado un esbozo genérico de la naturaleza del ser humano y
de su libertad pero no es posible constatar la capacidad de una persona para
autodeterminarse conforme a sentido ante una situacion en particular. La constatacion
debe realizarse de un modo empirico, en el caso concreto, por lo que no se puede
respecto a esto emitir un criterio con caracter de universal, dado que las diversas
personas en la misma circunstancia actian de modo distinto, por lo que es un juicio
individual. El problema estriba en que la imputabilidad no puede ser percibida
empiricamente, es decir, por los sentidos. Los psiquiatras pueden detectar
comportamientos y estados mentales anormales, pero determinar la incapacidad de

culpabilidad en situaciones concretas, queda fuera de su alcance.*

Ante la inviabilidad, por parte de la ciencia, de determinar qué persona posee
esta capacidad de culpabilidad, se ha realizado una seleccién de aquellas personas a
las que se les considera como inimputables, son personas a las que se les considera
incapaces de autodeterminarse por completo, estas son los sordomudos, los que tienen
alguna anormalidad mental, o las personas que no tienen la edad suficiente para ser

consideradas como adultas, todos ellos no son capaces de culpabilidad.*®

2.5.1.2. La minoria de edad como una causa de inimputabilidad en el pensamiento

clasico

En el pensamiento clasico se da una enumeracion de las personas que carecen
de capacidad de imputabilidad, entre ellas los menores. Los menores que se
encuentran por encima del limite de edad en el que se considera que el menor carece

totalmente de capacidad de culpabilidad, aquel que establece el legislador, y que han

8 Cfr. 1d.
% Cfr. Id.

190 Cr, |bid. p.1086.
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incurrido en un injusto penal, segun esta doctrina, deben ser sometidos a pruebas de

discernimiento.

La prueba de discernimiento consistia en examenes psicologicos, intelectuales,
del entorno social en el que se desenvuelve, para comprobar si el menor tenia
capacidad de discernimiento y por ende de culpabilidad; si el resultado era afirmativo,
se le aplicaba el derecho penal, de lo contrario se le entregaba a su familia para su
vigilancia y cuidado, esto se daba por ejemplo, anteriormente, en la legislacion

espafiola.'®

Al delimitar el alcance del término discernimiento, los juristas propusieron varias
teorias, algunos autores afirmaron que la capacidad de discernimiento correspondia a la
existencia de inteligencia y otros como Carrara decia que la capacidad de
discernimiento consistia en que el actuar del menor se estime acorde a su inteligencia;
en su esencia todas estas teorias se referian a la capacidad de discernimiento como
existencia de inteligencia y a la ausencia de inteligencia como falta de capacidad de
discernimiento. Este argumento no era muy convincente ya que la inteligencia de los
menores varia uno del otro, muchas veces nos podemos encontrar con menores que

tienen la misma o mayor capacidad de raciocinio que una persona adulta.*®

Otros autores proponen la teoria de que la falta de discernimiento en el menor
tiene como base su poca experiencia de vida. Han sostenido que el menor puede tener
una deficiente comprension del alcance material y moral de sus actos, por lo que se
deberia apreciar la capacidad de discernimiento de cada menor en cada acto y no en
abstracto para todos los menores, ya que la experiencia vital en cada uno de ellos es

distinta. %

Otros autores determinan el discernimiento como una capacidad moral. Silvela
considera que discernir es la capacidad de diferenciar y comprender el sentido de las
cosas, es la capacidad de distinguir lo bueno y lo malo en el campo de la moral,

entender la diferencia entre el cumplimiento o la violacion del derecho, para él, el menor

01¢fr, HALL Ana, Op. cit., p.106.
192Cfr. Ibid. pp. 106, 107.
193¢, Ibid. p. 107.
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de muy corta edad no tiene consciencia de si, ni del cumplimiento de la ley, por lo que lo
considera inimputable. Pero con el pasar del tiempo el menor va adquiriendo conciencia
de su actuar y del cumplimiento de la ley con el desarrollo de su inteligencia, y a partir
de este momento es cuando comienza la edad de la razén y la imputabilidad del menor.
Pero hay que considerar que en determinada edad un menor puede entender que no

debe cometer ciertos delitos, pero no comprendera el alcance de otros.'®

En relacion a esto se han realizado observaciones en algunos puntos, uno de
ellos es que es complejo determinar el momento preciso en el que el menor empieza a
ser imputable, y otro es que esa edad no es la misma en todos los menores, por lo que
se deberia considerar a cada uno de ellos con su correspondiente acto. Esto entraria en
el ambito de competencia del juez quién consideraria que menor, en qué acto tuvo o no

esa capacidad.'®

El término discernir aun tiene imprecisiones, Gutiérrez Francés indica que este
término ha servido como un término que se puede adaptar al concepto de imputabilidad
como capacidad de conocer y querer. Este concepto ha sido criticado al haber
ocasionado, en varias ocasiones inseguridad juridica y arbitrariedad en el momento de

su aplicacion por parte del juez.™

El problema existente en relacion a otorgar al juez la facultad de determinar en el
caso concreto la facultad de discernimiento, es que las ciencias empiricas'®, no han
podido lograrlo, menos aun un actuario judicial, ya para comprobar esto seria necesario

un juicio existencial del menor.'*

Al momento de negar la capacidad de discernimiento al menor se lo esta
tomando como un ser inferior, ya que los clasicos relacionan imputabilidad con
capacidad e inimputabilidad con incapacidad. Segun Ana Hall este concepto divide a las
personas en dos clases: las personas superiores o imputables, que son las que tiene

libertad e imputabilidad y las inferiores, a las que las superiores deben proteger y ellas

195 Cfr. Ibid. p.108.

19 Cfr. 1d.

¢, 1d.

1% as ciencias empiricas son aquellas que verifican la hipétesis mediante la experiencia, se clasifican en dos: las ciencias
naturales y las ciencias humanas. En: Diccionario de Psicologia Cientifica y Filoséfica, http://www.e-
torredebabel.com/Psicologia/Vocabulario/Ciencias-Empiricas.htm, acceso: 19 de noviembre de 2012, 22:30.

199¢Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 109.
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2.5.2.

aceptar esto sin mas. En concordancia con el criterio de Ana Hall, pensamos que los
menores tienen la capacidad de conocer, comprender y querer, y por ende la capacidad
de conocer la norma y de motivarse por ella, y que la definicion de menor como una

persona inimputable y el sistema a aplicarles deben tener un fondo distinto.™*

La minoria de edad como una causa de inimputabilidad en el pensamiento
positivista

El pensamiento positivista surge en el contexto en la crisis del estado liberal
ocurrida en forma posterior a la Primera Guerra Mundial, el cual, mediante sus
postulados generd desigualdad y miseria entre los ciudadanos, por ende el aumento de
la delincuencia. La base de la economia del estado liberal era la economia burguesa, y
ésta no tuvo la capacidad de remediar estos males que aquejaban a la sociedad, por lo
que el estado comenzo a intervenir en el ambito econdmico y social. La intervencion

estatal intensifico el control social frente a la criminalidad, mediante el derecho penal.™"*

La intervencién estatal en este &mbito encontré su fundamento en el positivismo,
gue tenia como base de su pensamiento la defensa social frente al delincuente, por lo
que los positivistas se encargan de arrasar con todo el sistema de garantias de los
clasicos para con los delincuentes y niegan la existencia del concepto de culpabilidad
reemplazandolo por el ya mencionado de defensa social frente al delincuente, esto a

diferencia de los casicos que pretendian limitar el poder punitivo del estado.™

Se trataba de respaldar con esto, el sistema desigualitario imperante, con el cual
la alteracion del orden tenia su germen en el delincuente, que era considerado como un
ser patoldgico, que detentaba ciertas caracteristicas de las que los demas ciudadanos

comunes carecian.'®®

Para los positivistas, a diferencia de los clasicos, el delito ya no consiste en el
limite para la actuacién estatal, ya que se dirige la atencion al delincuente y no al hecho
mismo, por lo que el delito es considerado como el resultado de una personalidad

peligrosa, de la cual la sociedad tiene que defenderse. En lo referente a la

HOCfr. Ibid. p. 109.
Ycfr, HALL Ana. Op. cit., p.111.

112
Id.
113
Id.
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responsabilidad penal el concepto de culpabilidad deja existir y se lo reemplaza por la
idea de responsabilidad social, que radica en que el delincuente, por naturaleza, esta
determinado al delito, por eso las consecuencias de sus actos deben basarse
solamente en su peligrosidad, no en el acto. En lo referente a la sancién penal, como el
delincuente, por su naturaleza, ya estaba determinado a delinquir, no era indispensable
gue cometa el acto delictuoso para la aplicacion de la pena, por ello cabia la aplicaciéon
de medidas predelictuales, que se miden de acuerdo a la peligrosidad de la persona,
por lo que lo los positivistas sustituyen penas por medidas de seguridad, pues no se
trata de una respuesta frente a un delito, sino de la prevencién de posibles actos

delictivos ulteriores**.

El pensamiento positivista fue inspirado por el método naturalista, el cual negé la
existencia del libre albedrio, a diferencia de los pensadores clasicos. La voluntad
criminal para los positivistas provenia de factores antropoldgicos segun Lombroso,

sociolégicos segun Ferri y psicolégicos segun Garéfalo.*

Ferri sefiala que las personas carecen de libre albedrio ya que para €l la libertad,
la capacidad de escoger entre una camino u otro, es solamente una ilusion, algo irreal,
creada a partir del desconocimiento de los antecedentes inmediatos, en la falta de
conciencia que se tiene de ellos, estos factores pueden ser fisiol6gicos, psiquicos, y se
manifiestan en la deliberacion que antecede a la voluntad. Afirma que para que
podamos ser libres, no deberiamos tener factor alguno que influya en nuestros actos,
pero que el ser humano, al estar sujeto a la naturaleza y a sus leyes, fundamentalmente
a la de la causalidad, en la que todo acto tiene una causa que lo genera, y que por lo
tanto las personas no son libres, porque no pueden eludir esos factores que influyen en

sus actos.'®

Por ese motivo Ferri afirma que el ser humano que delinque, es porque esta
determinado por naturaleza a delinquir, no porque sea libre y haya escogido hacerlo.
Ferri niega el concepto de culpabilidad. En antitesis al concepto de culpabilidad,
aparece el concepto de temibilidad del delincuente, introducida por Garofalo, que se

refiere a que se debe comprobar el grado de perversidad que existe y debe esperarse

14 Cfr. Ibid., p. 112.
Y5Cr. Ibid., p. 113.
18 Cr. 1d.

39



en él, por lo que el delincuente pasa de ser culpable a ser un sujeto temible vy

peligroso.*’

Con la desaparicion del concepto de culpabilidad, el concepto de
responsabilidad individual es sustituido por el de responsabilidad social, que quiere
decir que como el ser humano cohabita con los demas en la sociedad y se procura
también los beneficios que le corresponden por pertenecer a la misma, también debe
sufrir las sanciones previstas para garantizar el orden social, cuando sean necesarias.
Este concepto se convirtié en el mecanismo utilizado por la sociedad para defenderse

del delincuente, que es aquella persona peligrosa para ésta.™®

Asi, la imposicion de la pena no cumple con el principio de proporcionalidad
entre el delito y la culpabilidad de la persona, solamente considera la peligrosidad del
sujeto, al momento de establecer su responsabilidad. En consideracion a que los
positivistas niegan el concepto de libre albedrio y culpabilidad, como se dijo
anteriormente, niegan también el concepto de pena, ya que para ellos no es factible
determinar la sancion a imponer, sin tomar como fundamento de ella, la causa del
delito. Adicionalmente a diferencia del pensamiento de los clasicos, en el que la pena
lleva consigo la intencién de retribucién, y por lo mismo la existencia del libre albedrio,
los positivistas niegan la existencia de éste. Con los positivistas la pena dej6 de
aplicarse con fines de retribucién y justicia y se convirtié6 en una herramienta de defensa

social frente al delincuente.*®

Para sustituir la pena Ferri propone medidas de seguridad, que a diferencia de
las penas, se basan en la nocién de peligrosidad, no en la culpabilidad de la persona y
se orientan hacia su readaptacion social. Lozano y Lozano, alumno de Ferri, manifesto
toda persona que infrinja la ley, sea normal o no, es responsable ante la sociedad,
sostuvo que el alcance o gravedad del acto no era trascendente, porque al que se debe
tomar en cuenta es al delincuente. La medida se regulaba segun las condiciones
personales de cada individuo, porque la sociedad debia defenderse de él, reaccionar

segun el peligro que representaba para ella.'®

Wctr, 1d.

8 Cfr. Ibid. p. 114.

19 Cfr. Id.

120 Cfr, Ibid. pp. 114, 115.
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Este planteamiento generd nefastas consecuencias, las medidas de seguridad
se aplicaron a cualquier persona que mostrara signos de peligrosidad, hubiera o no
cometido un delito, estas constituyen las llamadas medidas predelictuales. La duracion

de la medida no tenia un tiempo de duracién determinado**

, porque su proposito era
prevenir delitos que posiblemente esa persona cometeria en el futuro, dependiendo de

su peligrosidad, y la misma no se suspendia mientras subsista la misma en el sujeto.'?

El negar la existencia del libre albedrio, conlleva la negacion de la idea de
culpabilidad y por lo mismo el concepto de imputabilidad deja de existir, por lo mismo,
desaparece la diferencia entre personas imputables e inimputables, y su sustituye por la
de personas peligrosas y no peligrosas.'? Esto porque la anterior clasificacién, dada por
los clasicos, dificultaba la intervencion punitiva del estado en aquello sujetos que los
clasicos llamaron inimputables y que los positivistas habian clasificado como peligrosos,

entonces se buscé ampliar la accion penal hacia ellos también.

En la Escuela Clasica, al ser la pena proporcional al delito y al basarse en el
principio de responsabilidad moral, quedaban fuera del ambito de sancién penal muchos
delincuentes habituales, enfermos mentales, menores, que los positivistas habian
calificado como peligrosos y ante los cuales se debia imponer medidas de prevencion
especial'®, que no existian en la escuela clasica, ya que podria ser peligroso un
inimputable como un imputable, tan peligroso es si el uno o el otro cometen actos
delictivos, aunque se diferencia en la magnitud de la peligrosidad de cada uno. Para los
positivistas el inimputable poseia una peligrosidad prominente, este es un criminal por
excelencia del cual hay que defenderse, asemejandose este criterio al de Lombroso en

la descripcion del criminal nato. Asi el positivismo criminoldgico clasifica a los sujetos en

21 Un ejemplo de indeterminacion en la sancién podemos encontrar en el articulo 48 del Cédigo de Menores de 1939, en el que
dice en su literal c: “Si el menor al tiempo de intervenir el Tribunal, hubiere cumplido 15 afios de edad y revele fuerte peligrosidad...
sera internado en un reformatorio... por tiempo indeterminado”.

122 Cfr, HALL Ana, Op. Cit. p. 115.

123 Cfr. Ibid. p. 116.

2Se habla de prevencion especial cuando se considera como objetivo de la pena desalentar al autor de la comisién de hechos
delictivos subsecuentes. La influencia sobre el autor debe producirse de manera que se le impida por la coercion fisica perpetrar
otros hechos o que se lo incentive a no cometerlos por su propia voluntad, y esto mediante la correccién del autor por via de la
educacion, el adiestramiento, la intervencién corporal, o la intimidacién mediante una pena admonitoria (que es aquella para llamar
la atencién a delincuentes primarios y escasamente peligrosos, como puede ser multa o pena no privativa de la libertad). La funcién
de la penay de las medidas de seguridad que van con ella o la reemplazan, es la siguiente, conforme al pensamiento de Von Liszt:
1. Correccion del delincuente, que pueda ser corregido y que lo necesite. 2. Intimidacién del delincuente no necesitado de
correccién. 3. Inocuizacion (incapacitacion) del delincuente no susceptible de correccion. En: JAKOBS Gunther, Derecho Penal,
parte general, Fundamentos y Teoria de la Imputacién, Ed. Marcial Pons, ed. Segunda, Madrid, 1997, p. 29.
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normales y anormales, peligrosos o no peligrosos. Para los positivistas la edad era
sustancial para para determinar la existencia de peligrosidad y su magnitud. En la
circunstancia de que un menor sea considerado como peligroso, se le imponia medidas
de seguridad de acuerdo a su peligrosidad, las mismas que eran indeterminadas e
inciertas, al ser parte del grupo de los individuos peligrosos de los cuales habia que

defenderse.'®

2.6.Culpabilidad

2.6.1. Teorias de la culpabilidad

Se expondran en este estudio las teorias mas significativas que hablan acerca

de la culpabilidad:

2.6.1.1. Teoria Psicolégica

Los exponentes de esta escuela sostienen que la culpabilidad debe encontrarse
en la consciencia y voluntad con los que la persona realizoé el acto o en la relacién

psicoldgica que existe entre el hecho material y la persona que lo realiz6.'*

Bataglini explica la culpabilidad como la relaciéon psiquica entre el agente, que
sea reconocido como destinatario valido de la norma legal y el hecho; asi mismo
Mendoza Troya sostiene que la culpabilidad es el vinculo emocional e intelectual, que

produce un nexo entre la persona y su acto.'?’
Esta teoria ha tenido el acierto y la virtud de dejar a un lado la concepcién de la
responsabilidad objetiva y dirigirse hacia el ser humano en el asunto de la

responsabilidad mas que al producto o resultado de su actuacién.'®

Las criticas realizadas a esta teoria son las siguientes:

' Cfr. HALL Ana, Op. cit. pp. 116, 117.
%5Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Ed. TEMIS, ed. Tercera, Santa Fe de Bogota, 1999, p. 4.
27y, Ibid. p. 5.

128CHr, 1d.
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a)

b)

d)

Esta teoria solamente se dirige a la comprobacion de la existencia de

conductas dolosas o culposas para verificar la existencia de culpabilidad.*?

Para esta concepcion de culpabilidad, culpa y dolo se integran en el
concepto mismo de la culpabilidad, se identifican con ella, son ella en si, por
lo que al equiparase el dolo y la culpaa la culpabilidad, se estaria hablando
de “culpabilidad de voluntad”, y esto no es adecuado porque se estaria
tomando a la culpa como resultado antijuridico querido, voluntario. Por ende

se la estaria homologando al dolo, cosa que no es aceptable.*®

En ambos, en el dolo y la culpa, los partidarios de esta teoria encuentran una
relacién psiquica entre el autor y el resultado, y sostiene que la diferencia
radica en el que en el primero quiere el resultado y en el segundo no lo
quiere. El problema con esta concepcion es que, claramente el dolo es un
hecho psicologico, al tener la voluntad, la intencién de realizar el acto
antijuridico; pero con la culpa no sucede lo mismo, al no ser voluntaria, en
efecto no existiria esa conexioén psicoldgica entre la voluntad de la persona y
el resultado de su accién.*®!

Si es que siempre se fundamenta la culpabilidad sobre bases psicoldgicas,
se estaria aduciendo que también existe accion culpable en los casos de
legitima defensa, estado de necesidad o cualquier otra circunstancia que
pueda justificar el acto, al haber en todas ellas un nexo psicolégico entre la
persona y el acto, y esto no es admisible porque se estaria regresando a la
teoria de la responsabilidad objetiva, esto quiere decir que para los

psicologistas no operarian las causas de justificacion.'*

1133

Esta teoria no explica la “culpa inconsciente”™, ya que en ella no se da la

relacion psiquica entre la persona y el acto, que para ellos es la parte

medular de la culpabilidad.*®

129Cfr. Ibid. p. 10.
130 . 1d.

3L Cfr, Id.

132 Cfr. Ibid. pp. 5, 6.

133 a culpa inconsciente, es denominada también, sin representacién o sin previsién. Esta existe cuando ocurre un evento dafioso,
en el que no se previo el resultado por descuido y se tenia la obligacion de preverlo por ser de naturaleza previsible y evitable. En:
LOPEZ Eduardo, Op. cit. pp. 233. 234.

134Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 6.
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2.6.1.2.

Teoria caracterolégica

Es una modalidad de la teoria psicologista. Von Liszt es uno de sus principales
representantes.”El distingue la culpabilidad en formal y material: La formal esta
constituida por el dolo y la culpa, y la material por la exigibilidad, es decir, busca
mediante esta justificar la intervencién penal.”**Para él la relacién subjetiva entre el
hecho y el autor es psicolégica y el acto culpable es la accidn dolosa o culposa de una
persona imputable.De la realizacion del acto culpable, respecto de la esencia, de la
naturaleza delautor se colige el contenido material del concepto de culpabilidad y este

se basa en el caracter asocial del autor, que se dio a conocer por el hecho cometido.**

Ranieri dice respecto a esto que si la culpabilidad constituye el modo de
manifestacion de la voluntad de un individuo del ilicito que comete, se entiende que
teniendo como fundamento las razones que lo indujeron a actuar y el estado psiquico de
la persona, es la culpabilidad en el fondo, la expresion de las condiciones psicoldgicas
permanentes y temporales, que determinan al ser humano, es decir, su caracter. En
palabras concretas el autor dice que la culpabilidad es la manifestacion de un defecto en

el caracter o en la personalidad del autor del ilicito.**®

Gemelli aportando a esta doctrina dice que para juzgar si una persona es
responsable de un ilicito, si éste le debe ser atribuido, se debe precisar cobmo en la
manera de preparacion del ilicito y en el cometimiento del mismo se ha expresado su
personalidad. Sostiene el autor que desde la perspectiva psicolégica no se le atribuye a
la persona responsabilidad en cuanto a que el acto cometido fue el resultado de su
decision sino en cuanto se demuestra éste como una caracteristica de su personalidad

que en su voluntad tiene el factor decisivo.™

Las criticas hechas a esta teoria son:

135CHr. Id.
1%¢ctr, CH

AVEZ Ivan, Concepto Material de Culpabilidad, http://derechogeneral.blogspot.com/2007/12/el-concepto-material-de-

culpabilidad.html, acceso: 03 de octubre de 2012, 16:18.

¥ICfr. RE
1%8 Cr. Id.

139 Cfr. Ibil

YES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 6.

d. pp. 6, 7.
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a) Este concepto de culpabilidad se erige como una nueva forma conceptual de
la temibilidad o la peligrosidad, al intentar especificar al delito como como
una exteriorizacion del caracter antisocial del autor.'*

b) El concepto de culpabilidad es un concepto dinAmico que se lo intenta
transformar en estético al situar la culpabilidad en el carcter o personalidad
del individuo que comete el ilicito, ya que la personalidad o el caracter es
algo que permanece inalterable en la persona, mientras que la culpabilidad
se agota en cada persona respecto de cada acto ilicito cometido.***

c) El aspecto caractereoldégico de la persona tiene mayor importancia

criminolégica que juridica.*

2.6.1.3. Teoria Normativa

Esta teoria no tiene una delimitacion especifica como doctrina, es decir, varian
sus postulados de acuerdo a cada autor.'* Un gran sector de la doctrina espafiola la
define como el juicio de reproche personal, que se le realiza a la persona, porque, a
pesar de poder cumplir con la norma juridica, realiza una accion constitutiva de un tipo
penal, pudiendo haber actuado de un modo diferente. La realizacion del juicio de
reproche, requiere la presencia de tres requerimientos: a) La imputabilidad, que es la
capacidad de la persona de conocer la antijuridicidad de su actuacién, y dirigirla
conforme a ese conocimiento, que no existe en los casos de enajenacion permanente o
transitoria, de sordomudez y de minoria de edad. b) La presencia alternativa de dolo o
culpa. c¢) La ausencia de causas de no exigibilidad de la conducta acorde a la norma, las
gue constituyen por lo general: el estado de necesidad disculpante, el miedo

insuperable y la obediencia debida. **

Reinhart Frank es el pionero de esta escuela, para él la culpabilidad es un juicio
de reproche que se realiza sobre la persona que pudiendo actuar acorde al derecho, no

lo hizo.'* Afirma que culpabilidad es reprochabilidad.*Los elementos que conforman la

1OCr. Ibid. p. 7

141 Cfr. Id.

144cfr. CORDOBA Juan, Culpabilidad y Pena, Ed. Bosch, ed. Primera, Barcelona, 1981, p. 16.

15 Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op., cit. p.7.

“8Cfr. FERNANDEZ GONZALO, En: REINHARD Frank, Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad, Ed. IB de F, ed.
Primera, Buenos Aires, 2000, p. 19
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% mediante el cual el autor discierne los alcances de su

culpabilidad son: a) El dolo
acto'®, b) La culpa®, con la cual podria discernirlos™, ambos constituyen para él la
manifestacion de “la relacion psiquica del autor con el hecho en cuestién, o la posibilidad de esta™*, C)
La imputabilidad', que él la define como “la aptitud normal espiritual del autor’® e) La
normalidad de las circunstancias en el que la persona realiza su actuacion, ya que no
cabe reprochabilidad cuando las circunstancias que rodeaban a la persona hayan
constituido un peligro para el autor o para otra persona y su actuacion los haya podido
salvar,™™ entonces se configuran las causas de exclusién de la culpabilidad.**d) La

normalidad motivacional®®

, respecto a este literal, Frank reemplazé la denominacion de
“circunstancias normales concomitantes”, es decir, el referido literal e, por esta, en

ediciones posteriores de sus libros.™

Goldschmidt explica que la persona tiene el deber de actuar a acorde a la
norma, pero si es que ésta actla de manera contraria al ordenamiento juridico, se le
podra reprochar la conducta en la medida que pudiendo actuar conforme a derecho y
teniendo el control sobre el hecho, actu6 de manera culpable, por lo que la culpabilidad
consiste en “la reprochable no motivacién de la voluntad por la representacién del deber’*®. Este autor
resalta la actitud reprochable en el sujeto que no cumple la norma, pudiendo haberlo
hecho,y lo que se le reprocha al individuo es el haber infringido una norma de conducta

que estaba obligado a cumplir, llamada por este autor como norma de deber.**®

Mezger sostiene que la culpabilidad debe comprenderse desde dos
perspectivas: como el conglomerado de los presupuestos de la pena, que cimentan la
reprochabilidad de la conducta antijuridica del sujeto, y como un juicio valorativo sobre
los hechos, en el que este juicio es de reproche, por lo que “culpabilidad es

reprochabilidad”.*®

“TCfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p. 7.
1% Cfr. REINHARD Frank, Op, cit., p. 41.
“SCfr. REYES ECHANDIA, Op. cit. p. 7.

130ctr, |d.

151 REINHARD Frank, Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad, Ed. IB de F, ed. Primera, Buenos Aires, 2000, p. 41.
52Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p.7.

153 REINHARD Frank, Ibid. p. 40.

154Cfr. REINHARD Frank, Op. cit., p. 41.

155Cfr. GOLDSCHMIDT James, La Concepcién normativa de la Culpabilidad, Ed. IB de F, ed. Segunda, Buenos Aires, 2007, p. 84.
1% Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p. 7.

¥7Cfr.GOLDSCHMIDT James,Op. cit.p. 84.

18GOLDSCHMIDT En: REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op., cit., p. 8.

%9 REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p. 8

180 Cfr. Id.
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Jiménez de Azua indica que la concepcién normativa de la culpabilidad se erige
en el juicio de reproche fundamentado en el acto psicolégico, en los motivos y
caracterologia del individuo y en la exigibilidad.® En otras palabras, sostiene que la
culpabilidad consiste en el reproche que se le hace a la persona que ha cometido un
ilicito, relacién en la que media un vinculo psicoldgico, en la que el individuo con su
conducta procura llegar a un fin, cuyo alcance le era conocido o inteligible, siempre y

cuando se le pueda exigir a este sujeto un comportamiento adecuado a la norma.*®

Bettiol sostiene que la culpabilidad consiste en la “relacién de contradiccion entre la
norma y la voluntad individual.’®*La persona responde culpablemente porque su voluntad se

ha manifestado de manera contraria a lo que debia haberla manifestado.'®*

Por lo tanto forman parte de la culpabilidad: la imputabilidad, el dolo, la culpay la

ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad®.*®

L Cir. 1d.

162 Cfr. Id.

%3bid. pp.8, 9.

184CHr. Ibid. p. 9.

185 | a inculpabilidad o exculpacion, es el aspecto negativo de la culpabilidad, y se refiere al andlisis de todas las situaciones del
comportamiento del ser humano tipico y antijuridico cuya caracteristica esencial es la de que eliminan la culpabilidad y asi impiden
la estructuracion del delito. Las causas de inculpabilidad son: a) Caso fortuito o fuerza mayor, b) La coaccion, c) Error o ignorancia.
Estas causales se diferencian de las de justificacion en que no afectan a la antijuridicidad de la conducta, sino a su culpabilidad, y
son de naturaleza personal, subjetiva, e intransitiva, hacen desaparecer el delito solo respecto de la persona en quien ocurren. No
permiten que haya delito por ausencia de culpabilidad, en la medida que impiden la configuracién del dolo o culpa. A) Caso fortuito
o fuerza mayor: En su antiguo significado, son fuerzas extrafias al ser humano, que lo dominan y lo impiden actuar de acuerdo con
su libre determinacion. Algunos autores ven diferencia en estos y dicen que en el caso fortuito existe una relacién de causalidad
entre el ser humano y su resultado, mientras que en la fuerza mayor el evento es producido por un hecho de la naturaleza, sin
ninguna participacion de la actividad humana. Siendo el caso fortuito y la fuerza mayor, fendbmenos que generan resultados
dafiosos, respecto de los cuales el ser humano no ha tenido dominio sobre la situacion, que perita atribuirselos, no es necesario
tratarlos de forma separada. En el derecho penal, ambas situaciones generan inculpabilidad, dadas la inevitabilidad e irresistibilidad
del evento antijuridico ocasionado. B) Coaccidn: La coaccioén es el constrefiimiento que se ejerce sobre una persona para obligarle
a adoptar un comportamiento de accion u omision, que sin tal sometimiento, no realizaria. La coaccién puede constituir violencia
actual o futura, mediante la primera se emplea energia fisicamente lesiva para dominar la voluntad ajena, quien se vale de la
segunda, amenaza con utilizar energia fisicamente lesiva si la persona no se comporta en la forma indicada por el coaccionador.
Tanto en la violencia fisica, como en la amenaza, no se configura la culpabilidad porque su voluntad fue sojuzgada Para que sea
una causal de inculpabilidad debe ser ejercida por otra persona y que tenga caracter de actual e insuperable, es decir, a lo que no
es posible humanamente sobreponerse. C) Error o ignorancia: Las anomalias del juicio sobre un objeto dado pueden derivar de la
falta de conocimiento, de conocimiento incompleto o de conocimiento falso. Platén puntualizaba que en la ignorancia hay falta
absoluta de toda representacion y consiste en una completa ausencia de nocién sobre el objeto, y el error es una idea falsa, una
equivocada representacion del objeto. Estas diferencias no son tan relevantes para el derecho penal ya que como la ignorancia que
tiene relevancia juridica, es aquella que da lugar a error y como sus efectos son sustancialmente idénticos, la doctrina penal asimila
ambos conceptos Se clasifica al error en dos: Error de hecho y error de derecho. A) Error de hecho y de derecho: El error de hecho
es una equivocacion que recae sobre uno o varios elementos constitutivos de la conducta legalmente descrita en la ley penal,
sobre una caracteristica del sujeto pasivo o sobre el objeto material, el error de derecho se da cuando la equivocacion versa sobre
la existencia del dispositivo legal que describe la conducta como ilicita, o sobre su interpretacion. Existen tres modalidades de error
de derecho: 1. Desconocimiento de la existencia misma de la norma incriminadora. 2. Error durante el proceso mental orientado a
buscar y explicar el significado de la norma incriminadora y en virtud del cual, el sujeto considera que no es aplicable a la conducta
que realiza, se lo conoce como error de error de interpretacion o valoracién. 3. EL que se refiere a la equivocada interpretacion de
un elemento de la norma incriminadora de contenido juridico distinto al penal, se le designa como error extrapenal. En cuanto a los
efectos juridicos, un error de hecho, esencial e invencible, es causa de inculpabilidad por cuanto el agente actué convencido de
que lo hacia acorde al derecho, en cuanto al error de derecho, no elimina la culpabilidad porque la voluntad del actor se ha
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En conclusion estos son los puntos centrales de esta teoria:

a)

b)

d)

El dolo y la culpa son elementos de la culpabilidad y examina las
motivaciones del individuo.*®

La culpabilidad es el juicio de reproche que se realiza sobre la persona que
ha realizado una actuacion antijuridica cuando pudo actuar acorde al
ordenamiento juridico.™®

Esta teoria toma en consideracion las variantes que pueden aparecer de las
conductas dolosas o culposas, admite gradaciones.'*®

Admite causas de exclusion de la culpabilidad, y las causas de

justificacién.*”

Esta teoria tiene el mérito de haber colocado correctamente a la culpabilidad en

el &mbito juridico.*™

Las criticas realizadas a esta teoria son:

a)

b)

Esta teoria constituye una fusion entre planteamientos normativos y
psicologistas, por lo que no consiste en una teoria originaria, y continuo
manteniendo al dolo en la esfera de la culpabilidad, a pesar de ser el dolo un
fendmeno exclusivamente psicolégico y no un juicio de valor, esta critica la
generaron los finalistas."

La imputabilidad desde los psicologistas se encontraba dentro de la esfera

de la culpabilidad, y se la comprendia como la capacidad psiquica de la

manifestado en términos contrarios a la voluntad estatal, expresada mediante la norma incriminadora. B) Error de tipo y error de
prohibicién: Esta corriente doctrinal es de origen aleman y busca superar lo ilégico e injusto de la presuncién del conocimiento de la
ley penal, de tal manera que sea posible reconocer irresponsabilidad por ausencia de culpabilidad cuando la ignorancia de la ley
sea inevitable. 1. Error de tipo: Es el desconocimiento de una circunstancia de hecho objetiva perteneciente al tipo de injusto, sea
de indole descriptiva o normativa, y son, el error que versa sobre lo material de la accién tipica como cosa, persona, habitacion,
como el que se refiere a expresiones de caracter normativo como: documento, ajeno, funcionario, etc. 2. Error de prohibicion:
Cuando versa genéricamente sobre la antijuridicidad del hecho, como hipétesis de esta especie, tenemos las siguientes: a) el
agente desconoce de la existencia de la norma incriminadora, b) el agente la conoce pero cree que actia conforme a derecho en el
caso concreto porque la interpreta equivocadamente, c) el agente supone erréneamente que concurre en su conducta una causa
de justificaciéon. En: REYES ECHANDIA, Culpabilidad, pp. 152, 153, 154, 155, 156, 157, 159, 164, 165, 166, 167, 170, 171, 172.

186 Cfr, REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 9.

187 Cfr. Ibid. p.10.

188 Cfr. id.
189 Cfr. Id.
70 G, |d.
7 Cfr. Id.
172 Cfr. Id.
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persona para obrar antijuridicamente, de esta manera este planteamiento no
es novedoso.'”

c) El traslado de la culpabilidad, que es un aspecto del delito, que debe ser
estudiado con él en su totalidad, a ser el juicio de reproche.'™

d) La culpabilidad no es un juicio de reproche sino que da ocasion a que este
juicio se produzca, ella es preexistente al mismo, mediante este juicio se
comprueba, se declara su existencia'”.

e) Colocar a la ausencia de causas de inculpabilidad como elemento de la
culpabilidad para su existencia es un error l6gico’™ porque se estaria

realizando un simil de esta manera “para que exista una afirmacién es necesario que

no haya una negacion”.’’

2.6.1.4. Teoria Finalista

El finalismo se cre6 como una teoria contraria a la concepcion naturalista de la
accion, la cual afirma que el comportamiento del individuo debe comprenderse en forma
natural, como una relacién de causa — efecto, que genera un cambio en el mundo
exterior, un cambio perceptible mediante los sentidos. El problema de entender de esta
manera la conducta humana es que no se pueden explicar los actos omisivos, '’ ya que
“de la nada no puede surgir nada.”'?Al ser una explicacion exclusivamente causal del
comportamiento y al ser la causalidad un fenémeno de la naturaleza, no es adecuada

para la resolucién de controversias juridicas de caracter penal.*®

El criterio acerca de la accion que esta teoria busca es un criterio social de la

accion, ya que el derecho es producto de la convivencia social, por ello se conceptualizd

181 »182

a la conducta™ como la “causacion de un resultado juridicamente relevante.

A pesar de pretender esta teoria lo mencionado en las lineas anteriores, seguia

siendo una teoria causalista y por ende, asi como la naturalista, no encontré una

73Cfr. Ibid. p. 11.

74 Ctr, 1d.
78 Cfr. Id.
176 Cfr. Id.

Y’LUZON Manuel, En: REYES ECHANDIA, Op. cit. p. 11.
1;20fr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 11.

180

8L Cf Ibid, pp. 11, 12.

82 |bid. p.

12.
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solucion para el asunto de la omision y tampoco resolvia el problema de la tentativa en
la que se genera responsabilidad aun cuando la persona no logré su proposito.
Tampoco explicd el motivo por el cual la gradacion de la sancion es distinta en el caso
de homicidio de una persona que sea padre o hijo del agente o un extrafio, aun cuando

el resultado es el mismo, que es la muerte de un ser humano.

Respecto a esto Maurach sostiene que *“el delito no se castiga solo por el desvalor del
resultado sino por el desvalor de la accion, de la voluntad, de las tendencias y motivaciones”, Y explica
gue la punibilidad dispar en los delitos de homicidio no obedece a la sola causacion del
resultado, sino a la forma de las distintas acciones que producen un mismo

resultado®®,1®®

Se considerd posteriormente que la idea adecuada se entraba en el concepto
final de la conducta humana propuesto por Welzel*®, é| sostiene que *“la accién humana es
ejercicio de actividad final”'® Explica que el caracter final de la accidén consiste en que el ser
humano, mediante su conocimiento causal puede prever, hasta cierto limite, las
consecuencias o efectos que pueden resultar de su accionar, por lo tanto, puede
plantearse fines diversos y encauzar su actividad para el alcance de los mismos. La
capacidad para prever las consecuencias del mecanismo causal y de direccionar su
accionar, apoyado en este conocimiento hacia un determinado fin es factible mediante

la voluntad, por eso ésta constituye la parte fundamental de la accion final.'®®

La direccién final del comportamiento esta comprendida por dos fases, la
primera es la interna, se desarrolla en el pensamiento y consiste en la anticipacion
mental que hace la persona de la accién que va a realizar con un determinado proposito
o fin, en la que selecciona los medios con que lo va a realizar, y considera lo efectos
simultdneos o concomitantes de su accion futura, para eludir o contrarrestar sus

desviaciones.La segunda es la externa y se desarrolla en el mundo de la naturaleza, en

Un ejemplo de esto constituye la gradacion de la pena, que se realiza dependiendo de la motivacién que llevé a la persona a
cometer el homicidio, por ejemplo tiene una condena menor el homicidio con intencién de dar muerte sin otra circunstancia, que el
homicidio con intencién de dar muerte por precio o promesa remuneratoria. Arts. 449 y 450 del Codigo Penal.

185 Cfr. REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p.12.

180 Cfr. Id.
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el cual pone en accion sus ideas, conforme al plan realizado y con los medios escogidos

para alcanzar dicho fin.*®

Existe accion cuando la persona, con conciencia del proceso causal, encamina
su actividad desde el fin propuesto, por eso el la finalidad es el elemento fundamental
de la accibn y comprende el conocimiento causal, que es la comprension, el
entendimiento, de las probables consecuencias de su accionar y la voluntad de realizar

tal accion conforme a ese conocimiento.'®

El fin al que la persona orienta su accionar comprende mas alld de lo
estrictamente deseado por el agente, comprende también el medio utilizado para
alcanzarlo, o una consecuencia concomitante incluida en la voluntad de la persona que
realiza la accién. Welzel explica que una accidon de matar también en el caso de que
una muerte sea un medio para conseguir otro objetivo, y no solamente cuando exista la
sola voluntad de matar, por ejemplo matar a una persona para que no testifique en un
juicio en mi contra o también cuando para buscar un fin, por el accionar voluntario del
sujeto se produce una consecuencia concomitante, por ejemplo amordazar a un guardia
de una tienda para robarla, y que éste posteriormente muera por asfixia. De esta

manera se puede apreciar que el concepto de finalidad es mas amplio.'*

“Querer y el contenido de querer pertenecen a la accion”'¥, con lo que este concepto
comprende ahora aspectos objetivos y subjetivos, y dentro de los aspectos subjetivos, el
dolo. '

Los partidarios de esta teoria consideran que si la culpabilidad es un juicio de
reproche de una accion tipica y antijuridica y si el dolo esta comprendido dentro de la
accion, el dolo, que no puede ser a la vez valoracion y objeto de valoracién, no
pertenece a la culpabilidad sino a la conducta y con mas precisiéon al injusto, que es

aquella conducta tipica y antijuridica.*®*

189CHr. Ibid. pp. 12, 13.

OCfr. Ibi

d.p. 13.

¥1CHr. Ibid.p. 13.
192 |d

193 o 1d.
194 Cr. Id.
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El hecho de haber aceptado que el tipo penal no es en toda ocasiony
exclusivamente objetivo, sino que puede presentar aspectos subjetivos en los que se
puede apreciar una determinada finalidad que dirige la conducta del individuo, llevé a
ubica al dolo en el tipo penal, es su elemento subjetivo, al consistir en una voluntad de

accion.'®

También Welzel llegd a la conclusiébn de que en la tentativa, el dolo es un
elemento subjetivo del tipo, ya que no es posible comprobar que ella existié desde una
perspectiva netamente objetiva, sin tomar en consideracion la decisién subjetiva de la

persona. %

Con la modificacion hecha por los finalistas en el cambio del dolo de la
culpabilidad al tipo penal, creen haber llegado a la solucién adecuada para el problema
de la culpabilidad, y la llaman Teoria Normativa Pura, la cual considera a la

d 197

culpabilida COmMO un “puro juicio valorativo de reproche que se le hace a una persona por haber

actuado antijuridicamente, teniendo la posibilidad de conocer lo injusto de su hecho. Un sujeto es culpable,

pues, cuando habiendo podido formar una voluntad de accién adecuada a la norma actu6 con voluntad

antijuridica. "%

Para esta teoria los elementos de la culpabilidad son:

a) La imputabilidad: que es la capacidad de autorregulacibnconforme al
ordenamiento juridico. La conducta ejecutada por un inimputable, no es
culpable, aunque pueda ser dolosa, el dolo pertenece a la accién.'*

b) Consciencia de la ilicitud del hecho: La persona debe comprender que su
actuacion es antijuridica.?®

c) Exigibilidad de una conducta conforme a derecho: Si a una persona no le
fuera exigible comportarse conforme a derecho, no sera culpable aun cuando

su conducta sea ilicita, por no ser susceptible de reproche.”*

15Cfr. Ibid.p. 13, 14.
19 Cfr, |d.

97 Ctr, 1d.
198

199 Cfr 1d.

200 Cfr, Id.
21ctr, Ibid, pp. 14, 15.
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Para esta teoria culpabilidad y antijuridicidad son juicios de desvalor, por lo que
estan relacionados, Welzel explica que la culpabilidad se agrega a la accién antijuridica
para convertirla en delito. La antijuridicidad es la situacion en la cual se da una
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico; y la culpabilidad va més alla
de dicha contradiccién, fundamenta el reproche personal contra el individuo, que actu6

de manera contraria al ordenamiento juridico, aun cuando podia haber actuado acorde a
él 202

Esta teoria tiene la virtud de haber generado el concepto de la accion final

humana en el derecho penal.?®

Las criticas realizadas a esta teoria son:

a) En la rama de la psicologia ya se habia teorizado previamente que existe
accion humana cuando la voluntad se dirige hacia un fin determinado, por lo
gue la aportacién en este sentido no seria innovadora.

b) Welzel explica el desarrollo de la conducta humana hacia su finalidad de la
misma manera que el IterCriminis®®de Carrara, y por ello tiene el mismo
error, que es el que toda conducta humana se desenvuelve con el mismo
proceso légico matematico. Carrara sostenia que existia primero una idea
criminal, a la cual seguian una sucesion de actos preparatorios, ejecutivos y

consumativos®®, cuyo orden es inalterable, y Welzel también explica la

22¢1r |bid. p.15

253¢Cfr. 1d.

2*Eycluyendo el delito de realizacion instantanea, aquel que se realiza en un solo acto, todo delito recorre un camino de
desenvolvimiento. Se inicia con un acto interno, con una idea, esa idea se convierte en voluntad criminosa o intencion de causar
dafio, y solamente cuando el pensamiento criminoso sale al mundo exterior, empieza el proceso de ejecucién del delito con su
desarrollo propio y sus etapas, ese es el lterCriminis,el camino que recorre la accion delictiva desde el momento que es ideada y
querida por el agente, que constituye la fase subjetiva del delito, pasando por el periodo en que esa volicion interna se exterioriza y
se presenta a través de actos preparatorios, ejecutivos y consumativos, hasta obtener el resultado previsto y querido por el agente.
Sus fases son: A) Interna: También llamada subjetiva, consiste en la ideacién de la conducta delictiva, sin que todavia se
manifieste en el exterior. Comprende ademas la etapa volitiva, o sea aquella en la cual el sujeto reflexiona y luego resuelve actuar
criminosamente. B) Externa: También llamada objetiva, exige que se dé un principio de ejecucién del acto, y comprende todos los
actos realizados por el agente para la obtencion del fin propuesto y querido en la fase subjetiva. En: PEREZ Maria Isabel, El
IterCriminis su desarrollo e incidencia, Tesis para obtener en grado en Doctor en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogot4, 1973, p.13.

%5 pentro de la fase externa del IterCriminis, se encuentran a) Los Actos Preparatorios: Son aquellos con los que se da inicio a
esta fase, son todos aquellos hechos realizados por el agente mediante los cuales, consigue, dispone o fabrica los objetos que
posteriormente usara en la comisién del delito que ha planeado y empieza a realizar, por lo general no son punibles, porque son
actividades que por si mismas son insuficientes para mostrar la intencién de delinquir, o para poner en peligro real un bien juridico ,
protegido por una norma. b) Actos Ejecutivos: Es el paso siguiente en el cual aparece un signo inequivoco dirigido hacia el delito,
en esta etapa se pone en marcha lo preparado en la etapa anterior, se pone de manifiesto un principio de ejecucion, en esta etapa
puede llegar a cometerse un acto sancionado como delictivo aunque no se dé una realizacion total porque la ley los sefiala como
punibles por ejemplo si un ladrén entra a la casa pero no consuma el robo, igual es punible el acto. Para que sean punibles estos
actos deben reunir dos condiciones, la idoneidad que significa que debe haber actos propios y adecuados para lograr el resultado y
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accion delictiva como producto de las etapas ya explicadas, la interna y la
externa, que se desarrolla de manera lineal y sin alteraciones, que es
anticipacion mental del resultado, seleccion de medios para llegar a él,
prevision de efectos concomitantes y actuacién en el mundo exterior, pero en
la realidad muchas veces el delito no ocurre de la misma manera, las
persona a veces no actdan con una determinada finalidad, o no prevén
siempre el resultado de su accién, sus efectos colaterales, o no elige los
medios con el que va a lograr su propésito. Estas variables no toma en
consideracion esta teoria.”®

c) La omisibn no se explica mediante esta teoria, ya que es complicado
concebir siempre como final una conducta humana de esta naturaleza, lo que
lleva a esta teoria a dividir a esta teoria a la teoria del delito en dos, la una
para delitos de accion y la otra para los omisivos®’.?%

d) No logra llevar a cabo su cometido de explicar de manera unitaria a la
culpabilidad, ya que en relacién a la culpa, la accién culposa no se orienta a
un determinado fin antijuridico.?”

e) Los finalistas consideran elementos de la culpabilidad a la imputabilidad, la
exigibilidad de una conducta acorde al ordenamiento juridico y que la
persona pueda conocer la ilicitud de la accién, pero deberian incluir al
segundo y al tercero en el primero, ya que la persona imputable es la que
puede conocer la ilicitud de su conducta, y pudiendo actuar conforme a
derecho, no lo hace. Entonces el juicio de culpabilidad se realiza sobre la
imputabilidad, que tiene valoraciones sobre el conocimiento de la ilicitud de la

210 «

accion y sobre la exigibilidad, por lo que esta doctrina esta”” “valorando tres

valoraciones.”?

animosidad, que es la direcciéon inequivoca de los hechos hacia el delito. C) Actos Consumativos: Son aquellos en los que la
actividad del sujeto se dirige contra el objeto en una actividad delictiva, en esta etapa ya se han dado todas las caracteristicas del
ti(Po y el resultado previsto en la ley. En: PEREZ Maria Isabel, Op. cit., pp. 23, 24, 25, 30, 31.

2%cfr, REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 16.

27| s delitos omisivos son los que comete el agente por omitir una conducta que estaba obligado por ley a realizarla., cuando el
agente tenia el deber juridico de actuar y no lo hizo. Son de dos clases: 1) Omisién Simple u Omisién Propia: Con la sola
inactividad se comete el delito, independientemente del resultado. 2) Comisién por Omisién u omisién Impropia: La inactividad del
sujeto que por ley esta obligado a actuar de determinada manera, debe producir un resultado. En: LOPEZ Eduardo, Op. cit., pp.
283, 287.

28 cfr, REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p. 16.

29¢Cfr. 1d.

20Cfr, Ibid. p. 18

Z'MAURACH En: REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 18.
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f)

9)

h)

La exigibilidad de una conducta adecuada a derecho, que los tedricos del
finalismo incluyen como elemento de la culpabilidad, también lo es de la
antijuridicidad.?*?

Maurach dice que los tres elementos de la culpabilidad son los mismos para
los delitos culposos y dolosos, y el problema es que en la culpa sin
representacion no se da una de ellos que es la posibilidad de conocimiento
del injusto, ya que la persona que lo realizé ni siquiera lo ha previsto, por ello
no ha tenido la posibilidad de conocer su ilicitud.?*®

Roxin explica que la culpabilidad tiene mas importancia en apreciar si
conviene o no sancionar penalmente en determinada situacion, que indagar
si la persona pudo a no actuar acorde al derecho, que es algo dificil de
comprobar, y sostiene que la controversia acerca de si el dolo pertenece a la
culpabilidad o al tipo es un problema trivial, ya que el dolo es esencial para el
tipo porque sin él no se puede especificar la descripcién legal del delito, y
también es importante para la culpabilidad porque delimita la gradacion en su

formas, de la mas leve a la méas grave.?*

2.6.1.5. Teoria del fin de la pena

Roxin es el tedrico, y sostiene que lo esencial, lo decisivo, “no es el poder actuar de

otro modo, sino que el legislador, desde puntos de vista juridicos — penales, quiera hacer responsable al

autor de su actuacion”®®®, y propone sustituir a la palabra culpabilidad por responsabilida

d 216

Mediante el injusto, esto es tipo y antijuridicidad, se resuelve si la conducta es, a

acorde o no al derecho, y se aprecia mediante la categoria de la responsabilidad desde

puntos de vista politicos — criminales, al asunto de la necesidad juridico — penal de

sancionar en un caso especifico y la respuesta se obtiene de los postulados del fin de la

pena, que fueron determinados en base a conocimientos criminoldgicos, sociolégico —

juridicos y filoséfico — juridicos.?

22cfr, REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit., p. 18.

23¢tr, Ibid. pp.19, 20.
24¢tr, Ibid. p. 20.

Z*ROXIN En: REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 20.
#8cfr, REYES ECHANDIA, Culpabilidad, Op. cit. p. 20.

27 Cfr. Id.
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Al momento de determinar el grado de responsabilidad del autor, la politica

criminal ingresa en la dogmatica penal.?*®

No es suficiente demostrar que la persona actu6é de manera tipica y antijuridica,
habiendo podido optar por otro camino, para deducir su punibilidad, es indispensable
ademds, que el legislador haya decidido politico — criminalmente que desde la

perspectiva de la prevencion especial o general, la sancién sea necesaria.”*

2.6.1.6. Teorias Eclécticas

Son teorias que intentan armonizar entre las teorias presentadas con

anterioridad, sobre todo la psicoldgica y la normativa.??

Antolisei es uno de los tedricos eclécticos y sostiene que los psicologistas
proponen de manera correcta que la culpabilidad es un fendmeno de naturaleza
psiquica y que los normativistas estén en lo correcto al decir que la persona solamente
es culpable cuando actia de manera distinta a la que estaba obligada a hacerlo, y por

ende su comportamiento es merecedor de reproche. %

Esencialmente la culpabilidad en la expresion de la indisciplina social, la
transgresion del deber indica la negativa del individuo a cumplir los mandatos del
ordenamiento juridico. La voluntad culpable constituye una conducta voluntaria contraria
alaley.?

Petrocelli es otro de los exponentes de esta tendencia y sostiene que la esencia
de la culpabilidad no se encuentra en la conciencia por parte del individuo de su
transgresion al ordenamiento juridico, ni en la declaracion de la existencia de la misma
por parte del juez, sino en la relacién misma, es decir en la transgresion de la norma por
parte del individuo. Entonces la culpabilidad constituye el conjunto de requisitos exigidos

por la ley respecto de una persona, para que el hecho realizado se le pueda atribuir a la

218 Cfr
219 fr

.1d.

Cfr. Ibid. p. 21.

220

221 Cfr
222 Cfr

Cfr. Id.

. Ibid. p. 21.

.1d.
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misma, como expresion madura y normal de su voluntad, que constituye una resistencia

y desobediencia a la norma penal.?®

Soler asevera que la culpabilidad como hecho es algo psiquico en si, pero que el
concepto de culpabilidad no es solamente psicoldgico, ya que para hablar de culpa es

necesaria la existencia y referencia a un sistema normativo.**

Reyes Echandia sostiene que la culpabilidad es un fendmeno que tiene raices
psicoldgicas, ya que es algo que pertenece al modo de actuar de la persona frente al
ordenamiento juridico, pero asi mismo la culpabilidad es en esencia una entidad
juridica.?®

Comparte el punto de vista de los normativistas en que el fondo de la
culpabilidad es que la persona actué de manera contraria al ordenamiento juridico,
debiendo y pudiendo actuar acorde a él, por ello su accion es reprochable, pero no
constituye un juicio de reproche como lo sostienen los normativista y finalistas ya que
confunden el juicio de reproche con la conducta que se reprocha o con el juez, que es la

persona que emite el juicio de reproche. %

Cosas distintas son la culpabilidad que se encuentra en la persona que realiza la
conducta reprochable, y el juicio que realiza el juez sobre el individuo y su acto, en el

que declara y reconoce su culpabilidad.?’

Reyes Echandia comparte la posicion de los finalistas en el aspecto de que la
accion es una secuencia ordenada de la voluntad hacia un fin determinado y dominio de
los medios para conseguirlo. Pero no comparte que sean separados del &mbito de la
culpabilidad el dolo y la culpa, ya que los considera como valores esenciales de la

misma.??®

223CHr, Id.

24 cfr, |bid. p. 22.

225 Cfr, |bid. p. 24.

28 Cfr, Ibid. p. 24, 25.
27 Cfr, |bid. p. 25.
28Ctr, Ibid. p. 25, 26.
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Define de esta manera a la culpabilidad: “Es la actitud consciente de la voluntad que da

lugar a un juicio de reproche, en cuanto el agente actla en forma antijuridica, pudiendo y debiendo actuar

diversamente”??

El mismo autor explica que al referirse a actitud consciente de la voluntad se
refiere al fendbmeno que se halla dentro del psiquismo, que consiste en la disposicion
animica en los ambitos intelectivos y volitivos de la persona que se dirigen a la
realizacion de una conducta tipica y antijuridica.”®® Un aspecto fundamental del
concepto de culpabilidad es la “nocién del deber - poder, del cual se deprenden los fenémenos de
exigibilidad y reprochabilidad’®*, porque estando el individuo obligado a actuar conforme a la
norma y pudiendo hacerlo, no lo hizo, por lo que su conducta es merecedora de

reproche.??

Entonces, “esa actitud consciente de la voluntad que lleva a comportarse al sujeto

antijuridicamente, pudiendo y debiendo actuar diversamente, es la culpabilidad, y en cuanto tal actitud le es

reprochable, da lugar al juicio de reproche que el juez emite, y cuyo objeto es la actitud, y, por supuesto, la

persona que la ha adoptado”®*®

Se configura el dolo cuando la voluntad consciente de la persona se dirige hacia
un fin antijuridico, y si se dirige hacia una finalidad penalmente irrelevante o si busca un
fin ilicito y en el transcurso de los medios juridicamente indiferentes, transgrede el deber

de cuidado que le era exigible, se configura la culpa.®*

Por lo anteriormente expuesto, este autor sostiene que dolo y culpa se
encuentran dentro del fenbmeno de la culpabilidad, como parte esencial de ella, ya que
son los que dan oportunidad a que se genere el juicio de reproche. El primero porque le
la persona no dirigié su voluntad a un fin licito pudiendo hacerlo y el segundo porque
transgredié el deber de cuidado que le era exigible segin sus condiciones y

circunstancias.?®

*REYES ECHANDIA. Culpabilidad, p. 26.

20¢fr, |d.

ZIREYES ECHANDIA, Culpabilidad, Id.

2204, 1d.

ZBREYES ECHANDIA, Culpabilidad, Id.

24 Cfr. Id.
25 Cfr. Id.
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Adicionalmente Reyes Echandia explica que no puede ser culpable una persona
inimputable, ya que la imputabilidad implica la capacidad que tiene una persona de
conocer y entender la antijuridicidad de su conducta y manejarse conforme a dicha
comprension, siendo importante tomar en cuenta que pudo haberlo hecho y no lo hizo.
Si el inimputable actia de manera antijuridica, es porque por motivo de su condicién
personal, no pudo comportarse de una manera distinta a la que se comporto, y por ello

no es reprochable su accién, por ende no se configura la culpabilidad.*®

Mufioz Conde asevera que si nos remitimos al concepto tradicional de
culpabilidad, actia culpablemente quien realiza un acto antijuridico, pudiendo haber
actuado de manera diferente, acorde con el derecho, pero este concepto se sostiene
sobre situaciones indemostrables que es la misma capacidad de actuar de diversa
manera a la que se hizo, ya que esto se puede creer pero no se puede comprobar. No
se puede demostrar que en el caso concreto si se empled esta posibilidad, por las

diversas circunstancias que en el convergen.?’

Afirma que podemos comprender esta capacidad de modo empirico, por nuestra
experiencia y observacion, ya que sabemos que tenemos libre albedrio para de entre
varias opciones, escoger una, y supuestamente se da en cada persona la misma
capacidad de eleccion, segun las expectativas del medio social en el que se
desenvuelve. Pero el problema para tomar de modo tan superfluo este concepto es que
también a pesar de tener varias opciones, no podemos saber cudles constituyen las

razones Gltimas que nos mueven hacia tal o cual eleccion.®

Se debe buscar un enfoque distinto, partiendo del tradicional de culpabilidad. La
culpabilidad es un fendmeno social, es una caracteristica atribuida a un sujeto para
poder imputarsele su conducta y que este pueda responder por ella. Es el estado el que
delimita los limites de lo culpable, el que decide hasta donde llega la culpabilidad o no
culpabilidad. Existe una estrecha relacion entre culpabilidad y prevencién general, es

decir, de la defensa de intereses sociales, mediante la imposicién de la pena.?*

26 Cfr, |d.

%7 Cfr. MUNOZ CONDE, Op. cit., p. 100.

28 Cfr. b

d. pp. 100, 101.

29 |pid., p. 101, 102.
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Mufioz Conde enumera de la siguiente manera los elementos de la culpabilidad:

la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad, la

exigibilidad de otra conducta, e indica queéstos se debe buscar en la funcion motivadora

de la norma pena

a)

b)

d)

[ 240

La imputabilidad: Constituye la madurez psiquica y la capacidad de
motivacion de la persona. Si no tiene el grado suficiente de aptitudes

psiquicas para poder ser motivado racionalmente, no existe culpabilidad.**!

El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido: Solo si el individuo
puede conocer a groso modo el contenido de las prohibiciones normativas,
puede ser motivado por ellas. Si la persona no sabe que esta prohibido, no
tiene razén alguna para abstenerse de aquella conducta, entonces aquella

seria tipica, antijuridica, pero no culpable.**

La exigibilidad de un comportamiento distinto: Existe un &mbito dentro del
cual puede exigir la norma una conducta, fuera de él, no existe
responsabilidad, como dice Mufioz Conde, el derecho no puede exigir

comportamientos heroicos.

Motivacién normativa: Es la aptitud para reaccionar frente a las exigencias de
la norma, que junto a otras como la inteligencia, afectividad, permite la
atribucion de una conducta al sujeto y la responsabilidad por la misma.
Cualquier adulteracién de esta facultad debe determinar la exclusién o la

atenuacion de la culpabilidad.**

La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su comportamiento por los
mandatos normativos. Lo importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres
posibles; lo importante es que la norma penal le motive con sus mandatos y prohibiciones para
que se abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles, que es precisamente el que
la norma prohibe con la amenaza de una pena. A partir de un determinado desarrollo mental,
biologico y cultural de un individuo se espera que este pueda motivarse por los mandatos
normativos. La evolucion cultural y los conocimientos sociolégicos, psicolégicos y biolégicos,
han permitido fijar en la legislacion unos criterios para determinar los casos en que a partir de
un determinado desarrollo biolégico, psiquico y cultural, es posible atribuir al individuo el
hecho cometido y hacerle responsable del mismo.?**

20 pid., p.103.

21Cfr, Ibid. p. 104.
22Cfr. Ibid. pp. 104, 105.
23 Cfr. Ibid. p. 103.

244 Cfr. Ibid. p. 105.
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Luis Rodriguez Manzanera explica que la conducta denominada culpable es
aquella que se le puede reprochar al sujeto, al actuar este de manera que su
comportamiento no se adecud a los expectativas juridicas. La culpabilidad consiste en
un juicio de reproche que se hace al sujeto, por lo anteriormente mencionado, en el que
es necesario que concurran los siguientes requerimientos: capacidad psiquica de la
persona de la que se trata para que este pueda haber valorado, evaluado su conducta

de manera libre y conocer que su actuacion es antijuridica.*®

La reprochabilidad se fundamenta en la voluntad interna contraria a la norma
gue manifiesta el individuo, ya que aun pudiendo actuar acorde a la horma y motivarse
por ella, hizo todo lo contrario. %

Mientras mas posibilidades se tenga de motivarse por la norma, mayor sera el
grado de autonomia de decision y por lo tanto de actuacién acorde al derecho, y esto
conlleva el grado de reproche que se le puede realizar a la persona, pero existe limite
en el que fuera de €l no se puede exigir de una persona la adecuacion de su conducta
al derecho.”’ Por ejemplo si una persona amenaza a otra con un arma para que ésta
sustraiga objetos de valor de un local comercial, y ésta lo hace no seria culpable, ya que

se configuraria una causa de inculpabilidad que es la coaccion.

La culpabilidad puede tener elementos que la invaliden y éstos son: La falta de
comprension de la antijuridicidad, el error de prohibicion, la no exigibilidad de otra
conducta.?®

2.6.2. Consecuencias de la aplicacién del principio de culpabilidad
Juan Cordova nos explica el resultante de aplicar el principio de culpabilidad, no

hay pena sin culpa, nullumcrime sine culpa, genera varias situaciones a tomar en

cuenta:

25Cfr, RODRIGUEZ MANZANERA LUIS, Op. cit., p. 323.

246 Cfr, |d.
247 Cfr. Id.
28 Cfr. Id.
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1. Toda responsabilidad penal presupone dolo a culpa y el solo nexo causal,

puro y simple, entre la persona que realiz6 el acto y el mismo, no genera
responsabilidad penal. Son Vviolaciones de este principio la
preterintencionalidad, que significa, que el dafio ocasionado por la persona
que realiz6 el acto, es superior al dafio querido por el mismo; y los delitos
cualificados por el resultado, que son aquellos en los que el sujeto produce
un resultado tipico, antijuridico, en los que se causa un resultado, que
aungue no sea gquerido por la persona que lo realizd, ni se lo pueda atribuir a

titulo de culpa, agrava su responsabilidad penal o la genera.?*

La pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad del agente.”°

Para generar o agravar la responsabilidad penal, los Unicos presupuestos
vélidos que se deben tomar en cuenta son los referidos a la accién culpable.
Esto para evitar que se tomen en cuenta diversas situaciones como el modo
de ser o de comportarse, para generar efectos juridicos penales.® Sin
embargo no existe problema alguno si se tomara la personalidad del sujeto,
por ejemplo, para ver cudl es la sancibn mas adecuada para él. Pero si por
ejemplo, debido a la peligrosidad del sujeto se le aplica una medida de
seguridad, se vulnera el principio de culpabilidad, ya que constituiria un
castigo debido a modo de ser o comportarse de un sujeto, que no ha

cometido delito alguno.®?

2.6.3. Culpabilidad en menores infractores

Sea como fuere concebida la culpabilidad, como juicio de reproche, o como la

actitud consciente de la voluntad que da lugar al juicio de reproche,los menores de edad

adolescentes, pueden ser declarados culpables, ya que ellos poseen una capacidad

249 cfr, CORDOVA Juan,Culpabilidad y Pena, Ed. BOSCH, Barcelona, ed. Primera, 1981, pp. 19, 20.

20 ., Ibid. p. 20.
By, Ibid., p. 21.
22CHr. 1d.
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psiquica completa para comprender, entender y valorar la dimensién del injusto y para
autodeterminarse.”*

La doctrina de la proteccion integral exige que el menor que ha incurrido en un
comportamiento tipificado como delito, sea procesado con todas las garantias del
debido proceso, para que posteriormente sea determinada su sancion, esto no podria
tener lugar sin la aplicacion del principio de culpabilidad, ya que mediante él, se
determinaria el grado de responsabilidad del adolescente infractor y por ende seria
precisado el grado de rigurosidad de la medida socioeducativa a aplicar, ya que la
sancién debe ser proporcional al grado de culpabilidad de la persona que cometi6 el
ilicito. De aqui se colige que la inimputabilidad del menor, no es ausencia de
responsabilidad, sino que consiste en una responsabilidad distinta o “sui- generis”, en la
gque se determina que es capaz de culpabilidad, y por ende sujeto al que se le ha de
imponer la respectiva sancion; la diferencia estriba en que la sancion es distinta a la de
la persona adulta, tiene otro concepto, es menos rigurosa y conlleva que el menor
infractor, en el proceso, tiene ademas de los derechos y garantias de la personas

adultas, los concernientes especificamente a su edad.

2.7. Proyeccion Histérica de los Cbédigos de Menores generados en el Ecuador

A lo largo de la historia del Ecuador hemos tenido cinco codificaciones y son:

a) El publicado en el los Registros Oficiales numero 107 y 108 del 10 y 11 de abril de
1939. Esta publicacion se produce durante el gobierno del General Alberto Enriquez
Gallo.

b) El publicado en el Registro Oficial nUmero 65 del 18 de agosto de 1944. Esta

publicacién se produjo durante el gobierno de José Maria Velasco Ibarra.

c) El publicado en el Registro Oficial numero 107 del 14 de junio de 1976. Esta
publicacién se gestd durante el gobierno del Consejo Supremo de Gobierno, que fue
un triunvirato militar integrado por Alfredo Poveda, Guillermo Duran Arcentales y

Luis Leoro Franco.

23Cfr, RODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit. p. 323.
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d) El Cdodigo de Menores publicado por ley nimero 170, en el Registro Oficial nUmero

995, del 7 de agosto de 1992, en el gobierno de Rodrigo Borja Cevallos.

e) El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia publicado por ley nimero 100, expedido en el
Registro Oficial nimero 737 del 3 de enero del 2003, durante el gobierno de

Gustavo Noboa Bejarano, actualmente en vigencia.

2.8. Incidencia del pensamientopositivista criminolégico y correccionalista en la

legislacion para menores en Ecuador

En primer lugar sefialaremos que como contradiccion entre las doctrinas de los
clasicos y los positivistas, surgié un sistema mixto, en el cual se otorgaban las
garantias de los clasicos a las personas imputables, las que tienen libre albedrio y son
capaces de culpabilidad, por lo queoperaba para ellos la aplicacién de penas; mientras
gue para los inimputables se utilizaron conceptos positivistas, al ser considerados
incapaces de culpabilidad, anormales, peligrosos, susceptibles solamente de medidas
de seguridad o rehabilitadoras con finalidad reeducativa, cuya funcién en realidad fue la
de cumplir funciones de defensa de la social, quitandoles las garantias que respecto de
los imputables si existian, con lo que se logré un sistema penal reforzado para los
menores, a pesar de que el argumento era que ellos no debian ingresar al sistema
penal de adultos por ser altamente punitivo.”*

El Positivismo y el Correccionalismo®°han tenido gran influencia en la legislacion
de menores,”® en nuestro caso, desde el primer Cédigo de Menores expedido en 1939,

hasta el Cédigo de Menores de 1976.

24 Cfr. Ibid. p.117.

%3Jno de los mayores representantes del correccionalismo es el espafiol Dorado Montero, cuya doctrina no es tan ortodoxa en lo
referente al positivismo, pero tiene gran influencia. El tendia a aceptar como doctrina, opiniones que implicaban la negacion del
derecho penal. Acepta él, el principio del caracter natural y necesario del delito de la escuela positiva y considera la cuestion de la
responsabilidad o irresponsabilidad del reo como secundaria, ya que este simplemente debia ser tratado como un sujeto incapaz
de comportarse racionalmente y necesitado de ayuda. A diferencia de los positivistas, este autor no cree en la existencia de
delincuentes incorregibles, para él son personas con una naturaleza especial, que necesitan medidas peculiares de curacién, que
la ciencia debe otorgar, asi la justicia penal se convierte en una obra de saneamiento social, los jueces se constituyen en médicos
sociales. Su criterio es que se deben extinguir todos los obstaculos legales y particularmente los principios juridicos tradicionales,
uno de ellos que prohibe castigar por un hecho que la ley no prevea como delito y el segundo que exige que las sanciones se
encuentren previamente establecidas y determinadas en cantidad. Este autor sostiene también que jamas dejara de existir una
organizacion de las actividades sociales en relacién con la delincuencia, porque los seres humanos siempre viviran en sociedad,
pero sera solamente de una organizacion para fines especificos de acuerdo con las recomendaciones de la ciencia y dotada de un
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En efecto, en el primer Codigo de Menores ecuatoriano, que es el de 1939, los
juicios de los menores de edad a partir de los 12 afios, son sustanciados por un érgano
especializado que es el Tribunal de Menores, el cual conoce de la comisiéon de las
conductas tipificadas como delito por los mismos, y de la situacién de los menores en
peligro moral o en situacién de abandono. El articulo 41 sefiala que: “Cuando la policia
o defensor de menores (Agente Fiscal), tenga conocimiento que a un menor se le
imputa un delito o falta, o en caso de encontrarse el menor en situacién de abandono o
peligro moral, remitira al Tribunal de Menores en 24 horas la denuncia...” El articulo 43
indica :"Las autoridades policiales solo detendran a un menor cuando fuese necesario
hacerlo, por la gravedad del delito imputado, por la temeridad revelada, el peligro en
gue se encuentre o que de otra manera fuese imposible averiguar el domicilio de la
familia”, el art. 48, literal ¢, del mencionado cddigo indica que: “Si el menor, al tiempo de
intervenir el Tribunal, hubiere cumplido 15 afios de edad y revelare fuerte peligrosidad, o
tendencia a delinquir, sera internado en un Reformatorio o en seccién especial de un

establecimiento educativo publico por un tiempo indeterminado”

Del contenido de estos articulos, se puede apreciar el fondo ideolégico que
presenta el codigo, debe tomarse en cuenta que no solamente se le detiene a un menor
y se lo juzga por haber cometido un hecho tipificado como delito, sino simplemente
puede ser por acusar peligrosidad o tendencia a delinquir, y debe tomarse en cuenta

también que en el ejemplo citado la sancién es indeterminada.

Como podemos ver en esta disposicion, para la correspondiente sancion al
menor, que implica restriccibn de derechos, se toma en cuenta la peligrosidad del

mismo, su tendencia a delinquir.

De la misma manera ocurre en el Cédigo de Menores de 1976, en el que se
determina que es la conducta irregular. El articulo 99 sefala: “Se entiende por conducta
irregular de un menor aquella que, sin constituir delito o contravencion, denote
peligrosidad y que, por consiguiente, requiera la intervencion del Estado para la

readaptacion del menor.”, el articulo 100 indica: “Delincuencia juvenil es la conducta de

minimo de coaccion. En: COSTA Fausto, El Delito y la Pena en la Historia de la Filosofia, Ed. Hispanoamericana, ed. Primera,
México, 1953, pp. 214, 215.
%6 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 118.
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los menores que constituye violacién a las leyes penales...”, el articulo 101 sefiala que
“El Tribunal de menores dispondra el internamiento del menor en un hogar de
rehabilitacién, reeducacibn o readaptacion, segun el caso y la peligrosidad
demostrada.”, y el articulo 102 sefiala que las resoluciones tomadas por el Tribunal
respecto de menores de conducta irregular o de delincuentes juveniles no indicara el
tiempo de internamiento, ya que la rehabilitacion de los mismos depende de su

conducta posterior y de sus condiciones de readaptacion social.

Estas dos corrientes, como puede apreciarse, fomentaron la creacién de
jurisdicciones especiales para menores. La pena era concebida para estos tedricos en
su finalidad reeducativa, mas no retributiva, uno de ellos de gran relevancia es el

correccionalista positivista Dorado Montero.’

Para ellos, los menores eran seres que no podianautodeterminarse, la edad era
considerada limitadora, por lo que mientras subsista esta limitacion, los adolescentes de
conducta irregular, en estado de abandono, o de peligro moral, tenian la necesidad de
proteccion tutelar, que como vimos en los ejemplos de la legislacién ecuatoriana y en
general en las legislaciones que tenian esta influencia doctrinaria, los medios utilizados
para sancionarlos o controlarlos eran de duraciéon indeterminada, ya que su
prolongacion debia ajustarse a las necesidades de la persona. La caracteristica
principal de esta teoria respecto de los menores es que ellos como seres incapaces son
considerados también peligrosos para la sociedad, y necesitan tratamiento, pero de
ninguna manera pena.?® Otro ejemplo constituyen los hogares transitorios, que eran
instituciones publicas o privadas, previstas en el cédigo de 1976, en su articulo 25, para
atender a menores en estado de abandono, con problemas econdmicos o disgregacion
familiar, los que practican la mendicidad, o la vagancia, y estas instituciones podian ser
de tipo abierto o cerrado. El articulo 55 del mismo cédigo establecia que “Los menores
dedicados a la vagancia, a la mendicidad o a cualquier actividad que signifique violacion
a las prescripciones de este cédigo, seran puestos a ordenes del Tribunal de Menores,
para que se resuelva sobre ellos lo que mas fuere ventajoso...” También con este fin se
ocupaba la institucion de la colocacion familiar, el articulo 168 indica que procedia

cuando el menor se hallare en estado de abandono material o moral, o se conduzca de

B1CHr. 1d.
ZBCHr. 1bid. 122

66



un modo irregular, sin que sus padres den las suficientes garantias de vigilancia,

cuidado y correccion.

Por su parte, el Cddigo de menores de 1944 indica lo que comprende la
proteccion a menores, en su articulo 3 indica que todo menor tiene derecho a la
asistencia y proteccion del estado... y de un modo especial la proteccion comprende a
los menores que estén moral, juridica, materialmente abandonados, a los huérfanos,
indigentes, inadaptados, peligrosos, irregulares, débiles mentales, etc., y en el articulos
4 coloca como uno de los fines del cédigo, buscar la adaptaciéon social y familiar. Entre
las decisiones que puede tomar el Tribunal de Menores estaban las mencionadas en el
articulo 46, el literal a sefiala que el tribunal podra dejar al menor con sus padres si de
las circunstancias del delito y de las condiciones personales del menor se evidencia que
no acusa peligrosidad, caso contrario como lo sefiala el literal b del mismo articulo, si
consideran inconveniente dejarlo con sus padres o se halle moralmente abandonado o
acusare peligrosidad seria internado en un establecimiento educativo hasta los 18 afios,
y el literal ¢ del articulo sefiala un internamiento en un Reformatorio o seccién especial
de un establecimiento educativo, de tiempo indeterminado, en el caso de que ese
menor hubiere cumplido 15 afios y revelare fuerte peligrosidad o acusare perversion,
impulsividad o tendencia a delinquir.

Dentro de las consideraciones a tomar en cuenta por parte del Tribunal, el
articulo 56 indica que “Para la resolucion de las causas de menores los Tribunales
atenderan a la personalidad de aquellos, antes que a la apreciacion objetiva de los
hechos que se les imputasen. El criterio fundamental para la resolucion que dictaren los
Tribunales serd la peligrosidad del menor, sus deficiencias o desviaciones psiquicas,
biolégicas o sociales.” En este articulo podemos apreciar claramente que no existe un
derecho penal de acto, sino de autor, al tomarse en cuenta como dice este articulo la

personalidad de los menores aun mas que los hechos que se les imputen.

Estas concepciones tutelares y protectoras son la esencia del derecho tutelar de
menores, que decia ser una propuesta en la que utilizaban medidas educadoras y
asistenciales, pero que en realidad consistia en el mecanismo de control que la
sociedad ejercia sobre los menores a falta de control familiar, siendo en apariencia el

control distinto al sistema penal de adultos, en el fondo consistia en una
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formaintensificada del mismo, ya que se les trataba a los menores con castigos y sin
ninguna garantia procesal y penal, fue una extension de las medidas punitivas a un
sector de la sociedad que segln la doctrina clasica no deberia llegar.**Un ejemplo de
un trato no adecuado para un menor es el del articulo 52 del Cédigo de Menores de
1944 en el que se indica que en el Reformatorio, existird un régimen disciplinario con
aislamiento nocturno, cuestibn que nos parece ser un trato duro hacia el menor de
edad.

Para los positivistas la prueba del discernimiento defendida por los clasicos, con
este nuevo sistema, carecia de sentido, ya que si lo que se aplican son medidas de
seguridad y no penas, no es necesario ver la proporcionalidad entre la falta cometida y
la sancion a imponer, ya que solamente lo que se va a utilizar son medidas educativas y

terapéuticas, y que los menores han quedado fuera del &mbito penal.?®

Para el pensamiento clasico lo determinante es el concepto de culpabilidad y
libre albedrio, para los positivistas evaluar la peligrosidad del sujeto. Esto influye en el
mecanismo a utilizar a la hora de imponer la pena: el método del discernimiento o el

bioldgico.

2.9. Imputabilidad y minoria de edad penal. Consideraciones y resultados
posteriores ala doctrina cldsicay positivista

La mayoria de los doctrinarios en el ambito penal considera que la imputabilidad

es la capacidad de culpabilidad y que la inimputabilidad es la carencia de la misma.?*

A lo largo de la historia el asunto principal de discusién cuando se ha hablado de
imputabilidad ha sido el tema del libre albedrio, el cual fue tratado por los clasicos y los
positivistas como vimos anteriormente. Luego el problema de la imputabilidad se centro
en analizar capacidad de qué era: de accion, de delito, de culpabilidad, quedandose

como ya se dijo, mayoritariamente la doctrina con esta Gltima.?*

29 Cfr. Id.
20 Cfr, |d.

%Iy, Ibid.pp. 133, 134.
%2Cfr, Ibid.p. 135.
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La imputabilidad también es una nocion vinculada a otras materias como lo son
la psicologia, la psiquiatria, la sociologia. Por este motivo el principal elemento de
discusion respecto de este tema sigue siendo el libre albedrio, aunque la doctrina
preponderante sigue conservando una doctrina clasica de la imputabilidad, en la que
existen ciertas variaciones, y se basa en la capacidad de motivacién.’**En el caso de
nuestra legislacién es asi, la doctrina dominante es la clasica.El Cédigo Penal del
Ecuador vigente en su articulo 32, hace referencia a la consciencia y voluntad con la
gue una persona debe actuar al cometer un hecho ilicito para que sea considerado

como delito.

Art. 32. “Nadie puede ser reprimido por una acto previsto en la ley como infraccion, si no

lo hubiere cometido con voluntad y consciencia”

Se puede apreciar que se toma en consideracion para determinar la
responsabilidad de una persona, para que un hecho tipico e ilicito sea considerado
como delito, el que esa persona actle con consciencia y voluntad. Se toma en cuenta
solamente la capacidad intelectiva y volitiva sin otros factores que influyan, en la

descripcion normativa de este articulo.

En la actualidad las doctrina que tratan acerca de la imputabilidad son: a) Los
que defienden el concepto clasico de imputabilidad b) Los que defienden el concepto
de imputabilidad como capacidad de motivacién, dentro de los cuales estan la corriente
psicoldgica, la que se divide en dos: Los que reemplazan el concepto de culpabilidad
por el de necesidad de pena y los que conservan el concepto de culpabilidad y le
afiaden elementos valorativos. ¢) La corriente social d) Tendencias criticas respecto al

concepto de imputabilidad.?*

2.9.1. Defensores del concepto clasico de imputabilidad
Son autores que han creado variaciones al concepto clasico de culpabilidad, tal

y como era anteriormente, los puntos en comun de todos ellos son que definen a la

culpabilidad como un juicio de reproche, que se le realiza al autor por no haber actuado

263 Cfr, |d.
%64 Cfr. Ibid. p. 138.
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conforme a derecho pudiendo hacerlo. La imputabilidad se conceptualiza como la
capacidad de comprender la antijuridicidad de la conducta y dirigir su accionar conforme
a ello, la imputabilidad es la capacidad de culpabilidad. Por ello la base de la
imputabilidad es la capacidad de autodeterminacion de la persona. Dividen a las
personas en imputables, aquellos que son capaces de autodeterminarse, y son sujetos
de penas; e inimputables, aquellos que no pueden autodeterminarse, y se les aplica

medidas de seguridad de acuerdo a su peligrosidad®®.

2.9.1.1. Los clasicos ortodoxos

Son autores que sostienen los postulados de los clasicos anteriores a ellos, en
su totalidad, afirman que la libertad de autodeterminacién es la base de la imputabilidad,
argumentando que a pesar de que el libre albedrio pueda ser indemostrable,
Unicamente un ser que tenga libertad puede actuar acorde a la norma y no simplemente
por leyes causales naturales, por lo que se le puede hacer un reproche si es que no la
cumple. Adicionalmente al basarse la medida punitiva en la libertad de actuar del
individuo, se constituye un limite al poder punitivo estatal, otro pensamiento que
sostienen es que si se negara la existencia del libre albedrio, tampoco se daria un
derecho penal que no necesite ciertos presupuestos para funcionar, ya que necesita

como base de su accionar la actividad humana, y esta se rige por la voluntad.®®

Entonces la imputabilidad es el conjunto de elementos bioldgicos y psicolégicos
necesarios, que exige la normativa para considerar imputable o no a una persona, es
decir requisitos que le permitan entender y valorar la ilicitud de su acto y de actuar

conforme a la norma.?’

2.9.1.2. Los clasicos moderados

Cdrdoba Roda realiza un par de criticas al concepto normativo de culpabilidad:
Una de ellas es el problema que tienen las ciencias que estudian la conducta humana
para la demostracion del libre albedrio, considera que peor aun los jueces podrian

hacerlo. Otra es que para él es poco coherente tomar a la culpabilidad como un juicio de

%5 Cfr, Ibid. p. 139.
268 Cfr, Ibid. pp. 139, 140.
%7 Cfr. Ibid. p. 140.
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reproche, cuando el propio sujeto no se hace a si mismo tal juicio, y estas dos
consideraciones constituyen un ébice al momento de la pensar en la pena como un

castigo a su conducta.?®

A pesar de eso mantiene la nocion de culpabilidad como el poder actuar de otro
modo, pero tomando en cuenta las circunstancias que influyeron en el actuar del sujeto,
las més significativas para efectos de exencion o atenuacion de la responsabilidad
penal. Para él, el concepto de culpabilidad es muy importante para la limitacién del
poder punitivo del estado, ya que la pena no debe sobrepasar el desvalor de la accion.
La culpabilidad constituye una garantia, que va de la mano con la necesidad de la pena.
Entonces la imputabilidad, en este planteamiento, sigue siendo la capacidad de
comprender y autodeterminarse, y el menor como inimputable, es un ser que carece de

esta capacidad.?®

En concordancia con el criterio de Ana Hall, que critica a este autor en su
oposicion a que en el concepto de culpabilidad no se tome en cuenta el sentimiento de
reproche del propio autor hacia si mismo, al decir que no es ético reprochar a alguien
que no siente reproche por lo que realiza®”®, asi mismo, nuestro criterio es queno
necesariamente el que comete un delito siempre siente reproche hacia su conducta, y

€S0 no quiere decir que no merezca un reproche juridico.

Torio Lépez realiza ciertos cambios a la concepcion clasica de culpabilidad, ya
gue esta solo se basa en datos puramente biol6gicos para la medicién del comprender y
qguerer, y realiza una consideraciébn en abstracto al tomar en cuenta primero la
capacidad de actuar de otro modo y luego los factores que influyeron en la limitacion de
esta capacidad. Pero este autor dice, que se debe, en el caso concreto, considerar para
este efecto, las circunstancias de cada persona, ya que estas influyen directamente en
la capacidad de accionar del individuo. Se deben tomar en cuenta las facultades y
aptitudes del individuo, asi como su formacion familiar, educativa, profesional,
relaciones sociales, familiares, para poder emitir un juicio acerca de la relacion entre el

delito y su persona, y no primeramente presuponer que todo individuo mayor de edad y

268 Cfr. Ibid. pp. 141, 142.
269 Cfr, |d.
770 Cfr, |bid. pp.143, 144.
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mentalmente sano tuvo la potestad de actuar de manera distinta, sino valorar todo en su

conjunto en el caso concreto.?”

Para Reyes Echandia la imputabilidad constituye una valoracion biolégica,
psicologica, social y juridica. Para él la imputabilidad es una capacidad que obedece a

como han sido las relaciones sociales de la persona de la que se trata.””* Dice el autor:

“La imputacion en el plano juridico implica atribuir a una persona como suyo determinado

comportamiento que le acarreara consecuencia juridicas”,?”*e imputabilidad es‘la capacidad de la

persona para conocer y comprender la antijuridicidad de su conducta y para autorregularse de
acuerdo a esa comprension. Esta capacidad refleja un modo de ser para un modo de actuar y
dependen sustancialmente de las caracteristicas psicofisicas que dicen relacion a la madurez
mental y a la normalidad fisioldgica y psicoldgica del individuo y. en algunos casos (indigenas) de
la valoraciéon que el sujeto sea capaz de hacer respecto de las normas culturales y legales que
rigen las relaciones de la sociedad en la que vive y ante la cual debe responder.”?’

2.9.1.3. Observaciones a la teoria clasica respecto de los menores

Ana Hall observa que este concepto, a pesar de ser el dominante en la doctrina
y en la legislacion, no es capaz de explicar la inimputabilidad del menor, ya que el
menor es capaz de comprender y querer, y que a pesar de eso la legislacién utiliza esta
doctrina para determinar las causas de inimputabilidad y la estructura sobre la
incapacidad de motivarse por la norma por parte del menor, pero le pone un criterio
biol6gico-cronoldgico para definir su inimputabilidad. Respecto a esto Hall hace la
reflexion de que no simplemente por tener determinada edad el menor es incapaz de
comprender y querer, y que hubiera sido mas coherente con la logica de los clasicos
realizar un sistema que pueda medir esta capacidad, e indica que es un error en la
I6gica de esta propuesta y piensa que lo mas coherente seria la colocacion aqui del
sistema del discernimiento, este deberia constituir el inherente a la escuela clasica, lo
que no quiere decir que comparta con este sistema, solamente sefala que seria el
correspondiente a los clasicos, pero que por seguridad juridica se ha instaurado en los

respectivos codigos el criterio biolégico-cronoldgico.?”

2.9.2. Laimputabilidad como capacidad de motivacion

Ay, Ibid. p. 144, 145.

Z2Cfr. Ibid. 145.

z:jREYES ECHANDIA, La Imputabilidad, Ed. Universidad Externado de Colombia, ed. Primera, Bogota, 1976, p. 5.
Ibid. p. 31.

#5Cfr, HALL Ana Op. cit. pp. 189, 190.
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Existen dos corrientes que toman a la imputabilidad como capacidad de

motivacién y son: 2’°

a) La corriente psicolégica: Afirma que la capacidad de motivacion, que debe
medirse con datos bioldgicos y psicologicos, es el fundamento de la
imputabilidad. Hay dos posiciones en esta corriente: 1) La que excluye el
concepto de culpabilidad, es decir lo elimina y lo reemplaza por el de necesidad
de pena. 2) El que sostiene la existencia del concepto de culpabilidad, pero le

introduce algunos elementos valorativos.*”’

b) La corriente social: Sostiene de la misma manera que la capacidad de
motivacién es el fundamento de la imputabilidad, pero que no solamente se mide
a base de factores psicobiolégicos, sino de factores sociales también. Mufioz

Conde es partidario de esta teoria.?”

2.9.2.1. Observaciones respecto a la imputabilidad como capacidad de motivacion

Ana Hall no considera que esta teoria sea la mas adecuada en el tema de la
inimputabilidad del menor, ya que se basa en la incapacidad de motivacién de estos,
gue no es acertado, o que no poseen capacidad de motivacion suficiente, o que tienen
capacidad de motivacibn anormal, adicionalmente esta corriente fundamenta la
inimputabilidad de la misma manera que los clasicos, esto respecto del menor, es decir,
toman en cuenta la capacidad de comprension y motivacién, que toma en cuenta
solamente factores naturalisticos de inteligencia y voluntad, para su evaluacion,
entonces el problema de los clasicos, con esta teoria sigue igual. Como ya se ha dicho
el menor es capaz de comprender, de motivarse, eso lo comprobamos porque mediante

la educacién pueden interiorizar pautas de conducta y valores.?”

Argumenta Hall también que si en el caso concreto se valoraria la capacidad de
motivacién del menor, se volveria al problema del libre albedrio,que en él, no seria

demostrable. Adicionalmente indica que hay objetores del sistema cronolégico bioldgico,

78 Cfr, Ibid., pp.148, 149.

27 Cfr, |d.

278 Cfr, |bid. p. 149.
#9Cr, Ibid. p. 192, 193.
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ya que no resulta muy convincente que nada mas al rebasar el limite de edad impuesto
por la norma, el menor se vuelva completamente motivable, por lo que proponen que se
debe incluir al menor en el sistema penal, a menos que, en el caso concreto se pruebe
su anormalidad o incapacidad de motivacién, mediante un sistema semejante al del
discernimiento, en el que no se trata de comprobar la capacidad de entender y querer
sino la capacidad de acceder de forma normal a la norma y actuar acorde con él,
propuesta que, Ana Hall, con razén, dice se idéntica en el fondo, es decir, es lo

mismo.?°

Hall sostiene que el estado puede exigir a una persona que tiene capacidad
normal de motivacion, responsabilidad de acuerdo al Codigo Penal, pero que el mismo
tipo de responsabilidad penal, no puede exigir a un sujeto que no tenga la misma
capacidad de motivacion o que la tenga en un grado menor al normal, que la excepcién
estaria en los menores de edad, ya que a pesar de que pueden ser normalmente

motivables, no se les exige la misma responsabilidad penal que a los imputables.?*

2.9.3. La corriente psicoldgica

Los autores que tratan acerca de esta corriente aseguran que el fundamento de
la imputabilidad es la capacidad de motivacion. Para valorar si existe o no, se toman en
cuenta solamente datos biopsicologicos, en ningin momento los sociales, para ver qué
persona es imputable o al decir lo mismo, con capacidad normal de motivacion, o
inimputable, esto quiere decir, en contraste con capacidad anormal o inferior de

motivacion.

2.9.3.1. La corriente psicologica que reemplaza el concepto de culpabilidad por el

de necesidad de pena

Uno de los principales representantes es GimbernatOrdeig, que rehusa el
concepto tradicional de culpabilidad y lo reemplaza por el de necesidad de pena.”* El

se muestra contrario a la demostrabilidad de la existencia del concepto de libre albedrio

20CHr, Ibid. p. 193, 194.
2Lty Ibid. p. 194.
282 Cfr. 1d.
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en el ser humano y afirma que constituye una oposicién a las ciencias que estudian el
comportamiento humano por ejemplo a la psicologia, psiquiatria, afirmar que es posible
demostrarlo. ** Su propuesta es sustituir el concepto de culpabilidad como fundamento
de la pena, por el de necesidad de la misma, para la poder mantener el orden social,
para reforzar las normas que prohiben ciertos comportamientos, y evitar, de esta

manera, que la gente incurra en ellos.?*

Afirma este autor que las ciencias del comportamiento contribuyen con pautas
favorables a la aplicacion del derecho penal y de la necesidad de la pena, para que las
personas no realicen comportamientos lesivos a las normas que rigen la convivencia
humana.” Dice también que debe existir la proporcionalidad entre el dafio cometido por
su autor y la pena impuesta hacia él, que en ningun caso debe ser la pena mayor al
dafio cometido.?®

También propone que en caso de las personas inimputables la pena es
innecesaria, pues seria un abuso imponer pena a personas en estas condiciones, desde
el enfoque del mantenimiento del orden social. Sostiene ademas que los delitos
cometidos por ellos no afectan el caracter inhibitorio de las normas penales porque los
sujetos, en sus palabras, denominados “normales” puede distinguir el grupo de
imputables e inimputables, y saber que la pena si le afectara a él, que es una persona
imputable.?®’

Adicionalmente que en consideracion que el inimputable posee escasa
motivabilidad, o ninguna, la pena no seria un factor inhibidor importante y que lo mas
adecuado para esta clase de personas una vez cometido el acto delictivo seria un

tratamiento médico®®®. “En definitiva, la pena frente al inimputable resulta innecesaria, tanto a efectos

de prevencién general, como a efectos de prevencién especial”?®

2.9.3.2. Observaciones respecto de la corriente psicologica que reemplaza el

concepto de culpabilidad por el de necesidad de pena

25 Cr.
284 Cr.
2% Cr.

286
287

289
Id.

Ibid., p. 150.

Id.

Ibid., p. 151.

Cfr. Id.
Cfr. Ibid.,p. 152.
288 . |d.
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Ana Hall explica las criticas realizadas a este criterio, cuyo principal autor es
Gimbernat. En primer lugar que deja sin concepto a la nocion de imputabilidad e
inimputabilidad y que es un criterio vago el fundamentar el castigo en la necesidad de
pena, ya que esto provocaria que por las necesidades de control del estado, este
delimite quiénes son o no imputables®® yanuestro criterio esto provocaria inseguridad

juridica®*,

Otra observacion realizada a su teoria es que no siempre entre los imputables
es necesaria la pena, y recuerda que este autor dilucida entre la probabilidad de no
imponer pena a la persona normal que no lo necesite, pero luego retrocede en este
criterio ya que afirma que le derecho penal debe tener caracter de general, por lo que se
presume que todos los normales son estimulables por la pena, ya que no se pude ver
cual de los normales son motivables por ella. Adicionalmente recuerda que el autor
toma en cuenta también que como entre personas consideradas normales, existe el
principio de igualdad, si a uno, en consideracion a no ser necesaria la pena para ese
sujeto normal, se le perdona la pena, los demas querran buscar el mismo motivo para
eximirse de la misma, y eso afectaria a la fuerza punitiva del estado y conllevaria a

perder la eficacia del derecho penal.?*

Hall no comparte este criterio ya que afirma que no es correcto afirmar que para
todos los imputables es necesaria la pena por motivos de prevencion general, cree ella
gue la imposicién de penas a imputables, cuya necesidad no esta comprobada, para
eludir que otras persona delincan, no es apropiada, para su criterio muchas veces es
innecesaria y perjudicial la imposicién de la pena a ciertos sujetos imputables y sostiene
qgue la no ejecucién de la pena no disminuiria la prevenciéon general, ya que con la
simple condena se cumpliria con el requerimiento, y que es un tributo exagerado a la

seguridad juridica lo que afirma el autor.?

Respecto a la afirmacion del autor de la innecesaridad de la pena para las
personas inimputables, por motivos de prevencion general, ya que carecen de
capacidad de motivacion y por ende, porque la pena tampoco cumpliria con ellos su

efecto inhibitorio, y que los seres humanos normales no se identifican con los mismos,

20 cfr Ibid. p. 152, 191.
#1 | a seguridad juridica es un principio del derecho que se entiende y se basa en la certeza del derecho tanto en el &mbito de la
publicidad, como de su aplicacién, es decir, tener la seguridad de que se conoce, o puede conocerse, lo previsto como prohibido,

mandado

o permitido, respecto de uno para con los demas y de los demas para con uno.

22 cfr, HALL Ana, Op.cit. p. 153.

23 Cfr. Id.
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por lo que lo que se deberia aplicarseles son tratamientos o medidas de seguridad, Hall
sostiene que es parcialmente cierto, ya que no todos los inimputables son tratados de la
misma manera (pone el ejemplo del enfermo mental transitorio, en el momento en el
gue comete un delito que solo en ese momento es inimputable, por lo que los demas
podrian querer fingir lo mismo para poder librarse de la pena) y el de los menores de
edad, ya que si existe identificacion con ellos y para demostrarlo Hall nos pone de
ejemplo las reformas penales que se realizan respecto ellos cuando cometen delitos, en
diversas sociedades y adicionalmente menciona que ellos si se motivan por la norma

penal y que el fundamento para su inimputabilidad se debe encontrar por otro camino.”*

Se critica el concepto de “normal” y de “anormal”, el inimputable no debe ser
concebido como un ser anormal, ya que son personas que se encuentran en situaciones
diferentes, a criterio de Hall, el caso de los menores, no cabe dentro de la concepcion
de inimputables como anormales, ya que son personas que se encuentran en etapa de
desarrollo y por lo mismo se encuentran en una situacion diferente a la de adulto
imputable, adicionalmente afirma que esto genera un efecto negativo, ya que se
estigmatiza como una inferioridad existencial de estas personas y esto lleva a un fallo
en las garantias de estas personas, ya que se pondrian penas no proporcionales al
hecho delictivo si se necesita para prevenir conductas que en ocasiones generan
conmocién en lo ciudadanos, ademas en cuestion a prevencion especial, se podria
argumentar la imposicion de una sancion acorde con la peligrosidad del sujeto, asi la
falta cometida haya sido insignificante, y se estaria vulnerando el principio de

proporcionalidad entre la falta cometida y la pena.?®

Otro punto es el que el criterio de que por razones de prevencion general, la
pena es necesaria para toda persona imputable, no explica que el menor no sea
imputable, indica que no debe presumirse que por motivos de prevencion general la
pena no es necesaria para el menor, ya que si son motivables, con excepcion de los de

muy corta edad, por lo que la pena si tiene efecto inhibitorio en ellos.

2.9.3.3. La corriente psicologica que conservael concepto de culpabilidad, pero le

introduce algunos elementos valorativos

294 Cfr. Ibid. p. 154, 155.
25 Cfr. pp. 155, 156.
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Uno de los representantes de esta postura es Mir Puig, él admite la necesidad
de imposicion de penas para mantener el orden social, pero no acepta el concepto
clasico de culpabilidad. Para él la culpabilidad constituye un limite a la imposicion de la
pena, ya que para que esta opere, se debe valorar si el sujeto detenta una motivacion

normal o anormal.?®

Este autor denomina a la culpabilidad como “imputacién personal” y comprende
dos condiciones: a) Que una persona infrinja una norma, pero aquella debe tener
conocimiento de la antijuridicidad de su acto, y la posibilidad de haberlo evitado b)

Capacidad normal de motivacion normativa.”’

Este autor afirma que la culpabilidad puede ser excluida mediante las causas de
inimputabilidad, esto se da cuando el autor del hecho carece de la capacidad para evitar
el hecho antijuridico (esto pasa cuando la inimputabilidad elimina en su totalidad la posibilidad de evitar
el hecho)®®,0 cuando el sujeto tenga una capacidad de motivacibn normativa anormal,

que produzca la eliminacién de su responsabilidad penal.?*

Mir Puig defiende la idea de una graduacion de la imputabilidad, afirma que unas
causas de inimputabilidad pueden excluir la capacidad de motivacion y otras solamente
disminuirla. Para él no existiria infraccion a la norma por parte de la persona que no
tenga capacidad alguna de motivacién, ya que ésta no puede motivarle a aquellay no
valdria la pena dirigir la norma a un sujeto cuyo comportamiento antijuridico no puede
evitar. Para los que tienen cierta capacidad de motivacion, la norma también debe ser
dirigida, aunque después no se le pueda considerar responsable penalmente, porque en
este caso solo disminuiria su eficacia, pero no seria totalmente anulada, ya que este
tipo de inimputables si tienen cierto contacto con la norma, y aquella puede tener

influencia en su actuar.®®

Puig afirma que no se debe responsabilizar a las personas que no tienen la
capacidad de motivacion normal, en consideracibn a que ellos poseen ciertas

condiciones personales que les impiden comprender en su cabal sentido, 0 motivarse

. Ibid., p. 157.

. p. 158.
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correctamente y cumplir el mandato de la norma; afirma que el castigo en este caso

serfa desigual y excesivo, en este grupo se encuentran a los menores.**

Mir Puig busca el fundamento para excluir de responsabilidad penal a personas
qgue siendo inimputables, no carecen de total capacidad de motivacion, ya que existen
grados de motivabilidad.** Por ejemplo un demente es completamente inmotivable,

pero un menor de edad no.

Ana Hall esta en desacuerdo con el criterio de Mr. Puig, en el sentido que él
afirma que los menores tienen capacidad de motivacion anormal, a lo que Ana Hall
refuta y afirma que los menores, con excepcion de los que tienen muy poca edad o los
gue sufren de algun trastorno mental, son capaces de motivacion normal, ya que la
educacioén se encarga de su correcto desarrollo; y comparte la idea con Mir Puig de que
es estatus de normalidad es determinado en cada momento histérico, afiadiendo Hall

que es la clase dominante la que determina aquello.*®

Otra critica hecha por Hall a Puig es que en la elaboracion que él hace respecto
a la inimputabilidad de los menores, solamente toma en cuenta datos bioldgicos y
psicologicos, a pesar de referirse a que el tema historico cultural determina lo que es
normal en una época dada, ya que para decir que un menor tiene, segun él,
anormalidad motivacional, dice que los factores sociales no afectan las leyes psiquicas
de motivacién, por lo que solo se toma en cuenta el grado de resistencia que tiene el

menor para la comision de delitos.

A pesar de ello Puig afirma que es factible que un menor de 16 afios alcance la
madurez tempranamente y pueda ser perfectamente motivable. Hay un limite de edad
para los menores de edad, debajo del cual son absolutamente inimputables y el autor
sefiala que en este caso se habla de falta de un comportamiento humano, ya que no
tienen capacidad de comprension, ni de autodeterminacion, que corresponderia a los

menores de 12 afios.?*

¢y, Ibid. p. 160.
%02Cr, Ibid. p. 161.
S3¢tr, Ibid. p. 162.
3%4Ctr, Ibid. p. 163.
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Puig indica que a pesar de que los menores de cierta edad podrian ser
imputables, en el sentido de correcta motivacibn normativa, como capacidad de
discernir, que es mejor y mas adecuado aplicarles tratamiento educativo al solo

castigo.*®

2.9.4. La corriente social

Esta tendencia sostiene, que la capacidad de motivacion es el fundamento de la
imputabilidad, pero a diferencia de los clasicos, no solamente se basa en factores
biolégicos y psicoldgicos, sino en factores sociales. Mufioz Conde, que es uno de sus
representantes dice que se debe replantear el concepto de libre albedrio, y por ende

agregar elementos a la concepcion clésica de culpabilidad. *°

Para Mufioz Conde, el concepto clasico de la culpabilidad es incompleto,
porque, explica, el libre albedrio es indemostrable, y la culpabilidad sostenida a base de
este, es un concepto individual, que no toma en cuenta el aspecto social, que también
debe ser determinante en él. La posibilidad de actuar de una manera diferente frente a
una determinada situacion no es comprobable de manera cientifica, por eso afirma que
se debe comprender este asunto a base de nuestra propia experiencia sensorial y
empirica, por ello no constituiria el fundamento Unico de la culpabilidad, solamente es

un presupuesto de la importancia juridica del comportamiento humano.*”’

Mufioz Conde no considera correcto que la culpabilidad sea considerada como
un fenémeno individual, apartado, concerniente solo al autor del hecho tipico y
antijuridico, sino que existe una culpabilidad en referencia a los demas, en determinado
contexto cultural e histérico. La culpabilidad, para este autor es una caracteristica que
se le atribuye a un sujeto para poder imputarsele un comportamiento tipico, antijuridico,
es el estado el que pone el limite de lo culpable. Por esto afirma que el fundamento de
la culpabilidad es social, ya que es un concepto que se ha definido dentro de las
necesidades histéricas de cada sociedad y de los fines de prevencion del derecho

penal.®®

%05 Cfr. Id.

8CHr. Ibid.p. 164.

807 Cfr. Id.

3%8Ctr, Ibid. p. 166.
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Mufioz Conde dice, respecto al momento en el que el sujeto sea capaz de ser
motivado por la norma penal, que las ciencias como la psicologia, la biologia, la
sociologia, han conseguido determinar un momento a partir del cual el desarrollo
bioldgico, psicolégico y cultural, le hace apta a una persona para responder penalmente
por sus actos. Para él, el fundamento de la culpabilidad debe encontrarse en la
capacidad de motivabilidad del sujeto, que es la capacidad de actuar conforme a la ley y
de abstenerse de actos contrarios a ella, es una facultad que permite atribuirle a un
sujeto su accionar y la consecuente responsabilidad por el mismo, y en caso de que se
dé una alteracion importante a esta facultad, debe procederse a la atenuacion o

exclusién de la responsabilidad penal. *°

Este autor afirma asi mismo que se deben analizar las razones por las cuales un
sujeto actlia de una manera y no de otra, y no solamente ver para declararlo culpable,
gue haya podido actuar en teoria de una manera distinta, ya que no es suficiente. La
culpabilidad para él forma parte del proceso de socializacion y motivacioén, es la Ultima
etapa, su inicio se da en el seno familiar, mediante la educacion impartida por ella, y
continlia hasta que el sujeto interiorice las normas de la sociedad en la que vive, para

que pueda convivir en ella.??

Como se enumerd anteriormente, los elementos de la culpabilidad son: La
capacidad de culpabilidad o imputabilidad, en referencia a que la persona debe
encontrarse en capacidad de motivarse y con la suficiente madurez psiquica, el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, es decir, que conozca a groso
modo en contenido normativo, esto con el fin de que pueda motivarse por ella, y el que
haya podido actuar de una manera diferente a la que lo hizo, como dice Ana Hall, el

derecho exige comportamientos dificiles pero no imposibles.®"

Para Mufioz Conde, la imputabilidad es el conjunto de prerrogativas para poder
considerar a un individuo como culpable por haber realizado un acto tipico, antijuridico.
El que actua libremente debe entender y querer lo que hace, el que carece de esta

capacidad, carece de libertad, y en consecuencia no es considerado culpable. Ana Hall

39CHr. Ibid. p. 168.
$10Ctr, Ibid. p. 169.
$ICtr, Ibid. p. 170.
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explica que como derivacion del concepto social de culpabilidad, se infiere que el

concepto de imputabilidad, en esta tendencia, también es social.

Mufioz Conde dice que la imputabilidad o capacidad de culpabilidad es el
conjunto de facultades que debe tener una persona para que se le pueda atribuir un
acto tipico y antijuridico por ella cometido. Este conjunto de facultades son de orden
psiquico, fisico y volitivo, y son necesarias para que el sujeto pueda ser motivado por la
norma. Si una persona carece de estas caracteristicas por falta de madurez o por
desorden metal, no puede ser culpable y por ende tampoco responsable penalmente
por el acto tipico, antijuridico cometido, ya que para ellos la pena es algo inutil y que
debe ser sustituida por otras medidas, que en la practica tienen el mismo caracter de

control social de la pena pero tedricamente no tienen la misma intencién punitiva. "

La razdn por la que estas personas, que se ven afectadas en sus facultades
psiquicas, o no tienen la madurez mental para que se le pueda imputar un delito, no se
pueden considerar culpables, la doctrina clasica la encuentra en la libre voluntad, que
se sustenta en la capacidad de entender y querer el acto, sefala esta doctrina que el
gue no posee esta capacidad, no actia de manera libre y por ello no puede ser
considerado culpable. Mufioz Conde afirma que es inadmisible esta teoria en
consideracién a que no solo los aspectos intelectivo y volitivo, condicionan al sujeto a

actuar de tal o cual forma, sino que entran en juego factores socioculturales también.*"

En el proceso de convivencia social, comunicacién e interaccion con los demas
sujetos de la comunidad, la persona desarrolla aptitudes que le permiten conocer y
cumplir las normas que rigen su diario vivir. A este proceso, a estas relaciones entre
individuos, la psicologia moderna lo llama motivacion. La esencia de la imputabilidad,
gue es un elemento de la culpabilidad, es la capacidad de motivacion del individuo por
la norma. Por ende no existiria culpabilidad en el caso de personas con problemas

mentales y con falta de madurez psiquica®*.

Ana Hall explica que la imputabilidad se define en esta teoria a partir de criterios

aportados por las ciencias humanas y sociales, pero de todas maneras la imputabilidad

2¢fr. MUNOZ CONDE, Op. cit., p. 107.
$13¢tr, Ibid., p. 108.
$4Cr. 1d.
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se sigue considerando como capacidad de motivacion, y se concibe al inimputable

como sujeto carente de esta capacidad.®"

Refiriéndonos al menor, en esta doctrina, es considerado como un sujeto
incapaz de motivacion, por ende inimputable. Ana Hall discrepa de este planteamiento,
pues considera al menor como un ser humano capaz de motivacién, pero que pertenece

a un grupo diferenciado, por su condicién de persona en desarrollo.**°

Mufioz Conde plantea que el menor es incapaz por carecer de madurez, Hall
difiere de esta postura en consideracion a que la madurez es un estado de desarrollo
cognitivo, emotivo y volitivo, que genera una perspectiva ante la vida, y este grado de
desarrollo depende de varios factores, del diario vivir de la persona, de la educacién, de
la familia, en suma, de todo su entorno social. Cada uno de estos factores influye de
manera distinta en cada persona, por lo cual cada persona tiene un diferente grado de
desarrollo y de madurez, por lo que no se puede decir que todos los menores de edad
carecen de madurez y de capacidad normativa, y tampoco que desde cierta edad, todos

la alcanzan.®’

Como consecuencia de esto, de la misma manera se excluye la imputabilidad y
por ende la culpabilidad cuando faltan o se ver alteradas las facultades que el ser
humano debe tener para ser considerado como tal y esto no solo se da cuando se
afecta el aspecto biolégico en la insuficiencia de inteligencia y voluntad, sino también
cuando se afectan las mismas por carencia de educacion, y otras carencias familiares y

sociales.’®

Velasquez nos indica que la imputabilidad debe verse en la realidad concreta en
la que se encuentra el individuo.*”® Mufioz Conde indica que las teorias psiquiétricas,
psicoldgicas y socioldgicas, nos muestran que el comportamiento humano normal o
patolégico de la persona como ser individual o del grupo del cual es miembro, siempre

debe estudiarse en el contexto histérico, cultural.’®

%15 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p.170.
318 Cfr. Ibid. p.171.

37 Cfr. 1d.

%8 Cfr. Ibid. p. 172.
19 Cfr. Ibid. p. 173.

320 Cfr. Id.
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Ana Hall dice que en gran parte, el comportamiento humano es el resultado de
todos estos factores: de la estructura social a la que pertenece, su constitucion
biolégica, su cultura, su religién, su trabajo y no solamente la el abstracto e
indemostrable libre albedrio. Las posibilidades de reacciéon de una persona pueden
estar condicionadas por diversas circunstancias, la libertad en el accionar no solo es
cuestion interior, sino de interaccion entre estos factores y su capacidad de reflexion y

reaccion frente a las circunstancias que se le presenten al individuo.***

La teoria defendida por los partidarios de esta tendencia, en referencia al menor,
aguellos que toman a éste como una persona inimputable, en el sentido de tener
incapacidad de comprender y querer, dada su falta de madurez, toma en cuenta no solo
factores bioldgicos y psicolégicos sino sociales también. Existen otros partidarios de
esta teoria social de la imputabilidad y culpabilidad, que en contradiccion a los primeros,
argumentan que el menor de edad si tiene la suficiente capacidad de comprender y
guerer, excepto los de muy escasa edad, es decir, son suficientemente motivables. Ana
Hall comparte con la opinion de Gutiérrez Francés en la que si se afirma que si la
imputabilidad en la capacidad de culpabilidad, y esto presupone que la persona tiene
capacidad de motivacion normativa, habria que aceptar la imputabilidad del menor o

pensar que la imputabilidad es otra cosa.**

Rodriguez Manzanera sostiene que en el comportamiento del ser humano
existen tres ambitos, el intelectivo, el volitivo y el afectivo, los cuales actian con
interdependencia, considerando de gran importancia el ambito afectivo en la estructura
de la personalidad, que lo constituyen las emociones, afectos, sentimientos y

pasiones.*?

Considera a la imputabilidad como la union de estos tres ambitos, dentro de un
marco social, por lo que considera que ademas de capacidad intelectual y volitiva,
existe una capacidad cultural, ya que estos ambitos se desarrollan dentro de un ambito

cultural.®®

2L Cfr. Id.

°22 Cfr. Ibid. p. 175. )
3¢t RODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit. p. 325.
324Cfr. Ibid., pp. 326, 327.
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Asi define a la imputabilidad como “un desarrollo biopsicosocial que da al sujeto la

capacidad para conocer los hechos, entender la trascendencia de la norma, adherir la voluntad y la

afectividad a la norma.”s%

2.9.5. Tendencias criticas respecto al concepto de imputabilidad

2.9.5.1. La imputabilidad desde la perspectiva de la teoria de las subculturas y la

psiquiatria alternativa

Estas tendencias se caracterizan por la oposicion a las teorias clasicas, que son
partidarias del libre albedrio, y de los deterministas que diferencian entre personas
normales y anormales. Uno de los mayores representantes de esta teoria es Bustos
Ramirez y sostiene que las dos teorias son individualistas y estigmatizadoras, ya que no
conciben al ser humano como lo que es, un ser social. Para él, el concepto de
culpabilidad solo puede delimitarse tomando en cuenta la existencia del ser humano en
sociedad, pero en el minimo social en el que se desarrolla y se desenvuelve, a ese ser
humano en concreto, debe considerarsele como una actor social, que cumple una
determinada funcion dentro de su ambito concreto, y tomarse en cuenta que la sociedad
misma le ha asignado ese papel mediante las relaciones sociales que el individuo tenga
en la sociedad, y éste es interiorizado por la persona, toma conciencia de él y esto le

permite desempefiarse en el mismo.*®

Por esto la persona, al ser un ser social, responde por su actuar dentro de la
sociedad en la que convive. Para este autor la culpabilidad representa responsabilidad,
gue tiene cardcter social; entonces, si se constituye la responsabilidad de una persona,
también se lo hace de la sociedad, ya que la capacidad de respuesta de la persona, a
las demandas sociales, depende de su conciencia de ser humano y ésta es generada a
través de sus relaciones sociales, que le han sido otorgadas mediante el papel y los
controles asignados por la sociedad. Por ello el decir que el ser humano se maneja
solamente por procesos naturales, o decir que pudo actuar de otra manera, €s erroneo.
Este autor aduce que el hecho de que el ser humano sea responsable es porgue tiene

conciencia de sus actos, de su comportamiento y esta constituye la razén por la cual se

**RODRIGUEZ MANZANERA, Op. cit. p. 327.
$6Cfr, HALL Ana, Op. cit., p. 176.
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ejerce la reaccién social sobre él, no porque tenga libertad de actuar de otra manera, ni

libertad de actuar dirigido hacia el bien.”

Para que el sistema social pueda hacerle exigencias a una persona, debe
haberle proporcionado las condiciones necesarias para para que la misma pueda sumir
las tareas de esa sociedad, esta es la responsabilidad social, que aparece junto al
concepto de exigibilidad, en el sentido de que la sociedad puede exigir al sujeto, en la
medida en que le otorgue las condiciones necesarias que la persona pueda asumir los
cometidos que le impone la sociedad. De esta manera culpabilidad significa
responsabilidad y esta implica exigibilidad, constituida en un principio garantista que

limita el poder punitivo del estado.®®

El analizar qué clase de responsabilidad le es exigible a un sujeto dentro de su
medio social, no se mide por pardmetros de bondad o maldad, de voluntad del sujeto,
sino por la interrelacién de esa persona con la sociedad. Si la comunicacién entre el

sujeto y la sociedad es inexistente o defectuosa, no se le puede exigir

responsabilidad.®*

Segun este autor la exigencia de responsabilidad posee los siguientes
elementos: a) Responsabilidad sistémica o imputabilidad, que se refiere a la afinidad,

compatibilidad o concordancia entre el actuar del sujeto y el ordenamiento juridico.*®°

“La consciencia social de un sujeto es antes un producto histérico social que un fenémeno
psiquico. La imputabilidad guarda relacion con la incompatibilidad o compatibilidad de la
consciencia social de un sujeto en su actuar frente al ordenamiento juridico. Al sujeto se le podra
exigir responsabilidad en tanto que la consciencia social del sujeto convertida en acto sea
incompatible con el ordenamiento juridico, es decir, que afecte a los valores aceptados
hegemonicamente por la sociedad y que forman parte de la consciencia social del sujeto. Por el
contrario,la llamada inimputabilidad surgira de la compatibilidad de la consciencia social del sujeto
expresada en acto frente al ordenamiento juridico porque el mismo ordenamiento juridico acepta
su diversidad y le brinda un trato desigual, declarandolo exento de responsabilidad criminal. Lo
contrario significaria una vulneracion al principio de igualdad... por lo que sus realizaciones tipicas
son en consecuencia, compatibles con el ordenamiento juridico que reconoce su desigualdad”®*

27 Cfr. Ibid. p. 177.
328Ctr, Ibid. p. 178.

329 Cfr, |d.
330 Cfr. Id.

#BUSTOS RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal volumen 1, Ed. TROTTA, ed. Primera, Madrid, 1997, pp. 154, 155.
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b) Exigibilidad de la conciencia de antijuridicidad, que significa que luego de

afirmada la imputabilidad, si el autor no es consciente del injusto, no hay

responsabilida

d 332

“La exigencia de responsabilidad también implica la conciencia de la existencia del injusto por
parte de autor. Si no hay tal consciencia, no puede exigirse responsabilidad. Si queda afirmada la
exigibilidad sistémica, esto es, la llamada imputabilidad, ahora se trata en el caso concreto de la
posibilidad de exigirle la consciencia de los valores que configuran el injusto concreto. Se trata del
injusto realizado. Este nivel de responsabilidad solo se puede plantear respecto de un sujeto
concreto que haya internalizado los valores del sistema o que haya tenido la posibilidad de
internalizarlos. Por eso es una consciencia exigida”**

c) Exigibilidad de otra conducta, que se refiere a que la persona responde por

sus actos, si es posible exigirle conciencia del injusto cuando es un inimputable.®**

“Afirmada la imputabilidad y la consciencia del injusto concreto, queda examinar si ese sujeto
social concreto esta en situacion de responder de sus actos en contra del derecho considerando
las circunstancias concretas que lo llevaron a actuar. El sujeto estara en situacion de responder
por su hecho si, siendo imputable, era posible exigirle la consciencia del injusto, y en la situacion
concreta se lo podia exigir actuar de otra forma.”*®

Mediante este planteamiento, se puede apreciar, que la imputabilidad para este

autor, asi como la culpabilidad, tiene caracter social y politico. Para él, la imputabilidad

no constituye la capacidad de comprender el injusto y actuar conforme a ello, ya que al

ser asi, se estaria valorando la motivabilidad de la norma y la voluntad de la persona, y

las causas que alteran aquello, se encontrarian en aspectos cognitivos y volitivos. Se

estaria considerando a la persona en su individualidad, junto con el presupuesto de la

imputabilidad que lo constituiria el libre albedrio, y que es indemostrable.**

Para Bustos Ramirez la culpabilidad, que es para él, responsabilidad, y ésta

implica exigibilidad, debe ser estimada de otra manera, se parte de la persona como

actor social en un sistema social en particular, la imputabilidad depende de la

concepcion de estado que se tenga en un determinado momento.*’

%2 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 178.
$B¥BUSTOS RAMIREZ, Op. cit. p. 155.
33 Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 178.
$BBUSTOS RAMIREZ, Op. cit. p. 155.

%8 . 1d.
7 Cfr. Ibid. p. 179.
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La imputabilidad tiene aqui un nuevo concepto y es considerada como un asunto
de connotacién sociopolitica, que consta de dos circunstancias: a) Asignhacion de un
individuo a un grupo especifico. b) Reconocer la existencia de un orden racional

hegemonico dentro del estado, que se ve violentado por la persona.®*®

El autor distingue dos niveles de imputabilidad, basado en la teoria de las

subculturas y de la psiquiatria alternativa. **

El primer nivel de imputabilidad, es aquel definido por el aporte de la teoria de
las subculturas, y en esencia consiste en la asignacion del individuo a una de las
subculturas existentes dentro del estado, dada la pluralidad de ellas, dentro de él. Es
decir se debe reconocer la pertenencia y actuacién del sujeto a uno de los grupos
humanos existentes dentro del estado. Puede ser que la conducta no esté acorde o si,
con los valores hegemonicos del estado. Las personas se encuentran en una
organizacion social que conforma una perspectiva de valores y genera en cada
individuo responsabilidad como integrante de la misma, pero hay que tomar en cuenta
gue los sujetos pertenecen a diversos medios culturales y debe ser tomado en cuenta

este particular para su enjuiciamiento.**

El segundo nivel de imputabilidad aportado por los conocimientos de psiquiatria
alternativa es un procedimiento de reconocimiento, en el que se reconoce que en el
estado existe un orden racional hegemodnico, que si se destruye, el mismo es
amenazado, y de valoracion, en el que la persona que lo contradiga debe ser valorado o

evaluado, por la misma contradiccion entre sus valores y los del orden hegemonico.

Inimputabilidad no significa anormalidad o inferioridad, sino que consiste en un
juicio que indica la tolerancia a la incompatibilidad de la actuacién humana con el orden
racional imperante en el estado. Asi la inimputabilidad es el juicio positivo de
compatibilidad, y la imputabilidad es la que conlleva intolerabilidad ante la comisién de

un injusto penal.**

338 Cfr. Ibid. pp. 179, 180.
339 Cfr. Ibid. p. 180.
30 Cfr. Ibid. p. 181.
31 Cfr. Ibid. p, 184.
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Para explicar el orden racional del estado, el autor recurre al aporte de la
psiquiatria alternativa, la cual pone como ejemplo el caso del enfermo mental, que asi
como el delincuente ha sido duramente reprimido a lo largo de la historia, al constituir
las expresiones de la diversidad, que han constituido un problema politico para el
estado. El ejemplo consiste en que el enfermo mental entra en contradiccion con los
valores sociales, pero no se toma en cuenta que éste posee su propio sistema de
valores y actla acorde con el mismo, con su propia verdad. Otro ejemplo propuesto por
Hall es el del menor de edad que cuando comete un delito, entra en conflicto con la
sociedad, eso ocurre aun cuando él es capaz de comprender y querer.La autora explica
gue la escala de valores del menor, no es cuestion de desarrollo solamente fisico y

biolégico, sino social.**

Entonces para este autor el enjuiciamiento valorativo debe tener su punto de
partida en un ser humano, considerado igual que los demas, con su propia referencia de

valores, con sus propios preceptos, que entran en conflicto con los de la sociedad.*®

Para evaluar la compatibilidad entro los diferentes grupos de valores, Sotomayor
Acosta sefiala que esto se haria posible mediante la aplicacion del derecho positivo del
estado, el derecho positivo afirmaria 0 negaria la existencia de comunicacion entre los

ordenes racionales del inimputable.®*

Hall sefiala como aportes de esta teoria el hecho de que en referencia a los
menores se los toma como sujetos de derecho y no como objetos de tutela y que en un
juicio de imputabilidad se los considera como personas con sus derechos vy
obligaciones, que la inimputabilidad se da por motivos de decisiones sociopoliticas, mas
gue por criterios biologicos y psicologicos, y adicionalmente manifiesta que solamente
se les puede exigir responsabilidad en la medida en que el estado haya cumplido con
sus obligaciones, proporcionandoles lo necesario para su completo desarrollo, y se
debe sancionar la falta con todas las garantias y tomando en cuenta sus especiales
necesidades. Sostienen Acosta y Sotomayor que el estado debe considerar la situacién
de desigualdad en la que se encuentran estas personas inimputables y que por eso la

responsabilidad penal no puede ser la misma que la de los imputables, a los menores

%2Cfr. Ibid. pp. 181, 182.
33Ctr, Ibid. p. 183.
34 Cfr. 1d.
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no se les debe aplicar, en consecuencia, el derecho penal comun, sino otra clase de

responsabilidad penal a una diferente escala.>*

Sefiala Hall que, en concordancia con los autores mencionados, que el concepto
de imputabilidad no debe ser solo entendido mediante factores naturalisticos, bioldgicos
y psicologicos, ya que de ser asi, los menores de edad serian imputables, ya que como
se ha mencionado tienen capacidad de entender y querer, pero en base a fundamentos

politicos, socioldgicos, y de politica criminal, se los considera inimputables.®*

2.10. Regulacion normativa y doctrina dominante de la imputabilidad y minoria de

edad en Ecuador

Nuestro Cédigo Penal vigente en su articulo 32, hace referencia a la consciencia
y voluntad con la que una persona debe actuar al cometer un hecho ilicito para que sea

considerado como delito.

Art. 32. “Nadie puede ser reprimido por una acto previsto en la ley como infraccion, si no

lo hubiere cometido con voluntad y consciencia”

Se puede apreciar que la doctrina dominante en el Codigo Penal vigente es la
clasica, al hacer alusién a la valoracién de la consciencia y voluntad de la persona, sin
tomar en cuenta otros factores, esta teoria clasica como se explicé anteriormente hace
hincapié en que la imputabilidad consiste en la posibilidad o capacidad de comprender
la ilicitud del hecho y actuar acorde a ello, es decir se considera solamente la capacidad

intelectiva y volitiva, como se lo hace en la descripcién normativa de este articulo.

En este capitulo que es el de la responsabilidad, enumera el cédigo, las

personas que no son responsables:

Art. 34.- “No es responsable quien, en el momento en que se realizé laaccién u omision,
estaba, por enfermedad, en tal estado mental, que se hallabaimposibilitado de entender
o de querer.”

35 Cfr. Ibid. pp. 187, 188.
38Cfr, Ibid. p. 188.
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Art. 35.- “Quien, en el momento de realizar el acto delictuoso estaba, porrazén de
enfermedad, en tal estado mental que, aunque disminuida la capacidadde entender o de
guerer, no le imposibilitaba absolutamente para hacerlo,respondera por la infraccion

cometida, pero la pena sera disminuida como loestablece este Cédigo”

Art. 39.- “Cuando un sordomudo cometiere un delito, no sera reprimido siconstare

plenamente que ha obrado sin conciencia y voluntad.”

Asi mismo en estos articulos del mismo cédigo, podemos estimar la mencién de
la consciencia y voluntad, como punto principal para poder atribuirle responsabilidad a

una persona por un ilicito cometido.

De manera general se acepta a la culpabilidad como capacidad de imputabilidad
y a la imputabilidad como capacidad de querer y comprender, de motivarse por la norma
penal, tomando en cuenta solamente factores intelectivos y volitivos.*”’ Y compartiendo
con el criterio de Hall y Mufioz Conde, creemos también que las facultades psiquicas
de la persona, van mas alla de las puramente intelectivas y volitivas, ya que existen

diversos factores que influyen en el pensamiento y en la actuacion humana.

En referencia a los menores el art. 40 del Cddigo Penal vigente, remite su

tratamiento al Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Art. 40. “Las personas que no hayan cumplido los 18 afios de edad, estaran sujetas al

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia”.

Por su parte, el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia en su art. 305. Indica la

inimputabilidad del adolescente.

Art. 305. “Los adolescentes son penalmente inimputables y, por tanto, no seran
juzgados por jueces penales ordinarios, ni se les aplicaran las sanciones previstas en la

leyes penales”

#THALL Ana, Op. cit. p. 207.
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Y en el 308:

Art. 308 “Los adolescentes Unicamente podran ser juzgados por actos considerados
como delitos por la ley penal con anterioridad al hecho que se le atribuye y de acuerdo

al procedimiento establecido en este cddigo.”

Se debe tomar en cuenta que la inimputabilidad del adolescente no implica
irresponsabilidad, pues simplemente la inimputabilidad referida en este articulo, se
refiere a que el menor de 18 afios y mayor de 12, que es el adolescente, no es juzgado
en al ambito penal del adulto, en consideracion a sus especiales caracteristicas, pero se
le atribuye responsabilidad, como se explicd en un capitulo precedente, el menor tiene

una imputabilidad sui-géneris, y por ende culpabilidad.

Art. 306. “Los adolescentes que cometan infracciones tipificadas en la ley penal estaran
sujetos a medidas socio — educativas por su responsabilidad de acuerdo con los

preceptos del presente codigo.”

Las medidas que se aplican a los menores que cometen hechos tipificados como
delito, no corresponden a las penas de las personas adultas, son medidas distintas, que
tienen un enfoque y una connotacion diferente, pero que a la final, implican sanciones,

ya que se da una restriccion de derechos.

Art. 307 “Los nifios y nifias son absolutamente inimputables y tampoco son
responsables; por tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni a las medidas socio —

educativas contempladas en este cddigo.”

Para la determinacién de la edad en que la persona se hace responsable por
sus actos, se ha utilizado el sistema bioldgico y el del discernimiento,*® como podemos
observar en nuestra legislacion. Respecto de este articulo cabe destacar que el
legislador establecié una edad por debajo de la cual no se es responsable en lo
absoluto.Esto se debe a consideraciones también politico criminales, esta edad
coincide con la terminacién de la educacién primaria del menor, y esto es porque el

estado al estar obligado constitucionalmente a brindar a las personas los medios y

*Bbid. cit., p. 212.
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condiciones para su correcto desarrollo y en el caso de los menores esto se logra con la
educacion, se puede exigir obligaciones, responsabilidades, en la medida en que el
individuo ha tenido oportunidades para desarrollar una capacidad de responder a sus
actos, por eso se fija el limite de edad en el que se supone que la persona ha podido
desarrollar su capacidad de respuesta, al finalizar o al avanzar bastante en su

educacion basica.>*

2.11. Fundamento de la inimputabilidad del menor como persona que no ingresa
en el derecho penal de adultos

Ana Hall en su libro indica que en Espafa se da una ubicacion independiente del
menor de edad de los otros inimputables, y que se ha establecido que los menores
seran responsables de acuerdo a la ley que regule su responsabilidad penal, esto ha
sido motivo para que se genere incertidumbre respecto a la manera de entender e
interpretar la inimputabilidad del menor, y que ella genera la pregunta de que, de la
manera en que esta escrito este asunto en la ley espafola, deberia entenderse que el
menor es imputable o si la minoria de edad es una causa especial de inimputabilidad. Y
aduce que esto podria generar una nueva forma de entender a los menores a nivel

general, no solo en Espafia.*®

Compartiendo con el criterio de Ana Hall pensamos que el menor de edad tiene
capacidad de entender y querer, pero eso no quiere decir que se deba llevarlo al
entorno del derecho penal de adultos, ya que esto generariaun efecto psicolégico
negativo en el menor, al no constituir las carceles un lugar adecuado para el tratamiento

del mismo, y produciria un incremento de la violencia para ellos.

En efecto,que los nifios puedan adquirir educacién, tienen su origen en que se
considera que el menor tiene la capacidad para contraer normas de conducta y valores,
por lo que los menores, excepto los de muy corta edad, tienen capacidad de entender y

actuar, aunque esa capacidad difiera de la del adulto.**

39CHr. Ibid. pp. 221, 222.
%0 Cfr, Ibid. p. 136.
BICtr, Ibid. p. 143.
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Elestado puede exigir a una persona gue tiene capacidad normal de motivacion,
responsabilidad de acuerdo al Cbédigo Penal, pero el mismo tipo de responsabilidad
penal, no puede ser exigida a un sujeto que no tenga la misma capacidad de motivacién
0 que la tenga en un grado menor al hormal; la excepcion estaria en los menores de
edad, ya que a pesar de que pueden ser normalmente motivables, no se les exige la

misma responsabilidad penal que a los imputables.®*

Argumentar que el menor es inimputable, y por ello, libre de la responsabilidad
penal aplicada a los adultos, por ser una persona inmadura, no es correcto, ya que la
madurez es un estado de desarrollo cognitivo, emotivo, volitivo, que genera cierta
manera de ver las cosas, cierta perspectiva ante la vida, y este desarrollo depende de
todos aquellos factores que rodean su entorno, y adicionalmente tenemos la
consideracion de que cada uno de estos factores producen un determinado y particular
efecto en cada individuo, entonces alreferirnos a la madurez, estariamos hablando de
un desarrollo exclusivo y distinto en cada persona, por lo que no seria consecuente con
esto decir que los menores en general son inimputables por carecer de madurez, como
tampoco seria correcto decir que al cumplir determinada edad, ya es una persona
totalmente madura, porque inclusive personas adultas, imputables, pueden carecer de
madurez, sin que por ello se les excluya de responsabilidad penal, por lo que a criterio

de esta autora, este argumento es incoherente.*?

La mejor alternativa hoy en dia para salvar incongruencias de algunas teorias
tratadas en este trabajo, es considerar explicaciones politicocriminales para sustentar la

inimputabilidad de los menores.**

Tampoco se ve una solucion en decir que los menores no son inimputables, y
gue constituyen un caso diferente al resto de ellos, ya que, la colocacion del menor en el
sector de los inimputables, se produce por razones distintas a los demas, pero sin que
ello nos lleve a negar su estado de inimputabilidad, esto en contradiccion con lo que
defiende cierto sector de la doctrina que propone que se declare de una vez imputable
al menor, aludiendo a que si su responsabilidad es penal, seria mucho mejor,

substraerlos del sector de los inimputables y decir categéricamente que son imputables,

$2Cr. Ibid. p. 194.
3¢tr, Ibid. p. 195.

4CHr. 1d.
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pero que por razones politicocriminales, estan regulados por otra legislacion. Ana Hall
sefiala que eso no seria adecuado ya que siempre, a lo largo de la historia, todos los
inimputables han tenido responsabilidad de distinta forma a la de los imputables,por lo
gue no habria motivo para cambiar la denominacién, porque si es que se afirma que
como los menores son responsables, son ahora imputables, entonces se podria afirmar
lo mismo para todos los demds inimputables, y se pretenderia sacarlos de ese sector, lo

cual no es viable.*®

Acorde con el criterio de Ana Hall, mantenemos la postura que los menores
deben seguir conservando su calidad de inimputables, esto basada en que a través de
la historia la responsabilidad de los menores siempre ha existido, solo que carente de
garantias, y admitir abiertamente que existe esta responsabilidad, es un buen camino
para su correcta regulacion y no trae consigo una posicién a favor de la declaraciéon de

imputabilidad de los menores.**

Varias personas que son participes de declarar imputables a los menores de
edad, argumentan que el menor al ser distinto a un adulto, a pesar de que fuera
declarado imputable, en consideracion a sus circunstancias, y por razones de politica
criminal, se le daria un tratamiento diferenciado; el problema que se encuentra a esta
situacion es que en un momento determinado, sirviéndonos de la misma manera de la
politica criminal, se podria decir que es mas conveniente tratarlos de la misma manera
que el resto de los imputables, ya que lo son. Esto a nuestro criterio, constituiria un
menoscabo a la barrera protectora que tienen los menores por ser personas en etapa
de desarrollo y a su consideracion, en vista de sus particularidades, como personas que

se encuentran dentro de los grupos vulnerables.

Son importantes para este efecto los criterios de Aronson sobre el castigo, este
autor de sus investigaciones saca la conclusion de que los castigos severos no son lo
apropiado para la reduccién de la violencia, esto porque un castigo asi puede ser
demasiado frustrante y la frustracion provoca agresion, entonces aduce que seria

conveniente retirar el uso de practicas que provoquen esto para reducir la agresion, y

5¢Ctr, Ibid. p. 196.
8¢y, Ibid. p. 196, 197.
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considera que la prision, al ser un ambito represivo y autoritario, genera crueldad y
deshumanizacion.®’

El mismo autor afirma que de experimentos realizados a nifios pequefios se
demuestra que los castigos leves son mas adecuados y efectivos que los castigos
severos, ya que ello no han formado su moral aun, y que es mas féacil que en ellos se
incremente un repudio a la agresividad cuando se les da un castigo pertinente y no muy

riguroso.*®

2.12. Consecuencias para menores infractores al ser sujetos de responsabilidad

En el caso de nuestra legislacion, lo que se aplica a los menores infractores son
las medidas socioeducativas previstas en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, y son
definidas asi en el articulo 369: “Las medidas socioeducativas son acciones dispuesta
por autoridad judicial, cuando ha sido declarada la responsabilidad del adolescente en
un hecho tipificado como infraccion penal. Su finalidad es lograr la integracion social del
adolescente y la reparacion o compensacion del dafio causado.“El mismo articulo indica
las medidas a aplicar, y son: a) amonestacién verbal, b) amonestacion e imposicion de
reglas de conducta c) orientacion y apoyo familiar d)reparacién del dafio causado e)
servicios a la comunidad f) libertad asistida, que es un estado de libertad condicionada
al cumplimiento de directrices y restricciones de conducta fijadas por el juez, sujeta a
orientacion, asistencia, supervision y evaluacién, g) internamiento domiciliario, que
consiste en una restriccién parcial de la libertad, por la que el adolescente infractor no
puede abandonar su hogar, excepto para asistir al establecimiento de estudios o de
trabajo, h) internamiento de fin de semana, que consiste en una restriccion parcial de la
libertad, en virtud de la cual el adolescente estd obligado a concurrir los fines de
semana al centro de internamiento para cumplir las actividades de su proceso de
reeducacion, i) internamiento con régimen de semi-libertad, que consiste en la
restriccion parcial de la libertad por la que el adolescente infractor es internado en un
centro de internamiento de adolescentes infractores, sin impedir su derecho a concurrir
normalmente al establecimiento de estudio o de trabajo, j) internamiento institucional,

gue es la privacion total de la libertad del adolescente infractor, que es internado en un

%7Cfr. DIAZ Lina, Derecho Penal de Menores, Ed. TEMIS, Bogot4, ed. Primera, 2009, pp. 269, 270.
8CAr, Ibid., p. 270.
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centro de internamiento de adolescentes infractores. Esta medida se aplica Unicamente
a adolescentes infractores, mayores de catorce afios de edad y por infracciones que en
la legislacibn penal ordinaria son sancionadas con reclusion. A los adolescentes
menores de catorce afios, se les aplicara Unicamente en los delitos de asesinato,

homicidio, violacion, plagio de personas y robo con resultado de muerte.

La personas que adoptan la postura de excluir al menor de responsabilidad
comun, reconociendo su responsabilidad particular, lo hacen por razones de politico-
criminales, por los peculiares requerimientos de los menores, que les hacen pertenecer
a un grupo especifico en la sociedad y para evitarles las consecuencias atroces que
conlleva la aplicacion de penas, a pesar de que no se alcanza el cometido en su
totalidad porque de todas formas cualquier medida a aplicarles son sanciones, muchas
veces demasiado severas.Se busca, el reconocimiento deuna responsabilidadacorde
con su edad y su desarrollo, con consecuencias menos duras, pero manteniendo el

criterio de inimputabilidad en la legislacion.**

Por el motivo de que existen dificultades para fundamentar la inimputabilidad del
menor de la misma manera que en el resto de casos de inimputabilidad, la doctrina ha
pasado por varias teorias para tratar este tema, cuestionando la formula de los
clasicos, acomodando la misma utilizando argumentos como la inmadurez del menor y
también se ha propuesto excluirlo del sector de los inimputables o ubicar la exencion de
punibilidad en otras partes de la teoria del delito, como Bacigalupo Zapater, que
pretendio6 incluir la minoria de edad como causa de excepcion de la punibilidad®® y Mir
Puig propone que a los menores se les exime de responsabilidad por ausencia de
accion, la mayoria de los doctrinarios se inclinan por que la minoria de edad constituya

una causa de inimputabilidad. **

Bustos Ramirez manifiesta que es criticable el concepto de inimputabilidad
respecto al menor, Ana Hall indica que se le da un connotacién de minusvalia, que no

es correcta, que muchas legislaciones, solo se basan en elementos naturalisticos de

%9Cfr. HALL Ana, Op. cit. p. 201.

%9_a punibilidad constituye un elemento secundario del delito, que consiste en el merecimiento de una pena por la comisién de un
delito. El aspecto negativo de la punibilidad constituyen las excusas absolutorias, definidas por Jiménez de Azua como las causas
que hacen que un acto tipico, antijuridico, imputable a su autor y culpable, no se asocie pena alguna por razones de utilidad
Gblica. En: LOPEZ Eduardo, Op. cit. pp. 263, 268.

®ICfr. HALL Ana. Op. cit. pp. 203, 204.
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inteligencia y voluntad, sin medir factores sociales, ni psicolégicos, e indica que el
problema de la imputabilidad es de naturaleza valorativa, social y de politica criminal, y
no solamente naturalistico, pero que aun asi la solucién no es sacarlo del &mbito de los
inimputables. Indica que la imputabilidad debe iniciar realizando una valoracién de la
realidad del ser humano, que incluye varios factores, todos los mencionados con
anterioridad.**

Segun esta autora se debe pensar en la inimputabilidad con otro concepto,
respetuoso de la autodeterminacion, de la igualdad y de la dignidad del inimputable, sin
minusvalorarlos como seres humanos, tomando en cuenta que todos los derechos

constitucionales también le son inherentes.*?

El art 11 numeral 2 de la Constitucion del Ecuador sefiala el deber del estado de
promover la igualdad formal y material®, entre todos los miembros del estado,
entonces, es deber del estado promoverla entre personas que se encuentren en una
situacion distinta a la de las demas personas, este es el caso del menor, el cual se ve
restringido en el ejercicio de sus derechos en consideracion a su edad, no participa de
manera igualitaria como los demas miembros de la sociedad, y en consideracion a eso,
respecto del &mbito penal, el estado les da la declaratoria de inimputabilidad, para que
de esta manera, ellos asuman su responsabilidad, pero de distinta manera a la de un

adulto, por la misma razon que no esta en sus mismas condiciones.

La consideracion de inimputable, a un menor se la da con fundamento en que
ocupa un lugar disimil en la sociedad frente a otras personas (y este es un punto de
convergencia en con los demas inimputables, para que sean considerados como tales),
por ejemplo no tiene la oportunidad de acceder a mucho medios participativos de la
sociedad, tiene limitaciones juridicas, no es miembro activamente participativo en la
sociedad, esto se da porque se piensa que el menor no esta preparado todavia para

asumir las mismas obligaciones y responsabilidades que un adulto, lo que se debe

%2¢fr, Ibid. p. 204, 205.
%3CAr, Ibid. p. 205

364,

La igualdad formal significa que, ante el sistema juridico, todas las personas deben ser tratadas de igual manera.En la igualdad

material, en cambio, se introduce un analisis sustancialque pasa del sistema juridico a la realidad de la persona,hay que proteger
las diferenciaspersonales y excluir las diferencias sociales. Cada persona es, al mismo tiempo,diferente a los demas, en cuanto a
su identidad, y es una persona como todas lasdemas, en cuanto a la igualdad social. Se tutelan las diferencias, en el primercaso, y
se combaten las desigualdades, en el segundo. En: AVILA Ramiro, Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano,
Fundacién Nacional de Asesoria en Derechos Humanos INREDH, Ed. Primera, 2009, p. 36
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tomar en cuenta también a la hora de exigirla responsabilidad penal, por lo que la
responsabilidad exigida a él debe ser distinta, en consideracion al principio de igualdad,
el cual, el estado es responsable de hacerlo efectivo frente a personas con distintas
condiciones. De esta manera la declaratoria de inimputabilidad seria un deber del
estado frente al menor, asi que el menor si constituye una persona penalmente

responsable, pero su responsabilidad es distinta, es de un grado menor.*®

CAPITULO 1l

PLANTEAMIENTO DE LA PSICOLOGIA RESPECTO AL
DESARROLLOINTELECTUAL Y MORAL DEL MENOR

3.1. Teoria cognitiva — evolutiva

Dentro de esta teoria se trataran temas de tres autores representativos de la

misma: A Piaget, Kohlberg y a Turiel.**®

3.1.1. Piaget

Este autor considera que durante el desarrollo del nifio, se dan algunas etapas,
que conllevan cierto grado de desarrollo mental y una estabilidad caracteristica de la

misma, queprogresa en un equilibrio cada vez mejor. **’

Respecto al desarrollo intelectivo, este autor sostiene que en el transcurso de los
once y doce afios se genera un cambio importante en el nifio, que pasa de un
pensamiento concreto, que se refiere a que sus pensamientos son dirigidos a la
realidad, a objetos tangibles denominado “operaciones concretas”, hacia un
pensamiento “formal o hipotético — deductivo”, esto quiere decir que con el paso a la
adolescencia se dan cambios cualitativos en la estructura del pensamiento, se dan
transformaciones importantes en el funcionamiento psicol6gico referido al aspecto
cognitivo, el autor llama a este cambio “operaciones formales” y explica que es la

capacidad de pensar y apartarse de la realidad concreta inmediata.*®

%3¢y, Ibid. p. 211, 212.
%8Cfr. DIAZ Lina, Derecho Penal de Menores, Ed. TEMIS, Bogota, ed. Primera, 2009, p. 239.
367, -
Cfr. Ibid. p. 240.
%8 Cfr.Ibid. p. 241.
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Por esto se desarrolla el dominio de las ideas, principios y proposiciones
abstractas, progresa la l6gica del nifio para explicar los hechos concretos que puede
observar, el adolescente tiene en cuenta mas alla de los hechos presentes, ya que

entiende y prevé situaciones, con sus respectivas causas y efectos .>*

Al producirse ese desarrollo cognitivo se desplaza la “moral heterbnoma”,
basada en la obediencia a una moral, que la tienen debido a su egocentrismo, esto es la
dificultad que tienen de adoptar diversas perspectivas®”®, que se da en la etapa en el la
que el menor posee un pensamiento concreto, que significa que el menor toma a las
normas como realidades permanentes e invariables, que son generadas por los adultos
y a las que se debe respeto y conformidad en sus contenidos y respeto unilateral, no
reciproco hacia los adultos, que son considerados por los menores como autoridad,
hacia la “moral autbnoma”, basada en la igualdad, en la cual se piensan las normas
como un acuerdo entre un grupo de personas, y surgen ahora relaciones de respeto
mutuo, que son integradas al acervo de conocimientos que surgen en el nifio como
parte de las normas de reciprocidad y justicia, entonces el menor tiene la capacidad de
comprender el motivo por el cual se norman las relaciones interpersonales.®”* Esto se da
por la interaccién que el menor tiene con personas de su edad, en las que ya no se da
una relacion de autoridad, todos tienen los mismos derechos, ninguno se subordina al
otro, como cuando solamente convive con los adultos, con sus padres, sino de

igualdad.®"

Esta “moral autbnoma” requiere que el menor adquiera la capacidad de ponerse
en el lugar del otro, de ver el mundo y a si mismo desde una perspectiva diferente,
desde la oOptica ajena, para que pueda generar este juicio moral que se basa en la

cooperacion entre iguales y en el sentido de justicia.’”

En esta etapa se generan las capacidades necesarias intelectivamente en el

menor, para un eventual responsabilidad penal, ya que aparece la capacidad de

%9 Cfr.1d.

370 Cfr. PSICOLGIA ONLINE, Teorias Cognitivo Evolutivas del Desarrollo Moral, http://www.psicologia-online.com/pir/teorias-
cognitivo-evolutivas-del-desarrollo-moral.html, p. 1, acceso: 3 de septiembre de 2012, 17:31.

1 Cfr. DIAZ Lina, Op. cit., Ibid. p. 242, 243.

%72 Cfr. PSICOLGIA ONLINE, Op. cit., Ip.1

378 Cfr. DIAZ Lina, Op. cit., pp. 242, 243.
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razonamiento hipotético — deductivo, por lo que el menor puede crear escenarios
mentales en los que puede apreciar la vinculacion entre varios acontecimientos que
enlazan causas y efectos, es decir, adquiere pensamiento causal, tiene la capacidad de
ver a través del planteamiento de posibilidades, las consecuencias que tendra en el

futuro un acto suyo.>™

Por lo tanto, para este autor, el adolescente antes de realizar un acto
determinado, lo planifica, imagina las relaciones causa - efecto del mismo, utiliza estas
probabilidades como hipétesis y luego las compara con la realidad, y saca, de esta
manera, sus conclusiones por medio de una deduccion légica. Diaz Lina explica que
para Piaget, a pesar de que el ser adolecente es una etapa de transicion, la existencia
de un pensamiento formal y de la moral autébnoma, nos hace concluir que el

pensamiento de un adolescente es muy parecido al de un adulto en su estructura.®”

3.1.2. Kholberg

Comparte la propuesta central de Piaget de que el desarrollo moral tiene un
elemento béasico de desarrollo cognitivo, pero a deferencia de Piaget considera que el
desarrollo cognitivo es una condicion necesaria pero no suficiente parael desarrollo del
razonamiento moral. La capacidad de raciocinio en un asunto relacionado con la moral,
va a ser influido por el grado de razonamiento general, pero esto no quiere decir que los
progresos en materia de capacidades l6gicas generales siempre conducen a adelantos
en razonamiento moral, ya que puede haber personas que tengan un razonamiento

l6gico mas elevado que le moral, pero no viceversa.®"®

Para este autor al constituir el razonamiento moral una forma de razonamiento,
un razonamiento moral desarrollado se cimenta en un razonamiento l6gico avanzado, y
existen tres niveles de razonamiento moral, es decir, tres modos distintos en que las
personas se relacionan con las normas en la sociedad, el primero es el
preconvencional, en el cual la persona solamente considera los problemas desde el
enfoque de los intereses particulares de las personas inmiscuidas en ellos, y los

intereses del grupo social no importan, el convencional, en el que la persona al

574 Cfr. Ibid. p. 243.
375 Cfr. Ibid. p. 244.
376 Cfr. Ibid. p. 244, 245.
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momento de realizar sus criterios morales, toma en consideracion lo establecido por un
grupo un poco mas grande de personas, y el posconvencional, en el cual ya se

consideran los principios sobre los cuales se cimienta una sociedad justa.®”’

La secuencia ascendente de estas fases estd caracterizada por una forma de
razonamiento moral que cada vez, al superar la etapa anterior, se hace mas complejo y
abstracto y el progreso en esto dependera de la madurez cognitiva y de las
oportunidades sociales que existan para el individuo para que pueda acoger la

perspectiva de las demas personas.®®

Cada nivel mencionado se compone de dos estadios que son los criterios que la
persona emplea en sus juicios morales, constituyen las razones por las que las acciones
se concepttian como buenas o malas.®” Se explicara por fines del presente trabajo, los
primero cuatro niveles solamente, ya que llegan a cubrir toda la etapa de la

adolescencia, que es de la que se esta tratando.

El primer estadio del nivel I Preconvencional, es desde los 5 a 8 afos. Se
denomina asi en consideracion a que el nifio no entiende el concepto y el cometido de
las normas en la sociedad.**En este periodo el control de la conducta es externo y la
motivacion es interna, las normas y valores se comprenden como elementos externos a
él mismo, el menor acata las opiniones de sus seres queridos y respeta criterio, el
motivo para ello es su deseo de eludir el castigo y la fuerza coercitiva de las
autoridades. En el segundo estadio el menor se comporta de una manera correcta para
favorecer sus propios intereses y en parte intereses ajenos. En definitiva en este nivel
preconvencional, que es hasta antes de la adolescencia, (aunque algunos autores dicen
gue no se puede poner delimitacion exacta y que este nivel corresponde a la mayoria de
nifios de 9 afios, a algunos adolescentes y a muchos adolescentes y adultos
delincuentes), el menor define el bien como actuar acorde a las reglas u 6rdenes, y que
por el cumplimiento o no de ellas, se otorgan premios o castigos. La motivacién que
tiene el menor para cumplirlas se resume en el interés personal, elusion de castigos,

evitar el dafio fisico a las demas personas e intercambio de favores. Desde un punto de

*"'Cfr. EXTEBARRIA, El Desarrollo Moral, En: DIAZ Lina, Id.
8Cfr. DIAZ Lina, Op. cit, p. 245.

%0Cfr, PSICOLOGIA ONLINE, Op. cit., p.1.
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vista social es la relacion de él con otros individuos o con los resultados o

consecuencias fisicas del cumplimiento de preceptos y de sus acciones.®!

El segundo nivel constituye el convencional, en su tercer estadio, que se
encuentra en la adolescencia, el menor toma en cuenta a los demas personas, pero se
da con un aditamento, no solamente se busca no hacer dafio fisico a sus semejantes,
sino también aparece la preocupacion por ellos. En el cuarto estadio los deberes y
derechos compartidos y contraidos por el menor tienen una causa interior, se
fundamentan en la decision de actuar en un proceso interno del pensamiento y en un
discernimiento entre el bien y el mal. EI cambio hacia este estadio, si ocurre, ocurre a
partir de la mitad de la adolescencia,en esta etapa el menor puede desenvolverse
considerando el sistema social en su conjunto, en el que el cumplimiento de las normas
sociales y la contribucién al bien de la sociedad es moralmente apropiado. En resumen
en este nivel convencional el bien significa armonia, aceptacién y cumplimiento de las
normas, expectativas, papeles sociales, el menor presenta ya una motivacion interna
gue lo lleva a cumplir la norma, las razones para seguirla son la aprobacion, el criterio
social en general, la lealtad a las personas, el bienestar de los individuos y de la
sociedad. El punto de vista social es el de una persona que conforma el grupo social y

que conceptua y valora las cosas a partir de las reglas sociales.**

Para este autor el desarrollo moral depende del impulso dado por el desarrollo
cognitivo, que es el cimiento necesario, pero también depende de la interaccion social y

moral que tenga el individuo.**

Fundamentados en esta teoria se puede considerar que al término de la
adolescencia, el individuo cuenta con un integro razonamiento o racionalidad moral,
pero no en todos los casos ocurre de esta manera, hay sujetos que a pesar de alcanzar
estos estadios logicos, no logran alcanzar el limite superior de razonamiento moral, que
estos estadios l6gicos permiten hacerlo. Pero a pesar de esto, el autor, con caracter
general sefala que en el nivel Il convencional se encuentran la mayoria de

adolescentes y de adultos.®**

%1 Cfr. DIAZ Lina, Op. cit., p. 246, 247.
%82 Cfr. Ibid. p. 247.

38 Cfr. Id.
384 Cfr. Id.
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Estos estadios son universales, es decir, son los mismos en las diversas
sociedades del mundo, lo que varia es el esquema, el contenido de los valores de una

cultura a otra, las normas y practicas sociales, pero no varia el desarrollo en la forma.**

3.1.3. Turiel

De las investigaciones realizadas por este autor del conocimiento infantil, acerca
de la compresion de las normas en diversos dmbitos sociales, ha descubierto que los
nifios de corta edad razonan acerca de asuntos sociales, mostrando una compresion
mayor a las pronosticada por Piaget y Kholberg, dice este autor que desde los 4 afos,
los niflos son capaces de diferenciar entre acontecimientos y normas sociales de
distinta indole y estimar la importancia de la norma o la gravedad de su vulneracion, de
acuerdo al entorno en donde se desarrollan. Segun su andlisis también concluye que el
pensamiento de los nifios no solamente esta dominado por la pura obediencia a la
autoridad y a las reglas, sino que saben de la existencia de limites en el poder de la

autoridad y valoran de manera critica sus mandatos.>®

Para €l la experiencia social de los nifios desde temprana edad es muy rica y
variada, participan en diversas interacciones sociales y que varian en su forma
cualitativa, cada una de las cuales tiene diferentes normas de conducta y la transgresion
de ellas conlleva diferentes consecuencias, el nifio es capaz de interpretar todas esta
experiencias y las organiza en tres camposconceptuales distintos: el personal, que se
refiere a que es de competencia personal, uno tiene derecho a elegir, a decidir, y esto
se ve en que desde temprana edad, los nifios muestran simpatia o rechazo por ciertas
personas y normas, asi como la oposicién a algunos aspectos de las normas culturales,
gue indican que necesitan su autonomia individual en ciertas decisiones, por lo que

desde temprana edad inicia la construccion de su competencia o dominio personal.®®

Los dominios convencional y moral se refieren a un sistema de regulacién de
interacciones sociales entre las personas, pero su naturaleza es distinta, el dominio

convencional se refiere a conductas uniformes que sirven para regular la vida en

%5 Cfr. PSICOLOGIA ONLINE. Op. cit., p.1.
%6 Cfr. PSICOLOGIA ONLINE, Op. cit., p. 4.
7 Cfr. 1d.
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sociedad, pero que no son permanentes, son susceptibles de cambio, son normas
acordadas por un grupo social y varian de una cultura a otra y de una época a otra,
constituyen disposiciones de trato o0 comportamiento en la sociedad; en el dominio moral
se sitlan las normas morales, que son aquellas que definen lo bueno y lo malo segun
principios rectores de la conducta humana y prohiben actos que vulneran el bienestar,

integridad y los derechos de las personas.*®

De los estudios realizados por este autor, saca la conclusion de que los nifios
desde muy temprana edad inician la construccion de dominios de juicio social y evaluan
de manera distinta los sucesos y normas morales, frente a los socio — convencionales.
Los avances mas representativos se producen dentro de cada dominio y su progresiva
capacidad para coordinarlos. En la practica, asi mismo, cuando existen conflictos entre
cuestiones morales y no morales, los nifios las diferencian, y esta capacidad se va

incrementando con el aumento de la edad del menor.*®®

3.2. Teoria del Aprendizaje Social

Estos tedricos sostienen que el elemento preponderante en el desarrollo moral
es el ambiente, por lo que refutan los postulados de los pensadores que sostienen la
teoria cognitivo — evolutiva, ya que piensan que han dado demasiada importancia a las
estructuras de la persona, pero han olvidado la relevancia y el contenido del
ambiente.*°

3.2.1. Bandura

Este autor sostiene que los psicélogos evolutivos, al hablar de estadios fijos,
consideran que el pensamiento se desarrolla de manera que los estadios cognitivos
pertenecen a un orden sucesivo invariable, y que estas estructuras mentales parejas,
constituyen un limite a lo que la persona puede aprender de la experiencia que vive, por
lo que estos tedricos desestiman las experiencias que instruyen en la evolucion del
raciocinio, aduciendo que estas experiencias instructivas se reflejan en la verbalizacion,
méas no en el pensamiento. Por lo que este autor piensa que es dificultoso encontrar

personas que encajen perfectamente en estos estadios, ya que cada una puede tener

%88 Cfr. Id.
9 Cir. Id. )
30 Cfr. DIAZ Lina, Op. cit., p. 249.
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juicios morales diferentes, a pesar de encontrarse en el mismo nivel evolutivo, y esto

porque las circunstancias de cada uno de ellos son distintas. **

Esta teoria considera que el desarrollo de la moralidad se efectia mediante el
aprendizaje de reglas y valores; entonces la moralidad es una aclimatacién a las reglas
morales externas y una interiorizacion de dichas reglas, entonces significa que el
desarrollo moral es un incremento de la concordancia del comportamiento hacia las

normas morales y no de una evolucion cognitiva — estructural.**

El factor dominante en el comportamiento de los menores es el ambiente, pero el
ambiente condiciona el comportamiento, y el comportamiento el ambiente. Se da una
interaccion mutua constante entre determinantes personales, conductuales vy
ambientales. Las personas instruyen, moldean y fortalecen varios aspectos de los nifios
segun su edad. De esta forma al principio el control es externo, posteriormente se hace
interno. A pesar de que los juicios morales con el tiempo van evolucionando, las
condiciones del aprendizaje social son diversas en cada persona, y en cada sociedad,

por lo que no es correcto crear tipos morales uniformes.**

La adolescencia comprende un continuo desarrollo, es el resultado de toda la
historia evolutiva precedente y no se generan rupturas con el pasado, ni con los

cambios cualitativos anteriores como lo indica Piaget.**

3.3. Resultado de las teorias respecto del desarrollo moral e intelectual del menor

y su incidencia en la capacidad de imputabilidad y culpabilidad

De estas dos teorias podemos concluir que el adolescente, de manera general,
cuando goza de un desarrollo normal, adecuado para su buena salud mental y su
desarrollo moral, puede medir, saber, conocer, comprender cuando una conducta se
encuentra acorde o0 no a una norma social. Esas dos teorias con sus diversos matices,
han sacado conclusiones distintas en el modo en cédmo el adolescente adquiere esta

conciencia moral y el conocimiento en el camino de su desarrollo, lo que varia son los

%1 Cfr. Ibid., pp. 249, 250.
%2Cfr. DIAZ Lina, Op. cit., p. 250, 251.

394Ctr, Ibid.p.251.
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motivos, las razones que argumentan los pensadores en estos temas respecto a la
manera o la forma en cémo llegaron a adquirirlos, pero ambos llegan a la conclusion de
gue el menor en su adolescencia ya tiene un criterio moral conformado, que
naturalmente, sigue en desarrollo, pero que le permite diferenciar, valorar las normas
morales, sociales, sus conductas y ver si ellos estan o no actuando acorde a la normay

en beneficio o no de la sociedad.

En la doctrina cognitivo — evolutiva la internalizacién de la norma se da por el
cambio del pensamiento concreto al deductivo, o por el cambio de nivel del
razonamiento moral del preconvencional al convencional, llegando a producir una moral
auténoma. Se manifiesta una transformaciéon en lo interno de la persona, partiendo de

que ese cambio moral se dio en base a una evolucion del pensamiento l6gico.*®

Segun la teoria del aprendizaje social el desarrollo cognitivo — moral es distinto,
al ser la conducta moral influenciada por el entorno social, por lo que proviene del
ambito externo a la persona, asi en esta teoria lo mas importante a tomar en cuenta
para la formacién moral del individuo son los procesos de condicionamiento y la

aprehension de conductas y normas.**

Por estas consideraciones, respecto a la capacidad de autorregulacion, que es
el aspecto més importante refiriéndonos a la capacidad de responsabilidad individual en

los menores, se estima que se desarrolla hacia los 10 afios de edad.**’

Se genera en el interior del menor una abstencién para la realizacion de
conductas prohibidas al llegar a esta edad, por ello se colige que el menor el menor
alcanza desde temprana edad las capacidades intelectuales, de desarrollo moral, de
autorregulacion, de las que depende que sean imputables, o lo que es lo mismo, que

tengan capacidad de culpabilidad.®

A pesar de que el menor edad de 12 a 18 afios, ya ha obtenido las diversas

capacidades mencionadas, es distinto al adulto, ya que este tiene una personalidad

395 Cfr. Id.
3% Cfr, |d.
397 Cfr. Id.
398 Cfr. Id.

107



definida, en cambio el menor tiene la suya en continua evolucion. Por este motivo el
menor en esta edad tiene una imputabilidad “especifica” o capacidad de culpabilidad
“exclusiva” para su edad, la que se debe apreciar al momento de sancionar al menor

por la comision de un hecho tipificado como delito.**

3.4. Posturas acerca de la imputabilidad de los menores

3.4.1. Imputabilidad “sui géneris”*®

Muchos autores que afirman que los menores, a partir de los 12 o 14 afios de
edad son capaces de culpabilidad, dicen que la imputabilidad debe tener una
connotacion distinta, Mir Puig estima que el menor que se encuentra entre estos limites
de edad tiene “cierta imputabilidad”, sostiene que aunque los menores resulten
imputables en la concepcion clasica (que es la utilizada por nuestra legislacién
también), por razones politico criminales seria mas apropiado un “tratamiento educativo
especifico” en lugar de recurrir al solo castigo, considerando que la sociedad no cree

legal castigar al que no tiene capacidad normal de motivacion.*®*

Por los expuesto las medidas que se aplican al menor, que en el fondo son
penas, fundamentadas en su responsabilidad, consideran el alcance del hecho, su
gravedad, pero también que se debe velar por el “interés superior del nifio”, sobre
cualquier proposito represivo, para Mir Puig lo importante mas que sancionar al menor

infractor, es asistirlo para su evolucién personal.*”?

CervelloDonderis y Colads Tuérgano estiman que al adquirir la capacidad de
pensamiento abstracto, el menor conoce los valores morales, pero esto no quiere decir
gue necesariamente concurra con una practica moral, esto porque el joven de esta edad
al estar en un proceso evolutivo, no tiene la suficiente madurez para autodeterminarse

por completo, evitando influencia externas.“®®

39¢tr, Ibid. pp. 252, 253.

Sui generis es una palabra proveniente del latin, que quiere decir en su propio género o especie, es decir, se utliza para
referirse a aquello que pertenece a un género o especie excepcional o singular. En: GERNAERT Lucio, Diccionario de Aforismos y
Locuciones Latinas de Uso Forense, Ed. Abeledo Perrot, ed. Segunda, Buenos Aires, 2000, p. 142.

“9ICfr. DIAZ Lina, Op. cit., Ibid. p. 261.

“2Ctr, Ibid., p. 162.
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Por este motivo a partir de los 12 o 14 afios, segun cada legislacion, el menor
debe tener una imputabilidad “especifica”, por consideracion a su edad, por lo que
necesita una respuesta singularizada y contar de un régimen especifico, en el que se dé
el respeto por las garantias y derechos de toda persona, pero que su respuesta sea

exclusiva para personas de sus caracteristicas.***

Garcia Pablos afirma que se debe rehusar la idea de la inimputabilidad en los
menores, el sostiene que el menor posee capacidad basica de culpabilidad que acarrea
gue él se haga responsable de sus actos, pero sostiene que esta capacidad no se mide
mediante los postulados clasicos, por lo que considera reconocer un modelo de
responsabilidad “sui géneris”, al considerar que el menor en el sistema evolutivo del ser
humano esta en una fase de transicion entre la nifiez y la adultez, por lo que este
modelo no debe ser uno parecido al modelo represivo para adultos sino uno con
caracteristicas propias, en el que se puedan exigir las correspondientes garantias y

derechos para los menores.*®

Gonzales Zorrilla dice que los menores efectivamente poseen capacidad de
culpabilidad, pero que ello no conlleva tener que castigarlos més, sino a constituir una

relacién franca entre las diferentes instancias de control social’®

, Y que se debe
impulsar los procesos de socializacion. De esta manera se genera una reaccion penal
distinta en su naturaleza, ya que a pesar de ser una respuesta penal no represiva, de

todos modos implica restriccién de derechos, por lo que constituye una sancién.*”’

Otros autores como Gracias Martin, BoldovaPasamar y AlastueyDobon
sostienen de la misma manera que los autores anteriores, que el que se le reconozca al
menor su capacidad de autodeterminarse, no implica la hegacién de que se encuentran
en una etapa formativa de su personalidad, por lo que su responsabilidad debe tener
caracteristicas singulares, especiales, en la que se prioricen criterios educativos. De

esta manera la imputabilidad del menor es “sui géneris”, no es una imputabilidad

4%Ctr. Ibid. pp. 262, 263.

“O5Ctr. Ibid. p. 263.

4% CORREA Jorge, Criminologia,http://es.scribd.com/doc/50841725/35/F-INSTANCIAS-FORMALES-E-INFORMALES-DEL-
CONTROL-SOCIAL, acceso: 10 de septiembre de 2012, 12:38, p. 35, 36. “El Control Social es el conjunto de instituciones,
estrategias y sanciones sociales que pretenden promover y garantizar el sometimiento del individuo a los modelos y normas
comunitarias. Sus instancias son: Informal: Constituida por familia, amigos, trabajo, etc., y formal: Conformada por la policia,
justicia, administracion penitenciaria.”

“Ctr. Ibid. pp. 264, 265.
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completa, y tampoco una simplemente disminuida. Esta etapa de la adolescencia es
una etapa en la que cambia y se construyen aspectos de la personalidad y se genera
una comunicacion interior y exterior del menor con la comunidad, por lo que contando
con su particular condicion fisica, psiquica, moral, social, se considera que existe en él
una menor culpabilidad, motivo por el cual no se le juzga de la misma manera que a una
persona adulta, a pesar de que su voluntad ya esté constituida, al conocer y apreciar lo

correcto o incorrecto de sus acciones y dirigir sus acciones conforme a este criterio.“®®

3.4.2. Semi-imputabilidad

Los partidarios de la semi — imputabilidad afirman que los adolescentes son semi
— imputables y aqui se encuentra el autor Garcia Pérez, y aduce que su imputabilidad
es disminuida, ya que no son igualmente motivables como los adultos, es decir, su

motivacion es distinta.**®

Cerezo Mir comparte el criterio de Garcia Pérez acerca de la semi —
imputabilidad de los menores y explica que es asi porque el descartar que los menores
estén dentro del ambito del derecho penal es un error porque constituiria una
transgresion a los requerimientos de preafirmacion del ordenamiento juridico y de la
prevencion general, por el motivo de que algunos joévenes de ese rango de edad
tendréan ya la capacidad completa para comprender que su conducta fue ilicita y actuar

acorde con ello, y los otros una capacidad disminuida.**°.

3.4.3. Posicion ecléctica

Respecto de estas dos posiciones, Lina Diaz realiza el analisis de que ambas
tenencias tienen una coincidencia respecto de la afirmacion de la existencia de una
culpabilidad disminuida en el menor adolescente, que su culpabilidad es distinta en
consideracion a la fase de desarrollo en la que estan. También comparte la idea de que
un adolescente de 12 a 18 afios puede delimitar cuando un comportamiento va acorde a
las normas sociales y cuando no. Refiriéendose a la capacidad de querer o de obrar

acorde a esta comprension, sostiene que puede tener limitantes por su condicién

“BCfr. Id.
“99Cfr. Ibid. p. 266.
40 Cfr. Id.
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misma de persona en desarrollo, cuya personalidad es influida por diversos factores,
psicolégicos, sociologicos, culturales y bioldgicos, por lo que tiene una “imputabilidad

especifica o capacidad de culpabilidad particular”.***

CAPITULO IV

4.1. Nuevo Proyecto de Cddigo Integral Penal del Ecuador en referencia a la
propuesta del gobierno ecuatoriano de bajar la edad de imputacién penal de 18 a

16 afios

El proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal, fue enviado adebate en la
Asamblea. Este proyecto de Cddigo unifica en una sola ley a los cédigos penal, de

procedimiento penal, de ejecucién de penas y de rehabilitacién social.**

Este proyecto decddigo plantea que los adolescentes mayores de 16 afios sean
imputables, por lo tanto que sean sancionados como personas adultas.**El articulo 30

del proyecto de Cddigo Organico Penal Integral plantea que:

Art 30.“Las y los adolescentes en conflicto con la ley penal, que hubieren
cumplido 16 afios al momento de cometer una infraccibn penal serdn imputables
penalmente”.*'

Varios juristas, especialistas en derecho, asi como la ONU, se han opuesto a
esta propuesta ya que la consideran un retroceso a las garantias y derechos

fundamentales de los adolescentes.*®

Con fecha 13 de junio del 2012 la Comision de justicia aprobé el informe para

primer debate para este proyecto de codigo. La propuesta de incluir un libro en el codigo

“IL Cfr. Ibid., pp. 267, 268.

42 Cfr. VISTAZO.COM, Ministra de Justicia entregé el Proyecto de Cédigo Penal Integral,
http://www.vistazo.com/webpages/pais/?id=17534, acceso: 9 de noviembre del 2011, 15:38.

413 Cfr. EL COMERCIO.COM, Rechazo a penalizacion de jévenes, http://www.elcomercio.com/seguridad/Rechazo-penalizacion-
jovenes_0_574742710.html , acceso: 9 de noviembre de 2011, 15:47.

“* ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Cédigo Organico Penal Integral, Art. 30.

“5Cfr. EL COMERCIO.COM, Rechazo a penalizacion de jovenes, http://www.elcomercio.com/seguridad/Rechazo-penalizacion-
jovenes_0_574742710.html , acceso: 9 de noviembre de 2011, 16:09.
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referente a los adolescentes infractores, fue retirada del proyecto y agregada como

reformas al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.**

La expectativa es que entre en vigenciaeste codigo a finales del 2012.*"

4.2. Andlisis de la propuesta del gobierno nacional de bajar la edad de imputacion

penal de 18 a 16 afios

Como primer punto sefialo que no soy partidaria de la propuesta hecha por el

Ejecutivo, en lo referente a bajar la edad de imputacion penal de los 18 a los 16 afios de

edad por las siguientes razones:

a) Porque se colige, de lo expuesto en este trabajo, que al definir la edad de las

personas inimputables, que en el Ecuador, hasta este momento es desde los
12 hasta los 18 afios de edad, se ha tomado varios criterios, el biolégico
(edad), sociopolitico (participacion social), y de politica criminal (ciencia
penal). Esto porque se establece una edad cronoldgica, que es el paso de la
nifiez a la adolescencia, a lo que se supone que el menor acaba su
educacion basica primaria, para que sea responsable por sus actos, ya que
él tiene la suficiente conciencia y voluntad para hacerlo, y respecto de la
consideracion de personas imputables que ingresan al sistema penal de
adultos, se ha tomado como referencia la edad en que las personas
adquieren a plenitud sus derechos politicos y pueden participar mediante
ellos activamente en la sociedad. Entonces, la responsabilidad que deba ser
exigida a la persona como una persona adulta, debe tener coherencia y
concordancia con la edad en la que ella puede ejercer de manera integra
todos sus derechos, igual ejercicio de derechos y exigencia de
responsabilidades.

416

Cfr. EL UNIVERSO, Proyecto de Cddigo Penal Integral ya tiene informe para primer debate,

http://www.eluniverso.com/2012/06/13/1/1355/proyecto-codigo-penal-ya-tiene-informe-primer-debate.html, acceso, 18 de octubre

de 2012, 13:05.
417

EL UNIVERSO, Comision retomd el tramite del Proyecto de Cédigo Penal,

http://www.eluniverso.com/2012/09/06/1/1355/comision-retomo-tramite-proyecto-codigo-penal.html, acceso: 18 de octubre de 2012,

13:22.
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b)

d)

El efecto que se produciria en los menores, al ingresar en las carceles para
adultos, seria aun mas perjudicial para ellos que para un adulto, ya que son
personas en desarrollo, cuya personalidad esta en formacion, y por lo mismo
Su aspecto psicolégico se veria afectado en un grado mayor vy
adicionalmente, no se cumpliria con el fin de una rehabilitacién del menor, ya
gue las céarceles no son centros propicios para ellos, son lugares insalubres,
donde existe mucha violencia y criminalidad, un ambiente no adecuado para
ellos, donde lo Unico que se va a lograr, es que el menor empeore su

situacion de criminalidad.

Se viola de esta manera un principio rector del derecho penal que es el que
el derecho penal debe constituir la “dltima ratio”,es decir, la Gltima instancia
en ser aplicada a la persona, cuando viola derechos fundamentales, al
pretender que los menores, que siempre han tenido un trato diferenciado del
adulto, ingrese a su sistema penal se estaria poniendo al derecho penal
como la primera opcion a ser aplicada al menor de 18 afios de edad, de esta

manera no se cumple con el postulado de un derecho penal minimo.

La Constitucion sefala en sus articulos 35 y175, a los nifios y adolescentes
como un grupo vulnerable, de atencion prioritaria, preferente y especializada,
e indica que estaran sujetos a una legislacion y justicia especializada, por lo
gue al retirar a los menores de 18 afios del ambito de justicia penal de los
menores, e incluirlos en el de los adultos, se vulnera el principio
constitucional de justicia especializada, ya que se los incorpora en el ambito
de justicia comun, y al incluirlos en la normativa del derecho penal de
adultos, que en este caso es el Proyecto de Cédigo Penal Integral, se viola el
principio de la especialidad en la aplicacién de la norma respecto a los
menores de edad y en este mismo camino transgrede las norma especiales
para menores del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, que en su articulo 2
dice que las normas del mencionado codigo, son aplicables a todo ser
humano desde su concepcion hasta los 18 afios de edad, y en su articulo
305 indica la inimputabilidad de los adolescentes hasta los 18 afios de edad,
en el sentido, no de que no tengan responsabilidad, sino en el sentido de que

no ingresan al derecho penal de adultos.
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e) La Constitucién del Ecuador en el capitulo de aplicacién de los derechos, en
el articulo 11 numeral 8, indica que el contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva, a través de las normas, jurisprudencia y
politicas publicas, y sefiala que sera inconstitucional cualquier acciéon u
omision de caracter regresivo, que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos, asi como el articulo 13 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia que prohibe de igual manera la
restriccion de derechos y garantias de ese cddigo e indica asi mismo que el
ejercicio de los derechos y garantias y el cumplimiento de sus deberes se
hard de manera progresiva. La norma referente a bajar la edad de
imputacion penal de 16 a 18 afios, es una norma regresiva en cuanto a los
derechos de los adolescentes, ya que les retira los derechos especificos de
su edad en lo que concierne al proceso penal, por lo que es una norma

inconstitucional.

f) Tanto la normativa internacional, suscrita por Ecuador, como la nacional,
proclaman la importancia y obligatoriedad de velar por el principiodel interés
superior del nifio y adolescente, el cual debe ser considerado un sujeto de
proteccion, por su especial condicién.El articulo 44 de la Constitucion indica
gue se promovera en forma prioritaria el desarrollo integral de los nifios,
nifias y adolescentes, que se atendera al principio de su interés superior,
todo esto dentro del marco de la doctrina de la proteccién integral, que
constituye unadoctrina garantista, que ha tenido un gran avance en derechos
humanos, sobre todo con los grupos de atencién prioritaria, como lo son en
este caso los adolescentes, entonces, al haber medidas adecuadas para
controlar la delincuencia juvenil, no existe justificacion alguna para trasladar
a los menores de 18 afios al ambito de los adultos, donde lo que se va a ser
es perjudicarlos, mas que cumplir con el objetivo sefialado en el art. 369 del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, respecto a las medidas socioeducativas
gue se aplica a los menores de edad, que es el lograr la integracién social

del adolescente y la reparacién o compensacion de dafio causado.

CONCLUSIONES
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1. La doctrina de la situacion irregular, fue una teoria de caracter tutelar,
influenciada por el positivismo y el correccionalismo, basada en el derecho
penal de autor, la cual buscaba, mediante la asistencia social, la legislacion y
el sistema judicial, la asistencia y control de las clases sociales bajas, por
considerarlas peligrosas para el orden de un sistema desigualitario.
Realizaban esta tarea mediante la aplicacion de medidas de seguridad a las
personas consideradas inimputables, peligrosas, que incluia a menores de
edad que incurrian en conductas tipificadas como delito, a los menores en
situacion irregular, a los menores en estado de abandono moral o material, a
los mendigos y pobres. Esto significd la penalizacion de la pobreza, exclusién
de garantias, arbitrariedad, violacion al principio de proporcionalidad y

determinacion de la pena.

2. Posteriormente a la doctrina de la situacién irregular nace la doctrina de la
proteccion integral, mediante la Convencion de los Derechos del Nifio de
1989, la cual tiene como postulado fundamental, que el nifio, que asi es
considerada toda persona menor de 18 afios, es sujeto de derechos, una
persona responsable por sus actos, al que se le reconoce los derechos
propios de todo ser humano y los especificos de su edad, por tener la
condicion especial de ser personas en desarrollo. Establece un trato
diferenciado para menores infractores de la ley y para menores en estado de
abandono. El menor infractor es una persona que puede ser procesada
penalmente al tener suficiente conciencia, voluntad y capacidad de
motivacion para ello, por lo que debe respetarsele todas las garantias del
debido proceso. Esta doctrina se basa fundamentalmente en la consideraciéon
primordial del interés superior del nifio. La medida privativa de libertad
constituye la dltima ratio a ser aplicada al menor infractor y se prefieren
medidas alternativas a la privacion de la libertad, en el caso de nuestra

legislacion la constituyen las medidas socioeducativas.

3. La legislacion ecuatoriana en lo referente al menor de edad, a lo largo de la
historia, desde su primer Cédigo de Menores, que fue el de 1939, hasta el

codigo anterior a la Convencion de los Derechos del Nifio, que fue el de
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1976, estuvo basado en la doctrina de la situacién irregular. A partir del
Cddigo de Menores de 1992, que es posterior a la Convencion de los
Derechos del Nifio, se fundamentan las leyes para menores en la doctrina de
la proteccion integral, esto quiere decir, el mencionado cdodigo y el actual

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que entré en vigencia en el afio 2003.

La normativa que rige en materia de menores para el Ecuador esta
compuesta por: La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, La Declaracion
de los Derechos del Nifio, Las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), Las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccién de los Menores Privados de Libertad, La Constitucién del Ecuador
del 2008, El Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia; y también existen
disposiciones acerca de los menores, aunque no son legislacion
especializada en: La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, El
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, El Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, sociales y Culturales.

En lo referente a la configuracion del delito por parte de un menor y la
imposicion de la correspondiente sancion, se concluye lo siguiente respecto
de cada uno de los elementos del delito:

La conducta: El menor de edad es capaz de realizar actos voluntarios y
conscientes de accion u omision.

La tipicidad: La conducta del menor puede enmarcarse en lo prescrito por la
norma penal.

La antijuridicidad: La conducta del menor puede ser contraria al derecho.
Dolo y culpa: Pueden ser configurados en el acto del menor.

La imputabilidad: La doctrina dominante en nuestro sistema juridico es el
clasico, con ciertas variaciones, basado en la consciencia y voluntad con la
gue actia el individuo y en la capacidad de motivacién normativa. Este es un
concepto vinculado a nociones psicoldgicas, biolégicas y sociolégicas, yaque
las facultades psiquicas de la persona, van mas alla de las puramente

intelectivas y volitivas, al existir diversos factores que influyen en el
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f)

pensamiento y en la actuacion humana. En nuestra legislacion se da la
enumeracion de las personas que carecen de capacidad de imputabilidad,
como en el sistema de los clasicos, pero a pesar de eso no se utiliza en la
misma linea el sistema de discernimiento para medir la capacidad de
discernir del menor adolescente en cada acto, sino el sistema biolégico-
cronologico de la edad, por seguridad juridica. Entre estas persona
enumeradas que carecen de la capacidad de imputabilidad, se encuentran
los menores de 18 afos, pero esta inimputabilidad debe entenderse, no
como ausencia de responsabilidad, sino como una responsabilidad distinta
al del adulto, ya que el menor es capaz de querer y entender el alcance de
sus actos. Esta responsabilidad debe ser moderada acorde a las
necesidades de estas personas que son un grupo de atencién prioritaria, en
desarrollo, esto por las necesidades especificas de las personas de esa
edad. Entonces se colige que la inimputabilidad del menor es una
inimputabilidad “sui generis”, en la que es responsable por sus actos, es
juzgado el menor infractor con todos los derechos y garantias comunes a
todo ser humano y los especificos de su edad, mediante una justicia
especializada y sin ingresar al sistema penal de adultos, ya que esto
generaria un efecto psicolégico negativo en el menor, al no constituir las
carceles un lugar adecuado para el tratamiento del mismo, y produciria un
incremento de la violencia para ellos.

La culpabilidad: Como fuere concebida, como juicio de reproche, o como la
actitud consciente de la voluntad que da lugar al juicio de reproche, en
cuanto la persona actia en forma antijuridica, pudiendo y debiendo actuar
diversamente, los menores de edad adolescentes, pueden ser declarados
culpables, ya que ellos poseen una capacidad psiquica completa para
comprender, entender y valorar la dimension del injusto y para
autodeterminarse. Esto porque su inimputabilidad “sui géneris”, es decir, no
exenta de responsabilidad, les da la capacidad de culpabilidad. La doctrina
de la proteccién integral exige que el menor que ha incurrido en un
comportamiento tipificado como delito, sea procesado con todas las
garantias del debido proceso, para que posteriormente sea determinada su
sancion, esto no podria tener lugar sin la aplicacion del principio de

culpabilidad, ya que mediante él, se determinaria el grado de
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responsabilidad del adolescente infractor y por ende seria precisado el grado
de rigurosidad de la medida socioeducativa a aplicar, ya que la sancion debe

ser proporcional al grado de culpabilidad de la persona que cometié el ilicito.

6. Una de las consideraciones para aducir que el menor, excepto el de muy
corta edad, tiene capacidad de entender, querer y actuar, se basa en que los
nifios al adquirir educacién, son capaces de contraer normas de conducta y

valores y de actuar conforme a ellas.

Elestado puede exigir a una persona que tiene capacidad normal de
motivacién, responsabilidad de acuerdo al Cédigo Penal, pero el mismo tipo
de responsabilidad penal, no puede ser exigida a un sujeto que no tenga la
misma capacidad de motivacion o que la tenga en un grado menor al normal;
la excepcion estaria en los menores de edad, ya que a pesar de que pueden
ser normalmente motivables, no se les exige la misma responsabilidad penal

gue a los imputables.

8. Los menores de edad son considerados inimputables por fundamentos
politico- criminales, a pesar de ser completamente motivables y tener la
capacidad de querer y entender, y no seria adecuado por este motivo,
sustraerlo del sector de los inimputables ya que a lo largo de la historia la
responsabilidad de los menores siempre ha existido, pero encubierta por
medio de la legislacion y carente de garantias, y es un punto favorable el
reconocerla abiertamente, para su correcta regulacion, pero sin que esto
signifigue una posicion a favor de la declaracion, mediante la legislacion
positiva, de la imputabilidad del menor de edad, ya que se violaria el principio
de igualdad consagrado en la Constitucién, porque no se puede exigir la
misma responsabilidad a personas en desigualdad de condiciones como lo
son los menores respecto de los adultos, en el tema de ejercicios de ciertos
derechos, como lo son las limitaciones juridicas, entre ellas, el no ser un

miembro activamente participativo en la sociedad

9. De la teorias expuestas por los exponentes de la psicologia, teorias podemos

concluir que el adolescente, de manera general, cuando goza de un

118



desarrollo normal, adecuado para su buena salud mental y su desarrollo
moral, puede medir, saber, conocer, comprender cuando una conducta se
encuentra acorde 0 no a una norma social o moral, saber si esté actuando en
beneficio o en perjuicio de la sociedad. Llegan estos tedricos, a la conclusién
de que el menor en su adolescencia ya tiene un criterio moral conformado,
gue naturalmente, sigue en desarrollo, pero eso no le impide el razonamiento
y actuacion anteriormente mencionado. Esta capacidad de autorregulacion,
gue es el aspecto mas importante refiriéndonos a la capacidad de
responsabilidad individual en los menores, los expertos estiman que se

desarrolla hacia los 10 afios de edad.

10. La propuesta por parte del ejecutivo, de bajar la edad de imputacién penal de
18 a 16 afios, viola algunos principios y normas constitucionales, el principio
de igualdad, el de dltima ratio del derecho penal, el de legislacion y justicia
especializada, el de aplicacion progresiva de las normas juridicas, y el del

interés superior del nifio.

RECOMENDACIONES

1. Mantener la edad de inimputabilidad penal de los adolescentes infractores en los 18
afos de edad.

2. Implementacion de programas y politicas sociales por parte del gobierno para
mejorar la situacion de las clases sociales marginales, ya que la pobreza genera

delincuencia, y mediante ellas se podria disminuirla considerablemente.

3. Mejoramiento y ampliacion del sistema educativo, ya que mediante este, se generan
oportunidades y no se incurre delitos suscitados por esta motivacion, al constituir el
problema de la delincuencia juvenil,un problema social generado en gran parte por

la desigualdad econdmica imperante en el sistema.

4. Las decisiones de los jueces deben ser encaminadas a la preferencia de medidas
socioeducativas, alternativas a la privacion de libertad de los menores, considerando

primordialmente el interés superior del nifio.
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