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Resumen

Cabe destacar lo establecido en el articulo 18 del Cdodigo Organico Integral Penal
publicado el 10 de agosto de 2014 por medio del mismo nos detalla las categorias
dogmaticas del delito las mismas que son: a) la conducta; b) la tipicidad; c) la
antijuridicidad; y, d) la culpabilidad. Al respecto, se indica que una vez que se haya
evidenciado que estas categorias convergen al momento de que una persona consume una
conducta criminal, se estaria ante el cometimiento de un delito, el cual es sancionado por
el mismo codigo.

En tal virtud, se manifiesta que en la presente investigacion se realizara un analisis
de caracter legal, doctrinario y jurisprudencial de la figura del miedo insuperable, pero
bajo la categoria de la culpabilidad, con el objeto de evidenciar por medio de estudios del
derecho penal, que cuando una conducta es impulsada por miedo insuperable deberia
tratarse como una de las causas de no exigibilidad de otra conducta, mas no como se lo
ha venido realizando en el ordenamiento juridico ecuatoriano como una atenuante,
conforme lo prescribe el articulo 45 numeral 2 del referido Codigo Orgénico Integral
Penal.

Por tales razones, se puede decir que cuando una persona comete una infraccion
por miedo insuperable, se encuentra privada de su voluntad de pensamiento y su libertad
de actuar, por ello a este individuo que ha transgredido los bienes juridicos de mayor valor
a los que el protege no se deberia dar un reproche penal, por cuanto la sociedad no le
puede exigir otra conducta distinta a la que el actud, como se deja sefialado su actuar fue
en defensa de sus derechos propios o de terceros por tal motivo no ameritaria sancion

penal, peor aln una sentencia condenatoria en su contra.
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Introduccion

Las cuestiones relacionadas con la Teoria del Delito, constituyen un estudio de
gran complejidad en nuestro Codigo Orgénico Integral Penal. Cabe sefalar que, en
nuestra legislacion Penal, no encontramos la figura del miedo insuperable como una
exclusion de la culpabilidad, la vamos a tener como una atenuante al menos de esta
manera el legislador ha tratado de incluirla conforme consta en el Art.- 45 del Cédigo
Orgénico Integral Penal.

Nuestra legislacion penal ecuatoriana nos entrega causas de justificacion, las que
las vamos a encontrar en la categoria dogmatica de la antijuridicidad, siendo estas el
estado de necesidad, la legitima defensa y el actuar en cumplimiento de una orden
legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal.

Para poder obtener un mejor estudio y analisis sobre la figura del miedo
insuperable, la misma se va a llevar a efecto cuando en el subconsciente de un individuo
entra en una inhabilitacién para responder ante un peligro que percibe (se anula la libertad
de actuar), por lo tanto, se encuentra en un estado de incompetencia, para decidir entre
los diferentes comportamientos que pudiera adoptar, ademas su caracter psicolégico
restringe su voluntad.

Académicos como Roxin, Paredes Vargas, Cuerda Arnau, Quir6s Pirez, entre
otros, establecen claras distinciones entre el miedo insuperable y la antijuridicidad, sobre
todo con el estado de necesidad. Dentro de los problemas que con frecuencia se aducen
para la inclusion del miedo insuperable encontramos: el psicoldgico, el mismo que
impone una diferenciacién marcada con el estado de necesidad. Por su parte en el estado
de necesidad el individuo debe salvar la lesion al bien juridico, mediante la toma de
cualquier decision consciente, en el miedo insuperable el individuo se priva de esta
opcidn, por cuanto el miedo es real, el temor producido en el individuo es total, sus
emociones no confluyen de manera adecuada por lo que la persona queda imposibilitada
de utilizar otro medio para evitar el dafio.

La figura del miedo insuperable debe establecerse en el Codigo Organico Integral
Penal, como una exclusién de la culpabilidad, por cuanto en el mismo Cédigo se ha dejado
de manera aislada un elemento que es de trascendental estudio, como es la no exigibilidad

de otra conducta, en la que se esta sancionando a un sujeto al que no se le exige un
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comportamiento diferente al realizado, directamente en este campo estamos frente al
miedo insuperable.

Los legisladores con la creacion del Cddigo Orgénico Integral Penal, podemos
aducir que de manera correcta y en base a una escuela finalista, utiliza e incorpora a
nuestra legislacion penal la teoria del delito y al mismo tiempo agrega la culpabilidad
pero dentro de esta categoria de gran relevancia, ha dejado a un lado a su elemento de
exigibilidad de otra conducta, lo que nos acarrea que todo sujeto que actué de forma
contraria, debe de ser responsable de un reproche penal, por lo tanto se esta haciendo un
abuso del derecho penal, contra aquellas personas, por cuanto los mismos han actuado
por una fuerza externa que ha fracturado su forma de elegir o actuar entrando en un estado
psicoldgico totalmente afectado por un miedo insuperable.

La realidad en nuestro pais es que, con la falta de la figura del miedo insuperable
en nuestra legislacion penal, los operadores de justicia de una manera equivocada, utilizan
las causas de antijuridicidad relacionandola directamente con el estado de necesidad y de
esta manera confundiendo en derecho esta causa exclusion de la culpabilidad, lo que ha
conllevado que se utilice de manera incorrecta, pero que en el resultado de esta
investigacion, seria una de las respuestas ante la falta de tipificacion.

Necesitamos que el miedo insuperable sea incorporado a nuestro sistema penal
ecuatoriano, como un elemento de inexigibilidad del actuar de otra conducta, con ello
mejorariamos la normativa penal de nuestro pais y lograriamos delimitar de manera
correcta y adecuada, con su debida incorporacion en las categorias del delito y

brindariamos a los jueces de nuestro pais una correcta aplicacion de esta figura legal.
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Capitulo primero
El miedo insuperable como eximente de responsabilidad en la

culpabilidad

El miedo insuperable esté situado en la categoria dogmatica de la culpabilidad, en
tal razén se considera de suma importancia, efectuar un andlisis inicialmente de esta
categoria dogmatica, para en lo posterior conceptualizar el miedo insuperable y analizar
cada uno de sus elementos, asi como también el tratamiento normativo como una
excluyente de la culpabilidad. Navarrete nos indica “exigibilidad de otra conducta, al
autor no le corresponde ningln juicio de culpabilidad cuando a él no le pudo haber sido
exigible otro comportamiento™, como lo deja sefialado el autor, justamente el miedo
insuperable esta dentro del elemento de la no exigibilidad de otra conducta, al sujeto que
no tuvo otra manera mas que actuar, por cuanto se encontraba restringido su libertad de
actuacion por un factor externo una vis compulsiva y en si esta inseparabilidad le hace
merecedor de una exclusion de la culpabilidad es decir el sujeto o persona que arremetid
contra bienes juridicos protegidos no se le podra dar un reproche penal, por cuanto incluso
el resto de personas teoria del hombre medio, estdn totalmente de acuerdo con su
actuacion inclusive llegando a la conclusion que ellos lo hubieran realizado de la misma
manera, por ello importante inicial el analisis de esta categoria dogmatica de la

culpabilidad.

1. La culpabilidad

El Cddigo Penal de 1938, fue uno de los cuerpos legales mas representativos en
el Ecuador, el cual sufrio varias modificaciones en el transcurso de los afos, estando
vigente hasta el 09 de agosto de 2014, posterior entra en vigencia nuestro Codigo
Organico Integral Penal. En el indicado codigo se regul6 el poder punitivo del Estado, a

través del establecimiento de los tipos penales y las penas.

! Polaino Nvarrete, Derecho Penal Parte General (Lima: Ara Editores, 2015), 503
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Una de las diferencias mas notorias entre el Cédigo Penal y el Codigo Organico
Integral Penal, es lo referente a la teoria del delito, ya que en los anteriores c6digos no se
conceptualizaba esta institucidn juridica como tal, teniendo de manera dispersa y la teoria
del delito se encontraban desordenadas en varios cuerpos legales, las cuales tuvieron una
gran influencia del causalismo.?

Al respecto, se indica que la categoria de la culpabilidad por ejemplo se analizaba,
(enel causalismo), el dolo y la culpa; en tal sentido la doctrina sefiala: “Para el causalismo,
la diferencia entre el delito doloso y el imprudente habia de ser analizada en la
culpabilidad de forma que la tipicidad era idéntica en uno y otro caso”.

Con la incorporacién del Cédigo Orgéanico Integral Penal el 10 de agosto de 2014,
este cuerpo legal mantiene un mayor predominio la escuela finalista, en donde el dolo y
la culpa ya no son analizados dentro de la culpabilidad, sino mas bien forman parte de los
elementos subjetivos de la tipicidad como otra de la categoria de la teoria del delito.

Se puede enfatizar claramente que el mayor predominio que existe en el mundo
es la escuela finalista, ahora como podemos determinar una teoria finalista, en palabras
mas sencillas sera cuando la conducta es causa del resultado. Gran pionero de esta escuela
es el maestro Welzel, quien nos deja sefialado que esta accion puede ser ontica y
prejuridica; es decir es una conducta voluntaria dirigida a un fin coman.

Welzel nos manifiesta sobre la escuela finalista que “ es una éptica por el ser y
ademas ontoldgica por que estudia el deber ser, prejuridica porque se considera que la
accion procede al tipo y al derecho penal™*.Sostenemos lo analizado en lineas anteriores,
por cuanto ya en la actualidad podemos darnos cuenta que era muy notorio lo desordenado
que teniamos anteriormente nuestro sistema penal, clara nocion de esto fue, justamente
que no existia nada relacionado con la teoria del delito, asi como, por ejemplo, nuestro
sistema penal del afio 1938 en su articulo 1 nos decia “Leyes penales son todas aquellas
que contienen un precepto sancionado con la amenaza de una pena”®, y el Art.- 10 “Son
infracciones los actos imputables sancionados por las leyes penales, y se dividen en

delitos y contravenciones, seglin la naturaleza de la pena peculiar”®.

2«3y iniciador fue el penalista aleméan Ernst Beling, quien fue el primero en disefiar la teorfa del
delito a base de la formula que con el paso del tiempo se volveria insustituible: el delito es un acto tipico,
antijuridico y culpable” (Ernesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Cédigo Organico Integral
Penal, Parte General, Quito: Ediciones legales, 2015), 51

3 Adeodato Valencia, Derecho penal y poder punitivo (Quito: Juridica LYD, 2010), 421

4 Mario Salazar Marin, Teoria del delito, con fundamento en la escuela dialéctica del derecho
penal (Bogota: Ibafiez, 2014), 147

5 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial Suplemento No. 147, 22 de Enero 1971, articulo 1

6 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial Suplemento No. 147, 22 de Enero 1971, articulo 10
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De esta manera podemos comprender que no existia un orden con referencia a la
teoria del delito, en el codigo penal del afio 1938 con una escuela causalista, y por ello es
evidente que ya en su articulo 1 al expresarse sobre una defuncién de leyes penales, esta
aterrizando sobre la tipicidad, como referencia y una gran diferencia con nuestro “nuevo”
sistema penal ecuatoriano que es nuestro Codigo Organico Integral Penal, que tiene un
escuela finalista, y el hecho de tomar en cuenta dentro de la tipicidad el concepto del dolo,
rebasamos y se puedo salir de lo que teniamos en el pasado una confusion de la dogmatica
penal y principalmente de la teoria del delito, incluso ya con las normas que hemos
estudiado del codigo de 1938, en nuestro Coip la tipicidad esta establecida en su articulo
18 en donde nos entrega de manera ordenada, todas las categorias dogmaticas del delito,
sin estar dispersadas en otras normas o leyes penales.

Este gran salto que logra dar la legislacion penal Ecuatoriana ha sido un arduo
trabajo con muchos errores que hasta la actualidad tenemos, pero es necesario entregar
en este trabajo de investigacion como se dieron ciertos hechos, con relacion varias
reformas que han existido sobre este cambio de anélisis en el Coip entorno a la teoria del
delito, especificamente lo que tiene que ver con el dolo, por ello nuestro Cédigo Orgéanico
Integral Penal hasta antes de las reformas del afio 2019, se podia indicar que, quien
actuaba con dolo, era el sujeto o la persona que tenia un designio de causar un dafio, y
cabria por delito preterintencional, cuando el sujeto o la persona, producto de su acto u
omision se ha dado como resultado un hecho mas grave que el que dicho sujeto o persona
queria causarlo, esto lo teniamos en el Art. 26 del Coip derogado. Es importante dar a
conocer, mediante esta investigacion, al futuro lector de la misma, que esta reforma fue
totalmente aprobada por nuestros “idolatrados legisladores”, de aquel tiempo en la
Asamblea Nacional, pero como sabemos tuvo que pasar ante el poder Ejecutivo, con ello
existié un veto parcial a esta reforma y como concepto de dolo fue de la siguiente manera:
actua con dolo la persona, que tiene conciencia y voluntad de realizar los elementos
objetivos del tipo, ejecuta voluntariamente la conducta, gran paso para poder tener ya
ordenada de mejor manera, identificado en la categoria dogmatica del delito de la
tipicidad al Dolo, con ello es una gran diferencias a todo nuestro sistema penal anterior
gue lo mantuvo disperso, desordenado , por mas de 150 afios.

Esto no concluye unicamente con estas Ultimas reformas, como sabemos y es una
realidad y no Unicamente en nuestro pais, también a nivel mundial, los cddigos y las
normas varian y cambian, en nuestro sistema realmente uno de los factores maés

importantes para estas reformas es que nuestros “ilustrados legisladores”, en su gran
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mayoria carecen de conocimientos vinculados a la materia y no se diga méas aun a un alto
estudio de la dogmatica penal o de las escuelas del derecho, pero en fin, vamos a
encontrarnos con la reforma del afio 2019 al Coip, nuevamente en la que tratamos sobre
el Dolo, que ya con una vision mas centrada y con un concepto mas directo a la categoria
dogmatica de la tipicidad , se ha reformado de la siguiente manera, que hasta la actualidad
mantenemos Art.- 26 “Dolo.- Actla con dolo la persona que, conociendo los elementos
objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta”’, como lo dije en lineas
anteriores , este un uno de los asertos mas importantes, para poder indicar que una gran
influencia de la escuela finalista, ha permitido tener una diferenciacion en el concepto del

dolo en la ubicacion correctas en un sistema de categorias dogmaticas del delito.

2. Conceptualizacion de la culpabilidad como categoria dogmatica del delito

Dentro de este orden de ideas se manifiesta que la culpabilidad en stricto sensu es:
“El reproche basado en las capacidades individuales del autor”.®

Asi mismo Roxin sefiala: “La culpabilidad, en sentido estricto, significaba la
voluntad de la capacidad de accion como causa de una antijuridicidad; la culpabilidad en
el recto sentido, significa, entonces, la desaprobacién juridica, porque el hecho era
evitable seguin la voluntad del derecho y de esa forma, cumplir el deber juridico”.®

De lo expuesto por los autores, se puede decir que la esencia de la culpabilidad es
la reprochabilidad de la conducta, efectuada por el individuo al cometer la infraccion
penal, es decir que la sociedad no acepta la conducta ejercida por el autor, que actué con
conocimiento no solo del hecho tipico, es decir el delito establecido por la legislacion
penal, sino ademas que actué con comprension de la antijuridicidad, teniendo como
resultado un reproche penal.

Para que esta culpabilidad, tenga un asidero legal y de la misma manera pueda
existir un reproche penal a la persona o sujeto que ha transgredido a la norma, nuestra
actual legislacién penal, nos indica que es sumamente muy importante que este acto

(humano), haya existido conciencia y voluntad, por ello es importante hacer una

" Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 26

8 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva (Buenos Aires:
Astrea, 1995), 185

9 Claus Roxin, Teoria del tipo penal, tipos abiertos y elementos del deber juridico (Buenos aires:
Ediciones de Palma, 1979), 136
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comparacion con lo que manteniamos anteriormente con nuestro codigo penal, que
aceptaba una mera presuncion del hecho, es por ello que se consideraba a los actos
consientes y a los actos voluntarios, en todas las infracciones penales, mientras no se
compruebe lo contrario. Actualmente en nuestro Coip, al tener de manera adecuado y
tipificado la categoria dogmatica del delito de la Culpabilidad, nos va a entregar dos
requisitos para que exista el reproche penal, el primero que es que sea imputable y que su
actuacion haya sido con conocimiento de la antijuridicidad, por ello lo importante de
conocer cuales seran inimputables y quienes tendran causas de exculpacion de la

culpabilidad.

3. Elementos de la culpabilidad

a). Imputabilidad.- “La imputabilidad constituye la capacidad psiquica de una
persona para comprender la antijuridicidad de su conducta y de no adecuar ésta a esa
comprensidn; de tal manera que una persona es imputable o0 no, es decir que no existen ni
caben términos medios™%; lo que significa que una persona entiende completamente que
su conducta y accién fue realizada con total conciencia, de tal manera que a su
consecuencia lesiono algun derecho, motivo por el cual la persona que incurri6 en esa
accion resulta ser totalmente responsable de la misma y por ende, reprochable por la
sociedad.

La ejecucion de una conducta tipica y antijuridica no declara la culpabilidad de un
delito; razon por la cual debe cumplir con minimas condiciones, tanto intelectuales como
fisicas que le conlleven a entender la antijuridicidad de su accionar, para lograr adecuar
esa conducta a dicha comprension y a la capacidad de culpabilidad de la persona.

Segun el autor Pablo Encalada, “la imputabilidad, conocida también como
capacidad de culpabilidad, es la facultad de comprender la ilicitud del comportamiento y
la de determinarse de acuerdo a tal comprension”!; involucrando y dando cabida en este
concepto a la idoneidad de una persona en cuanto a su culpabilidad y, lo que significa ser
competente para dilucidar y entender la actuacion y conducta ilegal que lo involucra

directamente en el delito.

10 Oscar Pefia Gonzales, Teoria del delito, Manual Practico para su aplicacion en la teoria del
caso (Perd: Nomos &Thesis E.I.R.L., 2010), 212

11 pablo Encalada Hidalgo, Teoria Constitucional del Delito (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones: 2015), 90
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Es por ello que el Dr. Encalada, realiza un analisis mas profundo, respecto a que
imputabilidad conlleva a la conformacion de dos elementos sucintos para él, que son por
una parte un elemento del pensamiento y por otra parte un elemento de la voluntad. El
primer elemento, se halla principalmente con la comprension de los actos que realiza o
ejecuta y no por el cometimiento de los hechos, como en el caso del dolo, dado que este
elemento se caracteriza por provenir de la mente y el intelecto de la persona que comete
el delito, porque conoce la accion que efectla y esta muy clara que va contra la ley. El
segundo elemento, se encuentra relacionado intrinsecamente con la posibilidad y
viabilidad de auto dirigirse o auto determinarse, lo que conlleva la ejecucion de la accién
en base de la voluntad netamente.

Lo contrario a la imputabilidad, viene a ser la inimputabilidad, que constituye la
inexistente capacidad de autodeterminacion de un sujeto cuando ha realizado un delito y
por ende ha violentado una norma penal, siendo lo exigible por el orden juridico para que
no se pueda declarar la responsabilidad de la accion cometida, bajo los efectos de una
conducta que no es comprendida por su ejecutor lo que consecuentemente exime a la
persona de cualquier responsabilidad penal. Resulta importante destacar que como causas
de la inimputabilidad se encuentran enmarcadas dos aristas de trascendental relevancia;
que a continuacion se detallan:

Inmadurez psicol6gica: Esta causa es un estado en el cual inexiste el completo
desarrollo de la personalidad de un individuo; sin embargo, resulta muy complicado
establecer el momento en el que una persona cuenta con la suficiente madurez que le
permita comprender las consecuencias y efectos de sus acciones, debido a que puede
variar en base a las diferentes circunstancias enddgenas y exdgenas a los que los seres
humanos estamos expuestos.

A partir de ello, un referente ha sido la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
y en relacion a la misma se ha establecido que un nifio, es aquel que tiene una edad menor
a dieciocho afios; originandose que de una manera generalizada se ha convenido que la
referida causa de inimputabilidad, sea atribuible a los personas que se encuentren en la
edad menor a los dieciocho afios, debido a que un nifio no se encontraria con todo la
comprension de lo que significa todas y cada una de las implicaciones de sus actos, puesto
que las ira percibiendo con el pasar de los afios y también con la educacion.

Enajenacion mental: Se refiere a las perturbaciones de la personalidad en el que
se ha visto involucrado lo afectivo, la voluntad y también lo intelectual de una persona,

gue conduzcan a una supresion o deduccién de la facultad de darse cuenta o de auto
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determinarse; conllevando al aparecimiento de patologias permanentes asi como también
de trastornos pasajeros y transitorios, como en el caso de la pérdida de un miembro de la
familia o un rompimiento de una relacion sentimental, ademés de la embriaguez
patoldgica y del suefio.

Los trastornos mentales o enajenacion mental, tienen una influencia de relevante
importancia en cuanto a la inimputabilidad, sobre todo al momento de la ejecucion de un
delito, porque en este caso la conducta no seré punible, debido a la falta de capacidad para
el entendimiento de los hechos y la falta de auto determinacion, siendo que este estado
deberé ser establecido por los profesionales médicos, que verifiquen esta condicion para
convertir al autor de un delito como inimputable.

Conocimiento de la antijuridicidad del actuar: Constituye un elemento de la
inimputabilidad que centra su accion en el precepto que establece que: “el conocimiento
de la antijuridicidad del actuar es el conocimiento de que la conducta realizada es
contraria al derecho, es antijuridica”!? de tal manera que al desconocer que la accion
realizada va en contra de la ley, no podréa ser considerado como merecedor de un reproche
por parte de la sociedad, puesto que el entendimiento de la antijuridicidad involucra que
el individuo deba conocer gque su actuacion esta perjudicando o afectando a otra u otras
personas, ademas debe contener ética de responsabilidad que implica que la conducta es
condenable por la sociedad cuando la persona que cometié el delito haya tenido
conocimiento del derecho, es decir que haya sabido que esa accion realizada va contra la
ley.

De lo expuesto, se manifiesta que para que la persona sea imputable, debe haber
actuado con conocimiento de que esté lesionando bienes juridicos protegidos en la esfera
de lo penal, de lo contrario no podria ser culpable, es decir, si desde su percepcion no ha
lesionado los bienes juridicos de otras personas. En este contexto, se indica que se han
presentado dos tipos de error. El error de tipo invencible que excluye y descarta el dolo y
la culpa; y error de prohibicion invencible que excluye el conocimiento de la
antijuridicidad del actuar y en consecuencia a la culpabilidad

Al ser un tema de gran importancia, en el desarrollo de la presente investigacion,
a continuacion, se procede a realizar un estudio sobre cuando y por medio de que teoria
surgen estos dos errores en la esfera del derecho penal.- La teoria del error, en tal sentido,

y por medio del analisis de estudio del trabajo, estamos de acuerdo con la postura que

12 Ibid., 93
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este tema sobre el error, se vera estudiada, mediante la categoria dogmatica del delito
como es la culpabilidad, y es por ello que es menester, indicar o que nos manifiesta el
maestro Zaffaroni: “la culpabilidad se conecta con el vinculo personal del injusto con el
sujeto activo, que se establece tomando en cuenta la forma en la cual opera la peligrosidad
del sistema penal, es decir, la mayor o menor probidad de criminalizacion que recae sobre
una persona”?3,

Con esta calara postura sobre la culpabilidad y, cuando se tiene toda la capacidad
de culpabilidad, explicandolo de una mejor manera cuando se es una persona imputable,
unicamente alli se podr4, realizar todo tipo de ejercicio para poder determinar si la persona
0 sujeto estuvo en total entendimiento y comprension de que su accion iba en contra de
una norma es decir si tuvo el conocimiento de la antijuridicidad, es decir si existié o no
la capacidad de comprender que estaba yendo contra una norma tipificada en resguardo
de bienes juridicos protegidos, para una sociedad.

Una vez que ya se ha evidenciado que estamos frente a una persona que es
imputable, he aqui la gran importancia de tener operadores de justicia sumamente
preparados, ya que los mismos tendran la posibilidad de realizar un razonamiento sobre
si existieron ciertas eventualidades sobre el sujeto que hasta este momento es imputable
por el derecho penal, es decir pudieron generarse por el sujeto ideas totalmente
equivocadas en su accionar, y las mismas van a repercutir sobre si es 0 no merecedor de
un reproche penal, es decir si es punible, con ello se podra tener dos resultados, que al
sujeto se le pueda atenuar la responsabilidad penal y el otro que se le pueda excluir su
culpabilidad.

En tal sentido podemos ya empezar a tomar un concepto sobre qué es el error y,
podemos indicar que converge en la falta de comprension de la realidad, pudiendo darse
por una ignorancia y, por la falta del conocimiento de todas y cada una de las
circunstancias que han influido en el acto ejecutado, es decir por una equivocacion, varios
son los estudiosos 0 maestros del derecho que a estos errores los han dividido en dos, un
error de tipo y un error de prohibicién:

Error de tipo, varios autores han dado sus definiciones entre los que podemos

resaltar su estudio son Jescheck y el profesor Zaffaroni: “el error de tipo se configura si

13 Eugenio Raul Zaffaroni, “Derecho Penal. Parte General (Segunda Edicion), (Buenos Aires:
Editorial Ediar, 2002), 654
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la persona no conoce uno de los elementos a los que el dolo debe extenderse, segun el
tipo que corresponda”*

El error de tipo es aquel error o ignorancia sobre uno o todos los elementos que integran
el tipo objetivo como: la calidad del sujeto activo, la calidad de victima, el
comportamiento activo u omisivo, las formas y medios de la accion, el objeto material, el
resultado, la relacion de casualidad y los criterios para imputar objetivamente el resultado
activo u omisivo.®

De lo expuesto por los autores, debe sefialarse que el error de tipo, sera un falso
entendimiento de una realidad, y esta no comprensién nos dard como resultado un
desconocimiento sobre los elementos que forman parte de la tipicidad, es decir los
elementos objetivos del tipo.

De la misma manera, para el profesor Zaffaroni, relacionados al error de
prohibicion nos indica “se presenta si el sujeto cree estar actuando conforme a derecho,
es decir, desconoce la prohibicién o antijuridicidad de su conducta, este error se explica
mediante el conocimiento o no de la ilicitud de lo que se hace o se deja de hacer”

Como hace mencion el profesor, se refiere especificamente, a la falta de
conciencia y de conocimiento que la conducta implicada en la accion realizada es
antijuridica. Cabe destacar que el error de prohibicion, ha tomado gran fuerza en naciones
plurinacionales como en la nuestra, lo cual ha implicado el respeto por la diversidad de
culturas y nacionalidades, que ha conllevado a que se resalte la inimputabilidad a través
del error de prohibicion ocasionandose un injusto penal.

Es asi como, debemos de comprender que mediante los dos tipos de error que se
ha hecho referencia, existiria una posibilidad que sean de manera vencibles e invencibles,
seran tanto el error de tipo como el error de prohibicion vencibles, cuando el sujeto quien
realiza la accion (sujeto activo), podia preverla o inteligenciarse sobre las regulaciones, y
seran en la esfera de error de tipo y error de prohibicion de manera invencible, cuando no
existié ningan tipo de mecanismo que posibilite la separacion de una falsa concepcion
de la realidad, tanto de manera normativa como de manera féctica.

Exigibilidad de otra conducta: Es el Gltimo elemento de la culpabilidad, la
exigibilidad de otra conducta, lo que quiere decir que, el agente o agresor no sera culpable

si logra demostrar en el proceso penal, que no pudo tener otra solucion mas que la de

14 |bid., 531

15 Percy Garcia, Derecho Penal, Parte General (Lima: Jurista, 2012), 42.

16 Eugenio Raul Zaffaroni, “Derecho Penal. Parte General (Segunda Edicion), (Buenos Aires:
Editorial Ediar, 2002), 531;532.
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perpetrar el ilicito penal, por encontrarse en una situacion forzada u obligada que no le
permitio obrar conforme a derecho.

En tal sentido, la doctrina sefiala: “Junto a esta no exigibilidad objetiva, existe una
no exigibilidad subjetiva o individual que se refiere a determinadas situaciones externas
en las que no se puede exigir al autor concreto de un hecho tipico y antijuridico que se
abstenga de cometerlo, porque ello, comportaria un excesivo sacrificio para él”.%’

De lo expuesto por el autor, se puede decir que entre los elementos de la
culpabilidad de acuerdo al articulo 34 del Codigo Organico Integral Penal, es cuando la
persona ha actuado con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. Pero existen
ciertas ocasiones en las cuales, si bien el sujeto tiene cierta percepcidn, no puede esperarse
que el mismo actué como lo emana el ordenamiento juridico y vamos a estar frente a la
no exigibilidad de la conducta, la cual viene a constituirse la excepcién a la regla.

En tal sentido el Dr. Pablo Encalada sefiala: “En principio el cumplimiento de los
mandatos o prohibiciones establecidos en la ley penal, debe ser exigido a todas las
personas. Sin embargo, existen circunstancias en las cuales no puede hacerse juicio de
reproche debido a que el comun de las personas habria actuado de la misma forma, es
decir habria realizado el injusto penal”.'®

Segun el autor, la exigibilidad de la conducta, comprueba que no puede solicitarse
al individuo la ejecucion de su proceder, conforme a derecho, ya que en ciertas
circunstancias se ve obligado a quebrantar el ordenamiento juridico; es decir, si bien la
conducta es lesiva de derechos de terceras personas, el agente no podra ser declarado
culpable, por cuanto, la Gnica alternativa que tuvo para actuar o defender bienes juridicos
como la vida, por ejemplo, es cometer el injusto penal. Dentro de la exigibilidad de otra
conducta, se puede hacer referencia al estado de necesidad disculpante y al miedo
insuperable.

Estado de necesidad disculpante. En relacion con este término, de acuerdo a la
doctrina se indica: “En el estado de necesidad disculpante es aquella situacion en la que
los bienes juridicos que colisionan son del mismo valor y en la que es comprensible la
realizacion del injusto penal”.t®

El estado de necesidad disculpante podria ser aplicado en ciertas ocasiones,

especialmente cuando se presenta una situacion en la que existe eminentemente un riesgo

17 Francisco Mufioz, Teoria General del Delito (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2003)127
18 Encalada, Teoria Constitucional del Delito, 102
19 1bid.,103
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sobre un bien juridico y que no puede ser superado, y su Unica solucién es violentar otro
bien protegido.

Con lo expuesto, se indica que en el estado de necesidad disculpante se deberia
dejar sin sancion o reproche penal, a quien actla en esas circunstancias, en donde el
agente o autor acttia bajo una anémala presion psiquica que excluye de su capacidad de
observancia de la norma y por lo tanto de comportarse conforme a derecho. Por tales
motivos, debe estar presente el mal que se amenaza y por otra la accion lesiva del
salvamento.

De acuerdo a la doctrina el estado de necesidad disculpante debe cumplir con los
siguientes presupuestos.

Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar

Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

Que el sacrificio del bien amenazado por el mal, no pueda ser razonablemente exigido al
gue lo aparta de si, 0 en su caso a aquel de quien se lo aparta siempre que ello tuviese o
pudiese estar en conocimiento de quien actia.?°

Cabe considerar que, de acuerdo a la doctrina, se deberian cumplir los
presupuestos antes indicados para que el estado de necesidad disculpante, sea un eximente
de responsabilidad penal, por cuanto con dichos requisitos se podria evidenciar que la
persona obrd contrario a derecho y por tal motivo no es culpable. A continuacién, se
estudia al miedo insuperable como otra de las causas de no exigibilidad de otra conducta
dentro de la culpabilidad.

El miedo insuperable o coaccion moral: Previo a analizar este tema, es necesario
conceptualizar el miedo insuperable desde distintos puntos de vista, motivo por el cual a
continuacion se realiza el andlisis de su definicion:

Distinciones conceptuales: Para definir el miedo insuperable es necesario partir
de la conceptualizacion del miedo en general. Al respecto, se indica que el miedo desde
el ambito psicoldgico sefiala lo siguiente: “El miedo como tal altera los danimos de un
individuo produciendo angustia ante un eventual peligro ya sea como consecuencia de la
imaginacion o sea propio de una realidad que la persona vive en ese momento que siente

esta emocion”.?!

2 Joaquin Vasque Amarales, “El Estado de Necesidad Exculpante” (tesis Licenciado, Universidad
de  Chile, 2015),11http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/131818/Estado-de-Necesidad-
Exculpante .pdf?sequence=1&isAllowed=n.

2L Julian Pérez y Maria Merino, “Definicién de miedo”, 01 de enero de 2012, parr. 1,
https://definicion.de /miedo/
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En estas mismas lineas, Gémez LOpez, considera que el miedo podria definirse
como una “reaccion emocional primaria y basica de defensa, al servicio de la seguridad
minima personal y actual”.??

En tal sentido, se indica que el miedo se podria decir que se produce por una
percepcion de la realidad que el individuo ha logrado percibir a través de sus sentidos; es
decir, llega a considerar que va a pasar un hecho y como tal ese hecho le va a producir
algan tipo de perjuicio a su persona o a sus seres queridos.

Con estos antecedentes, se indica que en el ambito penal el miedo viene a
constituirse en el origen del cometimiento de un delito, es decir que esta emocidn impulsa
a una persona a perpetrar una conducta, que lesiona bienes juridicos que estan
resguardados por nuestra ley penal, aunque no la haya previsto, no la haya premeditado,
no la haya pensado, es decir ocasion6 un perjuicio no querido por el agente y, el término
insuperable, se refiere a que el miedo que llegd a sentir la persona privo de su voluntad al
momento de cometer el delito; es decir el individuo no tuvo otra opcién méas que realizar
lo que ejecuto por cuanto a su saber, obro justamente por miedo insuperable y en ninguna
parte de nuestro codigo indica que la persona que no actué en su papel de héroe tendra un
reproche.

Con estos antecedentes, se manifiesta que Diaz Palo conceptualiza el miedo
insuperable de la siguiente manera: “El miedo insuperable surge cuando el sujeto obra
compelido de un miedo invencible de un mal igual o mayor. El miedo invencible se da en
los casos en que la fuerte emocidn producida por la perspectiva de un mal deja al sujeto
un margen de opcion entre soportar que lo amenacen o eludirlo realizando un acto
punible”.?

En este sentido, se comprende que la persona, que comete una conducta delictiva
por miedo insuperable es para evitar a su vez otra conducta en su contra, que le puede
producir un mal igual o mayor, que la conducta que le puso en una posicion psicoldgica
de miedo insuperable.

De lo expuesto, se puede decir que el agente en ciertos casos podra elegir entre la
opcidn de soportar la amenaza o eludir la conducta que posiblemente va a transgredir sus

derechos propios o de terceros (familia) o elegir cometer la conducta punible para eludir

2 K. mc Innes, “Esoterismo Floral. Una prescripcion Astro-floral (Segunda Parte.
Correspondencia entre la serie del Dr. E Bach y el zodiaco natural)”, (Buenos Aires: Editorial Dunken,
2014), 684.

2 Fernando Diaz Palos, Miedo insuperable (Barcelona: Francisco Seix, 1978), 56
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un mal mayor o igual; pero en el caso de que actde por miedo insuperable se da porque la
eleccion que realiza el autor esta basada en la disminucion de su voluntad al momento de
que el agente finalmente elige la conducta punible.

En contra de esta tesis, referente a que el miedo no descarta la voluntad de la
accion, Mir Puig, sefiala que el miedo insuperable no excluye la voluntariedad de la
accion, sino que la priva de la normalidad necesaria para que pueda imputarse penalmente
al sujeto. Razon esta por la cual no puede aplicarse una pena cuando la persona no tenga
una justa oportunidad de adecuar su comportamiento al imperio legal”.?*

Al respecto, se indica que la voluntad si bien no esta excluida, la coaccién que se
ejerce en contra del sujeto, que procede por miedo insuperable no se encuentra, en la
capacidad de adecuar su conducta, a lo no prohibido por las leyes penales y en tal virtud
comete la infraccion penal, pero de acuerdo al autor coincide también que no deberia
recibir sancion penal alguna. Por tales consideraciones, es necesario efectuar un analisis
del miedo insuperable en la legislacion nacional.

Como se deja ya anotado, este miedo insuperable, trata sobre supuestos, en los
que se va a poder excluir la culpabilidad, por cuanto ha existido una desaparicién de la
libertad de actuar por quien ha cometido un injusto; este resultado ocasionado por el
miedo insuperable deberd ser puesto en examen las condiciones del sujeto, tanto
personales y en un sentido de contraste social en concreto, debiendo siempre tener muy
en cuenta, que la base principal para que pueda operar esta eximente de culpabilidad,
debera ser exactamente la insuperabilidad relacionada con el miedo, esta situacién nos
dar& como resultado final, una falta de capacidad de dominar la voluntad de la persona,
excluyendo nuestra accién y, nuestra libertad de escoger libremente nuestra actuacion,
recayendo sobre el elemento de la culpabilidad como es la no exigibilidad de otra
conducta ( al sujeto), que no teniendo otra manera mas de actuar se ha visto obligado por
un factor externo a violentar bienes juridico protegidos de igual o mayor valor, esto sin
ningun tipo de reproche penal por ningin miembro o sociedad dentro de un estado, por
cuanto cualquier persona hubiese obrado de la misma manera que lo hizo aquel sujeto o

persona que estuvo bajo el miedo insuperable en determinado momento.

4. Naturaleza juridica del miedo insuperable

24 Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (Barcelona: TECFOTO, 1999), 621.



28

Entre los académicos e investigadores, no existe un consenso en torno a la
cuestion. Los académicos no se ponen de acuerdo en si se debe considerar como causa de
inimputabilidad, de justificacion o de inexigibilidad.?® En este sentido Quirds Pirez refiere
que las causas que justifica un comportamiento son aquellas circunstancias o condiciones
en las que el actuar ilegitimo o contrario a derecho de un individuo, se convierten en
legitimas y por ende permitida por la ley.?®

De esta consideracion resulta que un componente relevante lo es la cuestion
vinculada a la antijuridicidad, elemento de vital importancia para considerar que un hecho
reviste 0 no caracteres de delito. Asi, sobre la concepcion de antijuridicidad se erigieron
dos teorias relevantes, la que lo consideraba que la antijuridicidad es formal y otros que
propugnan la materialidad, aunque fue Liszt el primero que se refirid a esta cuestion
sefialando que “cuando un comportamiento realizado por un sujeto es contrario a la norma
juridica y aquella conducta que atenta contra los principios y bienes juridicos protegidos
por la sociedad.?’

En este sentido, si bien para hablar de antijuridicidad material, se hace
imprescindible la exigencia de lesividad sobre un bien juridico, también es cierto que ese
bien juridico protegido por el ordenamiento penal, solo puede ser violentado por una
conducta que entre en contradiccion con él, por tanto, se coincide con gran parte de la
doctrina, en que no pueden existir dos conceptos de antijuridicidad.?® Al respecto dice
Mufioz Conde?®, que ambas son “aspectos del mismo fenémeno”, porque incluso se
materializa un dafio efectivo en la formal.

En este sentido han sido diversas los aspectos o criterios clasificatorios de estas
causas. Un primer aspecto tipoldgico se refiere a las genéricas, que a consideracion de los

autores que las entienden asi, las delimitan por encontrarse referenciadas en la parte

25 Anton, “Derecho Penal”, 301; Herbert Lionel AAdolphus Hart, “Punishment and
Responsibility. Essays in the Philosophy of Law (Second Edition)” (New York: Oxford University Press,
1968), 16.

26 Quirés, Manual de Derecho Penal, 142.

27 Franz von Liszt, “Tratado de Derecho Penal (Traduccion de la 202 Edicion por Luis Jiménez
de Asua)” (Madrid: Editorial Reus S.A., 1929): 330

2 Bugenio Raul Zaffaroni, “Derecho Penal. Parte General (Segunda Edicién), (Buenos Aires:
Editorial Ediar, 2000): 600; Manuel Cobo del Rosal y Tomas Salvador Vives Anton, “Derecho Penal.
Parte General (Quinta Edicion corregida, aumentada y actualizada)” (Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 1999): 296; Claus Roxin, “Derecho Penal. Parte General Tomo I Fundamentos. La estructura del
la Teoria del Delito (Traduccion de la 2da edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pena, Miguel
Dial y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal)” (Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1997): 562.

2 Francisco Mufioz Conde, “Teoria General del Delito (Segunda Edicién)” (Valencia: Editorial
Tirant lo Blanch, 1991), 84.
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general de las normas penales sustantivas, y se podrian aplicar a cualquier injusto
tipificado en la norma.

Al contrario de estas, los autores sefialan la existencia de las especificas, que son
aquellas que se encuentren vinculadas estrechamente a un delito en si, generalmente
presente en la propia redaccion del ilicito.

También esta causal ha sido concebida como una causa que genera
inimputabilidad. Las posturas que han defendido esta concepcidn, es porque lo vinculan
estrechamente con las enfermedades mentales, que implica que un individuo en
determinados momentos, circunstancias y condiciones, se comporta y reacciona de un
modo diferente a como lo haria una persona normal, porque esa incapacidad fisica de la
mente, no le permite reflexionar adecuadamente. Esta concepcion ha sido casi
abandonada, aunque adn es considerada como tal por autores y normativas penales.®!

Para el académico Quirds Pirez, las causas de inimputabilidad serian aquellas
condiciones por las cuales el sujeto o se veia incapacitado para responder de la forma en
que el ordenamiento juridico prevé, y por ello se ve imposibilitado de responder
penalmente.®? Teniendo en cuenta ello, un aspecto importante, para que concurra esta
causa de inimputabilidad, es que debe estar presente durante su desarrollo, no bastando
que exista una enfermedad mental, porque por ejemplo, la esquizofrenia, por lo general,
se produce por brotes y si al momento del hecho el esquizofrénico pasaba por un estado
de lucidez, no puede alegarse la causa de inimputabilidad analizada.

Como aspecto conclusivo, este temor también ha sido considerado con una causal
que genera ausencia de culpabilidad, erigiéndose como una de las tendencias que mayor
cantidad de adeptos posee en la doctrina y la legislacién. Es menester sefialar que, el
comportamiento ilicito asumido por un individuo con capacidad de culpabilidad, no cesa
en su ilicitud cuando concurren, sino de lo que se trata es, que si se sustenta una nocién

psicoldgica del concepto de la culpabilidad®, determinadas circunstancias que pueden

%0 Radl Guillermo Lopez Camelo y Gabriel Dario Jarque, “Curso de Derecho Penal. Parte
General” (Bahia Blanca: Editorial de la Universidad Nacional del Sur, 2004), 234.

31 Juan Cérdoba Roda y Gonzalo Rodriguez Mourullo, “Comentarios al Cédigo Penal Tomo I”
(Barcelona: Editorial Ariel, 1972), 358; Anton, “Derecho Penal”, 310; Gonzalo Quintero Olivares,
“Derecho Penal. Parte General (Tercera Edicién. Con la colaboracion de Fermin Morales y Juan Miguel
Prats Canut)” (Barcelona: Editora Cedecs, 1996): 437-439; Luis Jiménez de Asua, “Tratado de Derecho
Penal Volumen VI. El elemento de la culpabilidad en la Teoria del Delito, su exclusion, excusas legales
absolutorias, inimputabilidades” (Buenos Aires: Editorial Losada, 1950), 905.

32 Quirés, “Manual de Derecho Penal”, 150.

33 Ernest von Beling, “Esquema de derecho Penal. La doctrina del Delito — Tipo (Traduccién de
Sebastian Soler)” (Buenos Aires: Editorial El Foro, 2002),30-31; Francesco Carrara, “Programa del Curso
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aparecer en el hecho, eliminaran el vinculo psicologico del sujeto con ese hecho
antijuridico; en cambio si se analiza la culpabilidad desde una idea normativa®, los
criterios de inculpabilidad seran los que no permitirdn que se exija una accion de
enjuiciamiento al sujeto, porque cualquier persona en iguales condiciones necesariamente
actuaria de ese modo.

El terror: es cuando el sujeto o persona, tendra una perdida no solo de su intelecto
a mas de ello también sera sobre su sensibilidad afectiva, existira una anulacion total de
su potencia motriz y de memoria. Una vez que se ha dado inicio a este terror muchas de
las veces habra una gran confusion con un simple miedo, cuando sus resultados han sido
totalmente distintos, en ese momento la conducta estara de manera desorganizada en su
parte funcional, de esta manera destruyéndose toda intensién o inhabilidad, de una mejor
oportunidad de una reaccién seguido de muy altos niveles de ansiedad y de angustia, con
ello podemos coincidir que este terror es una forma de miedo intenso en la que surgiran
fendmenos fisioldgicos y psicoldgicos de la mano de emocion la misma que ha dado como
resultado que el sujeto no tenga un auto control, con ello podemos resaltar que este terror
afectara la libre voluntad o auto determinacion del sujeto provocando su pérdida de auto
control para que pueda reaccionar adecuadamente ante un ml que lo amenaza.

El terror psicoldgico, en el contexto literario, es una derivacion de la ficcion
terrorifica que enfatiza su interés en los miedos que pueden percibir y manifestar los
personajes, sus faltas, convicciones y creencias. EI miedo trata de incentivarse a través de
la creacion de escenarios de marcada filiacion con los padecimientos que experimentan
los personajes y atmosferas naturalmente lagubres.

Con la finalidad de poder comprender si tenemos regulado el terror en el sistema
penal ecuatoriano bajo un estudio netamente de derecho mas no solo psicolégico, es
importante enfocarnos a estudios a nivel internacional que nos llevan directamente a la
Asamblea General de las Naciones Unidas de fecha 8 de marzo de 1999, donde por medio
de la misma se marca un precedente de muchisima importancia sobre la proteccion y
derechos de los seres humanos, mandando un claro mensaje de proteccién a todos los
gobernantes del mundo a fin de que de que busquen y apliquen normas y medidas de

caracter legislativo para defender los derechos humanos. Con ello el terror en derecho

de Derecho Criminal. Parte General Tomo i (Traduccion de Octavio Béeche y Alberto Gallegos)” (Buenos
Aires: Editorial Depalma, 1944), 67; Franz von Liszt, “Tratado de Derecho Penal”, 300-387.

3 José Cerezo Mir, “Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General Il11. Teoria Juridica del
Delito (Sexta Edicion)” (Madrid: Editorial Tecnos, 2004): 34; Cobo del Rosal y Vives Anton, “Derecho
Penal. Parte General”, 448.
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penal nos dirige al tipo penal de terrorismo, lamentablemente ya en la dogmatica juridica
no tenemos un concepto claro, asi Rodriguez expresa que “El terrorismo busca ante todo
sembrar pénico e inseguridad en la poblacidon, pero también la certeza de la vulnerabilidad
de todo espacio geografico en cualquier lugar del planeta”®®, con esta definicion podemos
comprender que estos grupos terroristas su fin comun es disuadir los estados, gobiernos
incluso a poblaciones, poniendo en préctica el terror.

En nuestros sistemas penales ecuatorianos, tanto en nuestros codigos penales
anteriores 1971 hasta llegar al Coip de fecha 10 de agosto del 2014, realizando un analisis
,como estaba establecido historicamente este delitos, sabemos que lo encontrabamos en
el capitulo en el capitulo IV denominado de los delitos de sabotaje y terrorismo, tipificaba
varias conductas con sus respectivas sanciones, en general, ellas “eran las referentes a la
paralizacion de prestacion de servicios como la salud y servicios publicos; el impedir el
socorro en situaciones de emergencia; la destruccion de instalaciones publicas o privadas
y de sistemas de transmisién; la toma de materias de produccion, consumo, y/o
abastecimiento; el producir alarma colectiva; el portar, utilizar y/o fabricar explosivos; y
en general, el cometimiento de delitos contra la seguridad comun de las personas™®; pues
ahora ya en la actualidad en el Coip, lo tenemos tipificado en el capitulo séptimo, sobre
el terrorismo y su financiacion, especificamente el Articulo. 366 nos indica:

“que cometen este delito la o las personas que provoquen o0 mantengan estado de terror a
la poblacidn, a través de actos que pongan en peligro la integridad fisica, libertad o la vida
misma de las personas; también se refiere al hecho de poner en peligro edificaciones,
medios de comunicacion, transporte, en especial si, y enumera una serie de conductas
parecidas a las delimitadas por Naciones Unidas y la comunidad internacional sobre
medios de transporte terrestre, naves o aeronaves, plataformas fijas marinas, puertos,
aeropuertos, instalaciones de areas estratégicas, materiales nucleares y explosivos”

Asi como actualmente tenemos tipificado, es muy evidente que vamos a tener
como elementos comunes del tipo, la certeza, determinacion, que no vamos a cumplir con
la naturaleza del mensaje de las Naciones unidad en torno a este delito de terrorismo, ya
que en nuestro Coip se amplia de manera muy generalizada las conductas las mismas que
no van a estar acorde de la naturaleza del delito de terrorismo. Con ello podemos
delimitar que la figura como terror no la mantenemos reglada en el ordenamiento penal

ecuatoriano, lo que nos entrega el estudio que mantenemos tipificado el delito de

%5 Tania Rodriguez, “El terrorismo y nuevas formas de terrorismo”, (México: Universidad
Autoénoma del Estado de México, 2013), 75

3 Ecuador, Codigo Penal, Registro Oficial Suplemento No. 147, 22 de Enero 1971, capitulo IV



32

terrorismo, de la misma manera podemos entender que en el aspecto psicologico podemos
estar frente a grandes similitudes del concepto del terror juntamente con el miedo
insuperable, debiendo dejar marcado una gran linea diferenciada que es la proteccion de
bienes juridicos iguales y la excepcidn a la regla con el miedo insuperable con proteccion

a bienes juridicos de mayor valor.

5. Los requisitos del miedo insuperable

Varias son las consideraciones en torno a ello. La jurisprudencia espafiola ha sido
fructifera en este sentido, determinando diferentes presupuestos que deben materializarse
para considerar la existencia del miedo insuperable. A tenor de ello, la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol No. 240 de fecha 29 de marzo de 2016, solucionando el
Recurso de Casacion No. 1832 del afio 2015%, la Sala determina la necesaria existencia
de requisitos facticos y normativos, dentro de los primeros ubica la existencia de un mal
que ubique al individuo en un escenario de “temor invencible” provocador de la supresion
de la capacidad volitiva en el que sufre la situacion.

Como otro de los requisitos facticos, deben comprenderse la consideracion de que
dicho miedo, sea consecuencia de una situacion o condicion objetiva, seria, verdadera,
inmediata, de forma tal que no sea una consideracion del sujeto que evidencia claramente
la posibilidad concreta de poder evadir la misma.

Otro requisito de gran relevancia es que ese miedo, sea verdaderamente
insuperable, y ello quiere decir que sean inexpugnables, de forma tal que un individuo
comun no sea capaz de controlar su voluntad. Finalmente, el alto Tribunal Espafiol, refiere
que ese miedo debe ser la exclusiva causa de que el sujeto dirija su comportamiento de la
forma en que lo hace, sin la existencia de ningln otro vicio.

Sobre este aspecto, Ruiz Gutiérrez refiere como requisitos considerados por la
academia se consideran que la situacion hubo de generar en el individuo un estado de tal
gravedad que se halla inhabilitado su capacidad de razonar, de tal forma que le hubiere

sido imposible adoptar otro comportamiento al que ilegalmente asumio.

37 Espania. Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, [Sentencia desestimatoria en contra de
HH por Recurso de Casacién por Homicidio y Lesiones], en Centro de Documentacién Judicial (CENDOJ),
29 de marzo de 2016.
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Otro de los elementos es que la perfeccion de ese mal que ha sido temido por el
sujeto, tiene que ser realmente de mayor entidad que el que ha sido provocado por el
comportamiento ilicito.

Unido a ello es pertinente considerar que la perfeccion del temor provocado por
ese miedo insuperable, debe haber sido de tal intensidad que debid neutralizar la
capacidad decisiva del individuo.®

Teniendo en cuenta ello, es claro que es necesario delimitar determinadas
cuestiones referidas con los requisitos exigidos en el miedo insuperable. En primer lugar
debe manifestarse una anulacion psicoldgica de la voluntad del individuo, esto es, que el
acontecimiento particular, deba generar una invalidacién de la capacidad decisiva del
individuo®. Otro elemento se refiere a los caracteres que deben contener la situacion o
condicion gque genera el miedo y, debe reunir determinados elementos que delimitan la
inminencia de afectacion al individuo y su contrariedad al ordenamiento legal.*°

Derivado de ello, un elemento importante es la inseparabilidad del miedo, la que
hace alusion a la inhibicion de su capacidad volitiva*, aunque no todos los autores
coinciden con que sea necesaria esta supresion.*?

Como se ha sefialado, por el Tribunal Espafiol, que es un referente en la aplicacién
de esta eximente de culpabilidad, como lo es el miedo insuperable, estas caracteristicas
lo distinguen notoriamente, de los demés elementos de cada categoria dogmatica del
delito, partiendo como un resumen desde el primero que tenemos que es la accion , dentro
de ella vamos a tener los elementos negativos del acto, que son circunstancias en donde
la accion humana no puede ser considerada como responsabilidad penal, entre ellas nos

entrega la Vis absoluta que es directamente la fuerza fisica irresistible, que nos dice en

3 Ruiz, Diccionario indice de Jurisprudencia Penal, 638.

39 Haydée Martinez Vasallo y Belkis Martinez Vasallo, “El miedo insuperable como eximente de
la responsabilidad penal y su implicacion en las Ciencias Médicas” Revista Médica Electrdnica, Volumen
35, No. 1 (Matanzas, enero-febrero, 2013), 81.

4 Mario Arboleda Vellejo, “Manual de Derecho Penal. Parte General y Especial (Séptima
Edicién)”, (Bogota: Editorial LEYER): 208; Fernando Vel&squez, “Manual de Derecho Penal. Parte
General (Tercera Edicion)”, (Medellin: Editorial COMLIBROS): 422-426; Daniel Varona, “La Eximente
de Miedo Insuperable (articulo 20-6 CP)” (tesis doctoral, Universitat de Girona, Espafia, 1999), 28-29.

41 Juan Armando Mata Elias, “El miedo insuperable” (tesis doctoral, Universidad de El Salvador,
El Salvador, 1998), 21.

42 E] autor Mario Garrido Montt refiere que “(...) la insuperabilidad del miedo ha de considerarse
en términos normativos; (...) debe alcanzar intensidad, pero no inhibir la voluntad del que lo sufre. Por
miedo insuperable debe entenderse aquel que permite no exigirle al que lo sufre un comportamiento diverso;
un miedo que lo presione psicoldgicamente, de modo que una persona normal no pueda vencerlo en las
condiciones que enfrentd el afectado (...) la insuperabilidad del miedo conlleva su actualidad. La
inexigibilidad de otro comportamiento queda limitada a las alternativas que enfrenta aquel que en el
momento de actuar sufre el estado emotivo; la actualidad se refiere al instante en que el sujeto realiza el
acto tipico”.*
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palabras mucho mas sencillas, que el sujeto que haya realizado un acto , por una fuerza
externa (ej. El viento) y producto de la misma se haya violentado un bien juridico
protegido, como caracteristica necesaria que sea de manera absoluta es decir que no haya
podido por ningun manera evitarla (ej., el carro que choca con otro y producto de ello se
va contra un peaton y el mismo muere vis absoluta), no podra considerarse como una
responsabilidad penal.

Ahora nos debemos trasladar hasta la categoria dogmatica de la antijuridicidad,
donde vamos a encontrar, las causas de justificacion, que principalmente el estudio y
varios maestros, como lo hemos sefialado, no conllevan a entender que la figura del miedo
insuperable debe de estar enmarcada en el estado de necesidad, partiendo de ello, se puede
tratar de entender desde esta perspectiva, que esta fue una de las causales para que
nuestros legisladores no hayan incluido la no exigibilidad de otra conducta en nuestro
sistema penal ecuatoriano (Coip), como un elemento de eximente de culpabilidad, por
cuanto existen varias confusiones entre las dos eximentes, una de las més notorias e
importantes es que en el estado de necesidad, quien ejecuta el acto tiene la Capacidad
escoger y entender el accionar de su conducta, es decir esta en capacidad de realizarla,
mientras tanto que en la figura del miedo insuperable esta capacidad de voluntad no se
encuentra en el sujeto, la misma esta destruida, anulada, principal diferencia para que no
se pueda cometer este gigante error de tratar de escudar la tipificacion de las causas de
justificacién, primordialmente el estado de necesidad en vez del miedo insuperable, como
se deja anotado son dos eximentes muy diferentes, tanto mas que la primera esta como
causa de justificacion y la segunda en la culpabilidad.

Es importante sefialar que sobre los requisitos se han erigido varias teorias o
posturas doctrinales. La teoria de la insuperabilidad psiquica®®, refiere que el sujeto es
incapaz de dominar su ubicacion en tiempo y espacio debido a la generacion de dicho
temor, lo que le imposibilita dirigir sus actos. Otra teoria es la del Hombre Medio, que
alude al hecho de que el temor fundado no podria ser superado por la cualidad del hombre
medio en la sociedad, por lo que excluye aquellas personas preparadas o con condiciones
determinadas que las ubican en una situacion que los capacita para enfrentarse de forma
normal, a determinadas situaciones, en nuestro medio estariamos frente a los sefiores

agentes del orden, militares, etc.

4 Juan Cordoba Roda, “Comentarios al Cédigo Penal. Parte General (Primera Edicién)”,
(Madrid: Editorial Marcial Pons, 2011), 336-337.
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Capitulo Segundo

El miedo insuperable en el Codigo Organico Integral Penal

1. Analisis historico del miedo insuperable

En la historia republicana del Ecuador desde el afo de 1830, las leyes penales
tradicionalmente castigaban a los ciudadanos que cometian conductas delictivas,
expidiéndose por primera vez el Cddigo Penal de 1837, publicado en el Registro
Auténtico el 14 de abril de 1837, en el cual no existen antecedentes historicos a mencionar
que se relacionen con el miedo insuperable. Es decir, en este primer Codigo no se
incluyeron en sus disposiciones, el temor o miedo, como atenuante o dentro de una de las
categorias del delito.

En el siglo XVIII, especificamente en el afio de 1871, existid una evolucion
normativa en el régimen penal, a través de la expedicion del Codigo Penal de 1871,
publicado bajo el Registro Auténtico el 03 de noviembre de aquel afio. En el referido
Cadigo encontramos uno de los antecedentes mas remotos del miedo insuperable, pues
en su articulo 90 se establecio:

Son circunstancias atenuantes ademas de que la ley declare en tales casos particulares, las
gue del algin modo disminuyen la intensidad de las infracciones o su malicia o alarma
gue hayan producido, como por ejemplo: la provocacién del momento, el exceso de la
defensa propia, el temor, la indigencia, la corta edad del delincuente y otras que dan un
indicio favorable al carécter al individuo.*

De lo expuesto, se colige que el miedo insuperable se origind por primera vez en
dicho Cédigo Penal, como una circunstancia atenuante bajo el término “temor”, lo cual
disminuia la peligrosidad del delincuente, su malicia al momento de actuar; es decir, no
se encontraba en ninguna categoria dogmaética del delito, manifestando que han
transcurrido aproximadamente mas de 150 afios y este particular no ha cambiado mucho
en la actualidad, por cuanto también en el COIP, se considera como una circunstancia
atenuante.

Por otra parte, se manifiesta que, en el siguiente Codigo Penal del Ecuador de
1889, el miedo insuperable siguié manteniéndose como una circunstancia atenuante, de
hecho, se reguld en la misma forma que se encontraba establecido en el precedente
Caodigo Penal de 1871.

44 Ecuador, Codigo Penal, Registro Auténtico, 03 de noviembre de 1971, art. 90
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Asi mismo, se indica que en el Codigo Penal de 1906, el miedo insuperable
también estuvo incluido en la ley penal, pero con una pequefia modificacion a saber:
“Cuando el culpado ha delinquido por temor o bajo violencia, aunque no sean
insuperables.”® Es decir, que se consideraba en aquel entonces como atenuante a la
conducta que se producia como temor, indistintamente si ese temor era o0 no superable, o
sea, que no necesariamente debia ser miedo insuperable para que se considere como una
circunstancia atenuante.

En el Cddigo Penal de 1938y de 1971, de igual forma el miedo insuperable, sigue
considerdndose como una circunstancia atenuante en su articulo 29 numeral 4, sin
mayores modificaciones a indicar, por cuanto al igual que los Codigos Penales de 1906 y
1938, se aplicaba la atenuante, aunque el temor sea 0 no insuperable.

Con estos antecedentes, se puede indicar que en el Codigo Organico Integral
Penal, al establecerse el miedo insuperable como una atenuante en su articulo 45 numeral
2, que se puede aplicar cuando se demuestre que la persona actud por temor intenso, que
vendria a ser lo mas cercano al miedo insuperable desde el ambito normativo que se ha
legislado en nuestra normativa penal actual, pudiéndose concluir ademas que durante la
vigencia de todos los cédigos penales, nunca fue incluido el miedo insuperable como una
de las categorias dogmaticas del delito, ni en la antijuridicidad, tampoco en la
culpabilidad.

2. La culpabilidad en el Codigo Organico Integral Penal

La culpabilidad se encuentra establecida dentro del Libro I, Capitulo I, Seccion
Tercera del Cédigo Organico Integral Penal, norma en la cual no se define a la
culpabilidad como tal, pero si se encuentra dentro del capitulo en donde se analizan todas
las categorias dogmaticas del delito de manera ordenada en la ley penal.

Al respecto, el articulo 34 del referido Cédigo Organico Integral Penal sefala:
“Culpabilidad.- para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser
imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”.*® Es decir, si
bien no se define a la culpabilidad, si se exige sus requisitos siendo estos la imputabilidad

y la antijuridicidad de la conducta.

4 Ecuador, Codigo Penal, Registro Oficial, Suplemento 61, 18 de abril de 1906, art. 32. Num. 4
46 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 34
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Es este sentido, la doctrina dice: “Para que se configure la culpabilidad como
categoria dogmaética del delito es necesario que converjan los siguientes presupuestos:
“Que el autor actudé con capacidad de culpabilidad, que tuvo la posibilidad del
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta y la exigibilidad de una conducta
adecuada al ordenamiento juridico”.*’

Dentro de este orden de ideas el autor, adiciona un elemento en la culpabilidad, el
cual es la exigibilidad de otra conducta, el mismo que no se encuentra desarrollado en el
COIP. Por tal razén, el Dr. Pablo Encalada sefiala: “Preocupa y llama la atencion el hecho
de que no se menciona la exigibilidad de otra conducta como presupuesto de la
culpabilidad con lo que el Estado estaria en la obligacion de sancionar a quien la sociedad
no le exige un comportamiento diferente del realizado”.*8

Por tales razones en el presente trabajo, se analizd anteriormente, no Unicamente
las dos causas de inculpabilidad establecidas en el COIP, sino ademas este tercer elemento
que es la exigibilidad de otra conducta, el cual ha sido ampliamente aceptado por la
doctrina, en el cual se incluye al miedo insuperable, conforme los analisis que se realizan

a continuacion:

3. Causas de inculpabilidad segun el COIP

a. Conductas penales cometidas por los menores de edad. De conformidad con
lo establecido en el articulo 35 del Cédigo Organico Integral Penal los menores de edad
se someterdn a las normas establecidas en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
manifestando que quienes cometen estos delitos se les conoce con el nombre de
adolescentes infractores.

En tal razdn, es importante indicar que para que se demuestre un reproche a un
sujeto, no debe formar parte de las personas que son inimputables, como, por ejemplo, el
caso de los adolescentes infractores que son las personas que se encuentran comprendidas

entre los 12 y los 18 afios de edad. En tal sentido la doctrina sefiala:

La nueva legislacion de menores establece (Arts. 305 y siguientes) que los adolescentes
son penalmente inimputables, que no seran juzgados por los jueces penales ordinarios ni
se les aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales. Agrega que los adolescentes,

47 Liuver Camilo Momblanc y Ernesto Ortiz Imbert, “La Arquitectura de la eximente de miedo
insuperable”, 10 de maro de 2015, 208, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-
LaArquitecturaDeLaEximenteDelMiedolnsuperable-6043565%20(3).pdf

48 pablo Encalada, Teoria constitucional del delito (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones 2015), 105
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por su responsabilidad en la comision de hechos que la ley tipifica como delitos, estaran
sujetos a las medidas socio-educativas previstas por este mismo Codigo.*°

En funcion de lo planteado, se manifiesta que los adolescentes deben ser
sometidos al proceso de juzgamiento establecido en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, en donde no se sanciona penalmente a este grupo de atencion prioritaria,
sino que mas bien se dictan en su contra medidas socioeducativas en razén de su edad,
pero Unicamente a los adolescentes, por cuanto si la infraccion penal es cometida por un
nifio, es decir que no haya cumplido los doce afios de edad, este sera entregado a sus
padres sin ningun tipo de tramite, o sea que ni siquiera se dictaran en su contra medidas
socioeducativas, pero los padres podran responder civilmente por los dafios ocasionados.

b. Trastorno mental. Asi mismo, conforme se desprende del mismo c6digo son
inimputables las personas que tienen un trastorno mental debidamente comprobado que
les prive tanto del conocimiento como de la voluntad al momento de perpetrar la conducta
penalmente relevante.

En tal virtud el COIP sefiala: “No existe responsabilidad penal en el caso de
trastorno mental debidamente comprobado”.>® Consiguientemente, la doctrina dice: “El
Codigo Penal para estos casos, establece claramente en el articulo 35 una situacion
general de imputabilidad. El principio basico segun el inciso primero, es que no tendra
responsabilidad alguna la persona que realiza un acto en el momento que esta por
enfermedad, en tal estado mental, que se halle imposibilitado de querer o entender”.%

De acuerdo al COIP y a la cita expuesta, se pude decir que es l6gico que la persona
con trastorno o enfermedad mental sea inimputable, por cuanto estos individuos estan
privados totalmente de su voluntad y conciencia, “de querer hacer” y por lo tanto no
amerita someterle a un proceso penal que concluya con una sentencia condenatoria, por
el cometimiento de algo, que nunca tuvieron la intencion de hacer dafio.

Por tales motivos, si la persona comete el delito en estas circunstancias se le debera

dictar por parte del juez competente una medida de seguridad®? pero previamente se

“9Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 38

%0 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 35

51 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 51

52 “Medida de seguridad. Internamiento en un hospital psiquiétrico.- El internamiento en un
hospital psiquiatrico se aplica a la persona inimputable por trastorno mental. Su finalidad es lograr la
superacion de su perturbacion y la inclusidn social. Se impone por las o los juzgadores, previo informe
psiquidtrico, psicolégico y social, que acredite su necesidad y duracién” (Codigo Organico Integral Penal,
Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 76)
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debera determinar durante la etapa de instruccion fiscal o en cualquier etapa del proceso
penal antes de la sentencia que efectivamente la persona tiene un trastorno mental, ello
en base de exdmenes periciales realizados por médicos psiquiatras y equipos técnicos
debidamente validados por el Consejo de la Judicatura, lo cual debera ser aceptado por el
juez para que pueda aplicarse la medida de seguridad.

Dentro de algunas enfermedades mentales que se consideren al encontrarse en
etapas avanzadas o al no haberse tratado adecuadamente, podrian privar a la persona de
pensamientos lucidos y consecuentemente incurrir en delitos. Entre estas enfermedades
se encuentran: La esquizofrenia; demencia precoz, la psicosis maniaco depresiva, el
retraso mental, la demencia senil las psicosis infecciosas, toxicas y traumaticas.

c) El estado de embriaguez. Otra de las causas de inculpabilidad que podran privar
del conocimiento y razén del individuo al momento de incurrir en una infraccion penal,
es el estado de embriaguez, el cual puede originarse como consecuencia del consumo o
por el hecho de que el individuo injiera bebidas alcohdlicas o sustancias estupefacientes
y psicotrépicas.

Por consiguiente, cuando un individuo comete un delito en estado de embriaguez,
puede ser causa de eximente de responsabilidad, o también ser una circunstancia
atenuante o agravante de la infraccion, segan la forma como fue producida u originado el
estado de embriaguez de la persona.

Asi sera eximente de responsabilidad, si la embriaguez se produjo de caso
fortuito®, es decir cuando una persona no quiso ingerir licor o sustancias estupefacientes
y psicotrdpicas, pero lo hizo como consecuencia de acciones ajenas a su voluntad, como
por ejemplo que una persona le haya drogado sin su consentimiento y, en ese estado
comete un delito, no sera responsable penalmente, justamente porque la persona no quiso
entrar en ese estado, nunca lo buscd, sino mas bien fue provocado culposa o dolosamente
por terceras personas.

Alban sefiala: “En el estado de embriaguez por caso fortuito la persona actia sin
conocimiento, tampoco de voluntad que impulsa su conducta y perpetra un delito, no

recibird sancion penal alguna, por cuanto su conducta no es reprochable ya que no tuvo

%3 «Sj deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que comete el
acto no hay responsabilidad” (Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de
febrero de 2014, art. 37)
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la capacidad de entender sus acciones, actud sin conocimiento de la antijuridicidad de su
conducta”.%*

Serd atenuante por otra parte, si el estado de embriaguez disminuye la capacidad
del sujeto, pero no le priva totalmente de la razon, es decir si tuvo la posibilidad de evitar
el delito, pero no lo hizo porque esta disminuido del manejo de sus capacidades
intelectuales; en este caso el agente recibird un tercio de la pena minima, prevista para el
tipo penal, es decir habra una sancion penal disminuida.

Por otra parte, si previo a cometer el acto delictivo, la persona ingiere alcohol o
sustancias estupefacientes y psicotropicas para perpetrar el delito, es decir en forma
premeditada, no existird eximente de responsabilidad sino més bien se constituira en una
circunstancia agravante, en la cual al agente se le debera imponer un tercio mas de la pena
méaxima prevista para el tipo penal. A esta forma de embriaguez se la ha denominado
como embriaguez premeditada.

Finalmente, cuando el estado de embriaguez no se deriva de caso fortuito, no
agrava ni atenta la responsabilidad penal de la persona, esto se da cuando se comete el
delito sin que exista premeditacidn, no sera considerada como ninguna circunstancia de
la infraccion.

La actio libera in causa, nos lleva a ciertas circunstancias, en las que el sujeto que
ha cometido una infraccion, lo ha realizado mediante un estado de inimputabilidad, pero
que éste estado ha sido causado por el mismo sujeto, es decir por la misma persona que
ha infringido o cometido una infraccion, en los casos en la que se puede ver reflejada el
actio libera in causa, se daran en el estado de embriaguez, como por ejemplo, cuando una
persona para llegar a dar muerte a otra persona, pero para poder llegar a su objetivo el
mismo se embriaga y con ello, trata de justificar un estado de embriaguez y de esta manera
alegar una presunta falta de voluntad y conciencia, es por ello que esta persona que ha
delinquido como un inimputable, a la esferay la luz de la verdad y la légica del derecho
penal, esta persona si es imputable desde el momento en el que ha planeado el hecho y
con ello se ha beneficiado, por ello el operador de justicia no podra declaralo como
inimputable. Como se mantiene sefialado en los parrafos anteriores, el estado de
embriaguez dentro del marco normativo penal, se puede resolver mediante tres aristas,
estan son como una eximente, como una atenuante y principalmente como una agravante,

por ello el estudio de esta cualidad especial de causas de inculpabilidad al ser de muy

54 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 51
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importante trascendencia, por su gran significado probatorio a fin de que el operador de
justicia emita su sentencia.

A la esfera del estudio planteado en este tema de investigacion que va dirigido a
la eximente del miedo insuperable, vemos y comprendemos cada uno de sus requisitos y
los mismo nos ayudan trascendentalmente marcar grandes diferencias entre estados de
justificacion como causas de exculpacion de la culpabilidad, pero no podemos
confundirlas y uno de los factores es incluso tratar de plantear un actio libera in causa
como una causa de no poder dar un reproche penal a una persona inimputable cuando ya
la doctrina ha demostrado que la misma puesta en causas de inimputabilidad centralmente
al estado de embriaguez , el sujeto o la persona que lo hace, jamés ha perdido la voluntad
0 se ha visto destruido su libertad de actuar, el mismo ha tomado una decision libre sin
coaccion moral peor de irresistibilidad de ninguna manera , ello marca grandes diferencias
con nuestro miedo insuperable ya que en el mismo la capacidad de auto dirigirse esta
anulada y de voluntad de la misma manera por una inseparabilidad por un factor externo,
lo cual deja claro las distinciones entre estas dos esferas analizadas.

Como se puede apreciar, en el Codigo Organico Integral Penal, son muy limitadas
las causas de inculpabilidad e inimputabilidad en las que pueden incurrir las personas y
que no son objeto de responsabilidad penal, manifestando que existen también otros casos
en los cuales los individuos pueden llegar a actuar privadas de la razén o voluntad al
momento que se ejecuta un acto, como por ejemplo cuando se comete un delito por miedo
insuperable.

Al respecto, cabe indicar que el miedo insuperable no ha sido tomada en cuenta
como una causa para exclusion de la culpabilidad del sujeto, sino més bien como una
atenuante conforme se desprende del articulo 45 del COIP, es decir que la persona que
actle bajo temor intenso y cometa un delito en este estado mental (por miedo) igual sera
sancionada penalmente aunque haya sido obligada a cometer la conducta penalmente
relevante o el delito y, aunque no haya actuado con culpa o con dolo, peor ain con
premeditacion; podra ser condenado, lo cual no se consideraria justo.

Por tales consideraciones, a continuacion, se realiza un enfoque y estudio del
tratamiento juridico del miedo insuperable en la legislacién nacional, asi como también
desde el punto de vista doctrinario a fin de que se identifique de mejor manera si el miedo
insuperable deberia ser una causa de inculpabilidad o atenuante como lo sefiala el COIP,

en la actualidad o si existen otras posiciones tedricas que lo incluyan en otra.
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4. El tratamiento del miedo insuperable en el Codigo Organico Integral Penal

En el Codigo Organico Integral Penal no se encuentra establecido en forma textual
el miedo insuperable, menos ain su conceptualizacion, sino se utiliza el término de
“temor intenso” como un medio de disminucién de la infraccién, y de esta manera
estamos dando un reproche penal a una persona que estaba afectado de manera
insuperable su voluntad de pensamiento.

Las circunstancias atenuantes disminuyen la gravedad de la infraccion, la
peligrosidad del delincuente, pero igual permite la imposicion de una pena atenuada,
generalmente se rebaja un tercio de la pena en varios tipos penales cuando se han aplicado
dos 0 mas circunstancias atenuantes.>®

En relacién al miedo insuperable, el Codigo Organico Integral Penal sefiala:
“Circunstancias atenuantes de la infraccion. Son circunstancias atenuantes de la
infraccion penal: “2. Actuar la persona infractora por temor intenso o bajo violencia”.*

De lo expuesto, se colige que el miedo insuperable en la legislacion ecuatoriana
no ha sido ubicado y/o incluido por el legislador en ninguna parte de teoria del delito
(acto, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), motivo por el cual no se podria decir que se
podria considerar como un eximente de responsabilidad penal, sino méas bien como una
circunstancia atenuante cuya aplicacion puede disminuir la pena; con una gran regla, que
se hayan configurado al menos dos circunstancias atenuantes conforme lo indicado en
lineas anteriores, pero igual la persona, va a ser condenada y privada de su libertad.

El actuar por temor intenso puede ocurrir en varias circunstancias, que como se
indico anteriormente priva de su libertad de actuar al agente que perpetra el delito, siendo
excluida su conducta, como por ejemplo: si un delincuente o banda criminal organizada
secuestra a la familia del gerente de una entidad bancaria y el mismo es capturado por su
agresor y es trasladado a un determinado lugar y obligado a que entregue las claves

bancarias de la entidad para poder perpetrar el delito de apropiacion ilicita electrénica,®’

%5 «Sj existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo previsto
para el tipo penal reducido en un tercio, siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias
de la infraccion”. (Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, 2014, articulo 44)

%6 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 45 num. 2.

57 “La persona que utilice fraudulentamente un sistema informatico o redes electrénicas y de
telecomunicaciones para facilitar la apropiacién de un bien ajeno o que procure la transferencia no
consentida (...), serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios” (Ecuador, Cédigo
Organico Integral Penal, 2014, articulo 190)
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es decir transferir montos econémicos a otras cuentas no autorizadas; sin embargo el
gerente se niega a realizarlo, por cuanto sabe y esta consciente que posiblemente incurriria
en un delito.

Ante tal negativa del gerente, el delincuente hace una video llamada a un complice
el cual amenaza con dispararle y matarle a su hijo, sino entrega las claves y, el gerente
por miedo insuperable en este caso entrega las claves bancarias y con ellas en ese mismo
instante el delincuente accede a las cuentas de la entidad y realiza transferencias ilegales
y/o no consentidas a cuentas en el exterior indicadas por el autor material del delito, lo
que hace que se consume la infraccion penal.

En el caso expuesto, es evidente que la persona actu6 bajo miedo insuperable, es
decir nunca tuvo la intencién de causar dafio a los bienes econémicos del banco, tampoco
quiso beneficiarse del dinero de la entidad bancaria, asi mismo no beneficié a un tercero
intencionalmente, no actud con culpa por cuanto no omitié ningun deber objetivo de
cuidado, ya que fue secuestrado y obligado a perpetrar un delito en este caso de
apropiacion fraudulenta de medios electronicos al ejecutar la transferencia de dinero a
cuentas no autorizadas.

Es decir, actuo para evitar que le maten a su hijo; pero, sin embargo, este individuo
que efectud su actuar en contra de la ley penal y bajo estas circunstancias de miedo
insuperable, debera ser castigado con pena privativa de libertad de uno 1 a 3 afios segun
el articulo 190 del Cédigo Organico Integral Penal, que como se indicé anteriormente, no
se consideraria justo.

En el caso en anlisis, evidencia como seria el tratamiento juridico del miedo
insuperable como se encuentra escrito en nuestro Cddigo Organico Integral Penal, es
decir, que no seria eximente de culpabilidad, ya que la conducta de la persona fue forzada
de manera severa, es decir no le quedo otra alternativa, de alli que el miedo insuperable,
le privo al gerente del banco obrar conforme a derecho.

En este contexto, es preciso sefialar que la pena a aplicarse por la referida conducta
penal ejemplificada anteriormente, podria ser atenuada, siempre y cuando exista a favor
del gerente otra circunstancia atenuante, caso contrario, ni siquiera podria tener una pena
atenuada; ya que para que se disminuya en un tercio de la pena minima segun lo sefiala
el articulo 44 del Codigo Organico Integral Penal deberan coexistir dos circunstancias
atenuantes, caso contrario si la persona solo logra justificar que actué con temor intenso

o0 violencia, pero no justifica una segunda circunstancia atenuante podria ser sancionado
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con las penas previstas para el tipo penal, no atenuadas, aunque haya actuado bajo temor
intenso miedo insuperable.

Por tales motivos, es preciso sefialar que la persona que acta con temor intenso o
miedo insuperable no deberia ser responsable penalmente de la infraccion penal, siendo
necesario que la legislacion nacional otorgue un tratamiento juridico diferente para la
persona que perpetra un delito en esas circunstancias y no como que se tratara de un

delincuente mas como en la actualidad se lo realiza.

5. Aplicacion del miedo insuperable por la Corte Nacional de Justicia antes de la

entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal

Es necesario establecer que el miedo insuperable si ha sido una eximente de
responsabilidad penal aplicada por el maximo érgano de administracion de justicia del
Ecuador que es la Corte Nacional de Justicia, manifestando que a la fecha que
transcurrieron los hechos, asi como a la fecha en la que se dictd la respectiva sentencia
estaba vigente el Cddigo Penal del Ecuador.

En este sentido se indica que en el Codigo Penal publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 147 de fecha 22 de enero de 1971 el cual si bien sufrié varias
modificaciones estuvo vigente hasta el 09 de agosto de 2014, es decir hasta antes de la
entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal.

En el derogado cddigo tampoco se encontraba regulado el miedo insuperable
como tal, pero si constaba como una de las circunstancias atenuantes el actuar con temor
superable. Al respecto el articulo 29 numeral 4 sefialaba:

Son circunstancias atenuantes todas las que, refiriéndose a las causas impulsivas de la
infraccion, al estado y capacidad fisica e intelectual del delincuente, a su conducta con
respecto al acto y sus consecuencias, disminuyen la gravedad de la infraccion, o la alarma
ocasionada en la sociedad, o dan a conocer la poca o ninguna peligrosidad del autor (...)
4. Haber delinquido por temor o bajo violencia superables.>®

Segtn la citada norma legal, la atenuante era el miedo “superable”, es decir se
referia al miedo que no privaba de voluntad a la persona en forma total, sino Gnicamente
disminuia, de alli el término “superable”, pero por el contrario el miedo “insuperable”

que es aquel que, si privaba en forma total de la voluntad a la persona, no se encontraba

%8 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial 180, Suplemento del Registro Oficial No. 147, 22 de
Enero 1971, articulo 29 numeral 4.
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legislado en el Codigo Penal del Ecuador, ni como circunstancia atenuante ni como
eximente de responsabilidad penal.

Con estos antecedentes, a continuacion, se realiza un estudio de la sentencia en
donde se aplico el miedo superable como un eximente de responsabilidad penal en donde
la Corte Nacional de Justicia, encuadr6 al miedo insuperable dentro de la culpabilidad,
siendo uno de los antecedentes méas importantes de la aplicacion de esta eximente.

La principal finalidad de traer alusion el presente caso, es dar un mejor
entendimiento a los futuros lectores de este trabajo investigativo, que realmente , se puede
aplicar la eximente del miedo insuperable en nuestro marco penal ecuatoriano, es decir
mediante nuestro Coip, debiendo estar sumamente claro en cada uno de sus requisitos,
para cada caso en lo particular, por ello, se desea entregar a todos nuestros operadores de
justicia, que puedan tener un referente de jurisprudencia, en donde con la aplicacién de
metodologias de ambito comparado, de estudios y analisis psicologicos mediante la
aportacion de las pruebas periciales, se pueden evidenciar claramente, cada uno de los
factores que han influido en el sujeto que ha violentado bienes juridicos de otro, es decir
directamente en el presente caso, como la capacidad volitiva se ve destruida por un factor
externo, que no ha permitido una libre actuacion en el injusto penal, por ello debemos de
entender y comprender que el derecho penal su fin no es dar carcel a todo acto humano
que haya ido en contra de normas penales, en todo lo contrario el derecho penal es un
retenedor de todo el poder punitivo que pueden ejercer los mandatarios de turno, con ello
impulso a todos los involucrados en el derecho a tener claro esos principios del derecho
penal y saber que con la falta de tipicidad del miedo insuperable, estamos dejando que
todo el poder y el reproche que la sociedad no esta de acuerdo en contra de la persona que
no teniendo otra opcidn mas que hacer y someter bienes ajenos, tenga como resultado la

carcel, por ello a continuacién detallo los detlles mas importantes del caso:

Datos del caso:

— Organo jurisdiccional: Corte Nacional de Justicia / Sala de lo Penal
— Nro. de proceso: 1315-2012 / Fecha: 25 de abril de 2013.

— Procesada: Piedad Mercedes Ramirez Cuvifia /

— Victima: Alejandro Guaynilla Yugcha

— Delito: Asesinato. Articulo 452 del codigo Penal

— Narracion de los hechos:
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En la provincia de Pichincha en el Canton Quito, la sefiora Piedad Mercedes
Ramirez Cuvifia habria recibido maltrato de caracter fisico y psicologico de violencia
intrafamiliar desde que tenia 13 afios por parte de su novio, quien luego fue su esposo.

Al casarse con el sefior Alejandro Guaynilla Yugcha quien fue Policia Nacional,
seguia recibiendo dichos maltratos en un constante circulo de violencia intrafamiliar.

Es decir, desde que era nifia la procesada recibi6 dichos maltratos y luego se casé
con su agresor es decir con el Policia que fue su esposo; lo cual le produjo serias
afectaciones de caracter fisico y psicologico, hasta que con fecha 15 de octubre del 2011,
se produjo una discusion entre los dos, en la cual su marido le dijo que le iba a abandonar
por otra mujer, como consecuencia de aquello la acusada tomoé el arma de fuego de su
esposo y mientras este libaba descargd sobre el 7 disparos en el cuerpo ocasionandole la
muerte.

Por tales consideraciones, se le inicié el proceso penal en contra de la sefiora
Piedad Mercedes Ramirez Cuvifia, en donde Fiscalia habia sostenido que si bien la
procesada se encontraba con enfermedad mental, la misma no le privaba totalmente de
sus capacidades mentales, sino mas bien le disminuia su conciencia, por lo que debia ser
condenada, es decir fiscalia solicité que se le sancione penalmente a la procesada pero
aplicando la circunstancia atenuante establecida en el articulo 29 numeral 4 del Cddigo
Penal vigente a esa fecha, que se referia a la actuacion por temor o violencia “superables”,
mas no “insuperable”. Asi mismo, solicitd que se aplique la circunstancia agravante de la
infraccién como lo es la alevosia prevista en el articulo 450 numeral 1 del mismo cuerpo
legal.

Por su parte, la procesada desde el inicio del desarrollo de la causa penal sefial6
que era inimputable por cuanto sostenia que cometio el delito en un estado de shock
psicotico y que ello le privo completamente de la razon; es decir que no actué con
voluntad ni conciencia al momento de haber asesinado a su esposo, aduciendo que el
shock psicotico se produjo por cuanto la misma fue agredida en forma reiterada por su
esposo desde que tenia 13 afios, es decir antes de casarse con el mismo y ello incidié en
forma directa en su salud mental hasta que el dia que se produjo el crimen, no supo lo que
hacia.

Con estos antecedentes, se manifiesta que la procesada luego de haberse seguido
el debido proceso penal fue sentenciada por Tribunal Octavo de Garantias Penales de

Pichincha a la pena privativa de libertad de 6 afos, al haberse demostrado a criterio del
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tribunal que perpetro el delito de asesinato de su cényuge tipificado y sancionado en el
articulo 452 del Cadigo Penal vigente a esa fecha.

Por tal razdn, tanto la acusacion particular que eran los familiares del Policia que
fallecio, asi como la condenada interpusieron recurso de apelacion, conociendo el mismo
la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
organo jurisdiccional que rechazé el recurso interpuesto por el acusador particular quien
sefial6 que en el delito se produjo con agravantes al ser la esposa de la victima; y por el
contrario acepto parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la condenada Piedad
Mercedes Ramirez Cuvifia, modificando le pena privativa de libertad de 6 a 4 afios,
manifestando que ni el sindrome de mujer maltratada, ni el trastorno agudo transitorio o
shock psicético producen un imposibilidad absoluta de querer o entender. Es por estos
motivos que la sala de apelaciones rechaza la teoria de inimputabilidad alegada por la
procesada.

Con estas consideraciones ambas partes interpusieron recurso de casacién para
ante la Corte Nacional de Justicia quien dict6 sentencia el 25 de abril de 2013, en donde
la corte incluye el miedo insuperable en su fallo, de acuerdo a lo expuesto en el siguiente
analisis:

Anélisis del recurso de casacion de la Corte Nacional de Justicia

La Corte analiza los hechos partiendo de las circunstancias que tuvo que vivir la
procesada manifestando que durante 9 afios en forma sistémica fue victima de violencia
intrafamiliar de caracter fisico y psicolégica lo cual le produjo una anulacion de su
personalidad, ya que se detectd que tiene un trastorno de personalidad dependiente hacia
su agresor, autoestima baja, estados depresivos, es decir tuvo afectacion mental grave por
sindrome de mujer maltratada, conforme lo expuesto por el perito psicélogo que examino
a la procesada, concluyendo la Corte que al momento que cometio el delito, la misma se
encontraba en un shock psicotico segun las pruebas analizadas y que obran del expediente
judicial.

Los sefiores magistrados de la Corte Nacional de Justicia, en su tan acertado
analisis debiendo nuevamente dejar sefialado que estos hechos fue con nuestro codigo
penal anterior (derogado), directamente con lo manifestado por la procesada, empezando
por: a.- La procesada inicio una vida de pareja con el hoy occiso basada en una situacion
de violencia sexual, “El hoy occiso y la procesada se conocieron desde que ella tenia 13

afios, iniciando desde entonces una relacion de pareja, lo que, de acuerdo anuestra legislacién
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penal, constituye delito de violacion sexual”®®, no puede alegarse que la relacion fue
consensuada puesto que la condicion del Codigo Penal (derogado), para considerar la
existencia del delito de violencia sexual, es simple y llanamente que la victima tenga
menos de 14 afios de edad, no consta en el articulo transcrito, excepcion alguna a esta
circunstancia, toda persona, en su nifiez y adolescencia tienen derecho a un sano
desarrollo de su sexualidad, propendiendo a un ejercicio de sus derechos sexuales,
entendidos como el poder contar con condiciones seguras para construir dicho ejercicio,
sin violencias ni abusos, la sefiora Piedad Mercedes Ramirez Cuvina, no tuvo garantizado
este derecho.

La sentencia impugnada, al referirse al testimonio de la psicologa perita sefiora
doctora Maria Miranda, expresa: “...con las experticias realizadas por Barbarita Miranda,
en calidad de Psicdloga... viene a conocimiento de los sefiores magistrados que conforman
la sala, que la sentenciada habria conocido al hoy occiso desde los 13 afios, y a los 15
afios habria ya incidentes de violencia fisica y psicoldgica; que la victima consumia
alcohol a partir de los 17 afios; que la sentenciada se ha adaptado a las condiciones de
maltrato que sufria por parte de su conyuge, en razon del abuso del alcohol, manifiesta
rasgos de personalidad dependiente...”

La violencia intrafamiliar, es una especie de violencia de género y, por lo tanto un
karma extremo de discriminacion, que en el presente caso afecto a la procesada. La Corte
Interamericana de derechos humanos, en el caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero™)
vs. México, en sentencia de 16 de noviembre de 2009 indico: la discriminacion contra la
mujer como “toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

La Convencion Belém do Para sefiala, que la Violencia contra la mujer es “una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres” y reconoce que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, incluye
el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion, la procesada fue sometida a

violencia fisica y psicoldgica, desde los quince afios de edad, por parte del hoy occiso,

%9 Ecuador Corte Nacional de Justicia “Sentencia 1051-2013” Corte Nacional de Justicia, accedido
13 de junio de 2019, parr. 27
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quien desde los 17 afios consumia alcohol, sin que esto constituya un factor justificativo
de la conducta mal tratante, sino un factor de riesgo para la persona agredida.

Lamentablemente la procesada, por nueve afios, fue privada de sus derechos
fundamentales, pero ademas permanecié por tiempo prolongado en un espacio sin
derechos, sometida a agresiones fisicas y psicologicas, lo que es una caracteristica que
asimila, sin confundir, a la violencia intrafamiliar con la tortura. Espacio que en
circunstancias de respeto e igualdad de derechos constituye el lugar, donde todas las
personas encontramos proteccion y seguridad. No fue el caso de la procesada y
sentenciada, la convencion de la ONU Contra la Tortura la define como "un acto
premeditado contra una persona por medio del cual se causa severo dolor o sufrimiento,
fisico 0 mental”, como castigo, intimidacion, o coercion, o por cualquier razon basada
en la discriminacion™®® se ha podido indicar que la violencia intrafamiliar es una forma
extrema de discriminacion.

La Convencion Inter-Americana para la Prevencion y el Castigo de la Tortura en
su definicion de la tortura incluye "los métodos usados contra una persona que buscan
destruir la personalidad de la victima o la destruccion de sus capacidades fisicas o
mentales, aun si dichos métodos no le causan angustia fisica o mental”®!, la violencia
intrafamiliar como en la tortura, la violencia fisica, esta intimamente vinculada a la
violencia psicoldgica, con uso de métodos muy elaborados y sistematicos, que en la
violencia doméstica, a diferencia de la tortura, muchas veces son utilizados
inconscientemente y que, tienen como resultado el debilitamiento mental de la persona
agredida.

La Corte Nacional de Justicia, realiza citas de casos similares en otros paises en
donde los tribunales de justicia han declarado el estado de inocencia de varias mujeres
gue mataron a sus esposos como consecuencia de la violencia intrafamiliar que vivieron
con el mismo, es decir casos analogos, como, por ejemplo:

e http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/mujer/mujer-absuella-por-matar-a-su-
pareja-quiero-ver-a-mis-hijos/2013-01-12/075622.html (enero de 2012. Karina
asesino a su marido tras 18 afios de maltratos. Este viernes el tribunal la dejo en
libertad.)

https://www.ohchr.org/sp/hrbodies/cat/pages/catindex.aspx#:~:text=EI%20Comit%C3%A9%2
0Contra%?201a%20Tortura,degradantes%20por%20sus%20Estados%20Partes.

81http://siderechos.cancilleria.gob.ec/app/web/wr-
resource/ent5q/3/43%20CONVENCION%20INTERAMERICANA%20PARA%20PREVENIR%20Y %2
O0SANCIONAR%20LA%20TORTURA.pdf
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e http://www.elmundo.es/elmundo/2010/10/27/espana/1288195621.html (octubre
2010. Absuelta la mujer acusada de matar a su marido durante una pelea en
Navarra. Sufrié maltratos por afios)

e http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/penal/absuelta-por- segunda-
vez-la-mujer-acusada-de-matar-a-su-marido (mayo2011. Sufria maltratos por
parte del marido)

En una de las referidas sentencias se refiere al temor intenso o0 miedo insuperable
en los siguientes términos: “El miedo, entendido como: turbacion del animo ante un
peligro que nos amenaza supone, en el campo de la responsabilidad, un estado emocional
en el que, a diferencia de otros que sélo pueden jugar como atenuantes, anula aquélla si
concurren los elementos que configuran la eximente y que han sido reiteradamente
expuestos por la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”.%?

De lo expuesto, se colige que el miedo insuperable ha sido tratado en la legislacion
comparada de Espafia, como una causa de eximente de responsabilidad penal, no como
una atenuante sino como una causa de inculpabilidad, segun fallos reiterados por el
méaximo tribunal de justicia espafiola, manifestando en dicho pais que el miedo
insuperable anula la voluntad de la persona por lo que no cabe tratarlo como una
circunstancia atenuante.

Es decir que la Corte Nacional de Justicia al citar la jurisprudencia espafiola
referente al miedo insuperable implicita y explicitamente estd aceptando que en
determinadas circunstancias las conductas penalmente relevantes bajo temor intenso
podrian llegar a constituir como un eximente de responsabilidad, es decir cuando se
cumplan con todos los requisitos para que opere el miedo insuperable.

En el caso en analisis la Corte senala ademas que “la procesada nunca recibid
proteccion del Estado durante nueve afios de violencia intrafamiliar”®® y tampoco cuando
fue procesada por un hecho que tuvo antecedentes de violencia intrafamiliar, que el delito
se cometio en un estado de shock psicotico sin que el Estado, haya garantizado con
ninguna medida los derechos de la mujer, lo cual le lleva a una situacion de
inculpabilidad.

En tal razdn, la Corte Nacional de Justicia decide rechazar el recurso de casacion

interpuesto por la Fiscalia y por la acusacion particular y en su lugar aceptar el recurso de

62 Ecuador Corte Nacional de Justicia “Sentencia 1051-2013” Corte Nacional de Justicia, accedido
13 de junio de 2019, parr. 20
8 Ibid., parr. 29
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casacion planteado por la procesada aduciendo que la Sala de lo Penal no tomo en cuenta
las pruebas periciales que conllevaron a determinar que la procesada al momento de
cometer el delito no estuvo apta en sus facultades mentales, siendo este el motivo para
que la Corte ratifique el estado de inocencia de la sefiora Piedad Mercedes Ramirez
Cuvifia y ordene su inmediata libertad.

La sentencia anteriormente expuesta es un antecedente en la jurisprudencia
ilustrativa nacional, en la cual por primera vez la Corte Nacional de Justicia acoge una
sentencia extranjera que se referia al miedo insuperable como eximente de
responsabilidad penal, con dicha sentencia entre otros criterios juridicos, la Corte
fundament6 su resolucién para ratificar el estado de inocencia de una persona que mato a
su marido en un momento que su salud mental se encontraba seriamente afectada,
manifestando que de acuerdo a la sentencia la Corte relaciono al miedo insuperable como
causa de inculpabilidad, es decir le ubicé en esta categoria de la culpabilidad, mas no fue
considerada como una causa de justificacion, esta Gltima se ubica en la categoria de la
antijuridicidad.

En base de lo expuesto, se puede decir que, en el Ecuador, si ha sido posible aplicar
la figura juridica del miedo insuperable como eximente de responsabilidad, pero desde la
jurisprudencia ilustrativa, mas no vinculante de la Corte Nacional de Justicia, mas no

desde el ambito normativo.

6. La fuerza irresistible en el Codigo Penal de 1971

El Cdodigo Penal anterior, fue publicado en el Suplemento del Registro Oficial
Nro. 147 de 22 de enero de 1971, es decir estuvo vigente aproximadamente 43 afios antes
de que sea derogado por el vigente Caodigo Organico Integral Penal en agosto de 2014.

En este cuerpo legal, a diferencia del COIP, no se establecid el concepto de
infraccion penal; sin embargo, de aquello, si constan desarrolladas de forma dispersa las
categorias dogmaticas del delito, tales como: la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad.

Dentro de este marco, se manifiesta que, en el derogado Cédigo Penal, en el

“Titulo 11 denominado, de las infracciones en general, en el Capitulo I. De la infraccion
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consumada y de la tentativa, se tiene lo siguiente: La accion u omision prevista por la ley,
como infraccion no sera punible cuando es el resultado de caso fortuito o fuerza mayor”.%*

El caso fortuito o fuerza mayor, se refiere a lo que en la actualidad conocemos
como fuerza fisica irresistible, definida como aquella conducta, no guiada por la voluntad
de la persona, pero que lesiona bienes juridicos, como, por ejemplo cuando un fuerte
viento hace mover a una persona, pero que dicho movimiento, produce que la otra persona
que se encuentra a su lado se caiga y pierda la vida.

Al respecto, cabe indicar la fuerza fisica irresistible en el Codigo Penal anterior,
es considerada como eximente de responsabilidad por cuanto en estos casos existe la
ausencia del querer y hacer una determinada accion.

Por otra parte, es importante hacer referencia a la fuerza moral irresistible, la
misma que de igual manera se encontraba regulada anteriormente: “Capitulo I,
denominado: De las circunstancias de la infraccién, en su articulo 18 que prescribia: No
hay infracciéon cuando el acto esta ordenado por la ley, o determinado por resolucion
definitiva de autoridad competente, o cuando el indiciado fue impulsado a cometerlo por
una fuerza que no pudo resistir”.%

De acuerdo a la referida norma legal, se puede decir que se establecieron varios
eximentes de responsabilidad, es decir, que, si se demostraba que la persona cometié un
acto tipico, en las circunstancias indicadas anteriormente, no se le podria generar
responsabilidad penal. Estas circunstancias son: a) cuando el acto esta ordenado por la
ley o ha sido dictado por autoridad competente; b) o cuando el acto fue cometido por
fuerza irresistible.

En el primer caso, que se refiere a la eximente de responsabilidad cuando la
conducta esta ordenada por la ley, se lo podria relacionar en la actualidad, como una de
las causas de exclusion de la antijuridicidad establecidas en el articulo 30 del Codigo
Organico Integral Penal; es decir, que en estos casos estas conductas, si bien pueden
infringir bienes juridicos protegidos por el derecho penal, son legitimas y por lo tanto no
se configuraria el delito en contra de la persona.

Y la segunda causa hace referencia a la fuerza moral irresistible, en donde cabe el
estudio del miedo insuperable, el cual se genera por aquella presién que una fuerza

externa o persona ejerce en contra de otras sobre sus sentimientos, personalidad y

64 Ecuador, Codigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 15
% Ecuador, Codigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 18
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emociones, para que obre de determinada manera (contra un bien juridico), es decir de
manera insuperable.

De lo expuesto, se colige que, en el Cddigo Penal anterior, si se podia tomar en
cuenta a la fuerza fisica irresistible y al miedo insuperable, lo cual evidencia que no es un
tema nuevo, sino que mas bien requiere de una mejor regulacion en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.

En este sentido se comprende que podemos abordar el concepto de fuerza fisica
irresistible el mismo que nos indica: “Es la fuerza fisica material generada externamente
al sujeto, que actuando directa o indirectamente sobre el mismo, con una intensidad que
no puede resistirse por aquel determina un cierto movimiento corporal.”®

En el COIP, la fuerza fisica irresistible ha sido regulada como una de las causas
de exclusion de la conducta en su articulo 24 que sefiala que no son penalmente relevantes
los resultados por los movimientos, reflejos o estados de plena inconciencia, que se hayan
comprobado. Al respecto, la doctrina sefiala: “La fuerza fisica irresistible requiere la
concurrencia de los siguientes elementos requisitos: Que sobre una persona —aquella cuya
accion es enjuiciada en el caso concreto, actie una fuerza irresistible y, que como
consecuencia de dicha fuerza el sujeto sobre el que esta se proyecta obre violentado”.%’

De acuerdo al autor, para que la fuerza fisica irresistible sea aceptada,
necesariamente la persona debe obrar bajo circunstancias ajenas a su voluntad,
circunstancias no previstas ni queridas por el agente, sino a una fuerza fisica material
proveniente del exterior de la persona que la sufre, la misma que puede actuar de manera
directa o indirecta sobre la propia persona, sobre otras personas 0 cosas.

Esta eximente implica, una fuerza material fisica ejercida sobre el sujeto (se excluye, por
tanto, la fuerza moral o psiquica) de caracter exdgeno (se descarta una emocion violenta
del sujeto o un impulso emotivo interno irreprimible) ejercida por un tercero o la
naturaleza, que sea irresistible, que no pueda contrarrestarse o vencerse, de modo tal que
el sujeto quede convertido en un mero instrumento u otro objeto de la naturaleza. La
fuerza ha de ser absoluta, de tal modo que el sujeto se encuentre anulado en su capacidad
de reaccion.®

Este caso podria presentarse, por ejemplo, cuando un automovilista se encuentra
detenido en un seméforo y estando en tal posicién es alcanzado por otro vehiculo en la
parte posterior y como consecuencia de aquello arrolla a un peatdn que cruzaba frente a

él; en este caso, existira fuerza fisica que es invencible, es decir, que la persona no pudo

8 Martin Pedro, “La fuerza irresistible”, (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2000), 5
57 1bid., 10
8 Jorge Pérez, “Las 15 eximentes de Responsabilidad Penal ”, (Lima: El Buho, 2006), 169
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resistirse, ya que no tuvo conocimiento que el otro vehiculo al impactarle, provocaria un
accidente con el peaton.

Para que esta fuerza irresistible proveniente de lo externo, sea considerada como
una exclusién de la accion, es necesariamente que la misma sea de manera absoluta, la
doctrina nos describe una vis absoluta, sobre la misma nos indica que elimina no solo la
libertad de voluntad sobre el sujeto que lo percibe, sino directamente la voluntad que es
un elemento principal y fundamental dentro del concepto de accion.

Es importante una vez de haber realizado un analisis de la fuerza fisica externa,
también notar la parte interna de la persona que lo recibe o mejor llamada fuerza moral
irresistible, que afectara de manera directa la voluntad y que la dogmatica lo ha
denominado como miedo insuperable y, que por medio de esta, el sujeto que la percibe
tendra que elegir entre sufrir un mal o poder evitarlo pero teniendo como resultado el
causarlo, esta fuerza en andlisis afectara directamente sobre la mente del individuo,
eliminando la voluntad de afectar bienes juridicos protegidos pero teniendo la obligacion
de hacerlo para poder proteger uno de mayor valor.

Esta fuerza moral, al no estar enmarcada sobre una fuerza que sea de manera
absoluta que de manera inmediata anule la voluntad de quien la percibe y principalmente
al afectar la parte mental del sujeto, no se converge en una exclusion de accién, pero si
toma gran importancia su estudio mediante la categoria de la culpabilidad en las causas
de no exigibilidad de otra conducta, ahi se tendrd que definir una exclusion de
culpabilidad y con ello se protegeria a sujetos que siendo impulsados por una fuerza moral

irresistible interna, no merecen un reproche penal.

7. Caso fortuito o fuerza mayor

En el Cadigo Organico Integral Penal, el caso fortuito o fuerza mayor se encuentra
establecido en la culpabilidad, especialmente en lo relacionado al estado de embriaguez.
Es decir, cuando una persona comete un delito, en estado de intoxicacion, embriaguez o
bajo los efectos de sustancias estupefacientes, se debera identificar si dicho estado de
embriaguez se debe a un caso fortuito o fuerza mayor, presentandose las siguientes
circunstancias, como lo prevé el articulo 37 del Codigo Organico Integral Penal, como
quedo analizado anteriormente.

Cuando el sujeto que transgrede la norma, en estado de embriaguez y si la misma

se deriva de un caso fortuito o fuerza mayor, serd un eximente de responsabilidad. Esto



55

puede operar cuando, una persona sin el consentimiento de la otra la droga, por ejemplo,
poniéndole una pastilla; y, pierde completamente la razén y en ese estado comete un
delito, no podré ser declarada culpable, porque cometio el delito por efectos de la droga
que le puso otra persona.

La segunda circunstancia se ocasiona cuando la persona comete un delito, por
estar bajo los efectos del alcohol o de las drogas ocasionadas por caso fortuito; en este
caso si la privacion de la razon generada por las drogas o alcohol, no fue completa, pero
disminuye considerablemente el conocimiento del agente, se le impondra el tercio de la
pena minima prevista para el tipo penal.

Como se puede apreciar en el Codigo Orgéanico Integral Penal, se encuentra poco
regulado el caso fortuito o la fuerza mayor, de manera especial se podria considerar como
un excluyente de la culpabilidad de la persona cuando por caso fortuito o fuerza mayor,

no buscado ni querido por el agente, una persona se embriaga y comete un delito.
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Capitulo Tercero

Alternativas de aplicacion del miedo insuperable en la actualidad

En el presente capitulo se propondran algunas alternativas de solucién que versan
sobre la aplicacion de la fuerza moral irresistible o miedo insuperable para los
administradores de justicia. Asi mismo, se propondré un proyecto de reforma sobre la
exclusion de la culpabilidad que versan sobre el miedo insuperable y también se realizara
un analisis del miedo insuperable como parte del estado de necesidad, es decir dentro de
la categoria dogmatica de la antijuridicidad, a fin de identificar ciertas alternativas que

permitan al juzgador aplicar esta figura juridica.

1. Proyecto de reforma al Codigo Organico Integral Penal

En el Codigo Orgéanico Integral Penal no se encuentra establecido en forma textual
la fuerza moral irresistible o miedo insuperable, menos aun su conceptualizacidn, sino se
utiliza el término de “temor intenso” como una de las circunstancias atenuantes de la
infraccidn, es decir, el actuar de la persona por temor intenso o bajo violencia.

De lo expuesto, se colige que el miedo insuperable en la legislacion ecuatoriana
no ha sido ubicado y/o incluido en ninguna de las categorias dogmaticas del delito
(tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), motivo por el cual no es considerado como un
eximente de responsabilidad penal, sino mas bien como una circunstancia atenuante,
conforme lo indicado en lineas anteriores.

En tal razén, se considera necesario que la fuerza moral irresistible o miedo
insuperable sea incluido en nuestra legislacion penal ecuatoriana como una excluyente de
la culpabilidad, dentro de una causa de inexigibilidad de otra conducta, la misma que de
acuerdo a la doctrina se funda:

En la inexigibilidad al sujeto de otra conducta en una situacion concreta. En estas
condiciones exigir que el sujeto se cerciore de la realidad del mal hara inviable la
eximente, pues ello solo es posible con completa seguridad una vez que el peligro se haya
concretado en la lesion del bien juridico. Por eso, esta no puede ser una exigencia de la
eximente. Para aplicar el miedo insuperable, basta con la creencia seria y fundada en la
realidad del mal amenazante. Ello no implica establecer que el sujeto con un mayor
cuidado pudo haber superado la creencia errénea.®®

% 1bid., 190
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En funcion de lo planteado, se puede decir que la fuerza moral irresistible es una
causa de exclusion de la culpabilidad, ya que una persona no deberia ser condenada
cuando actud como el resto de las personas habria actuado en esas mismas circunstancias,
no se le puede exigir otra conducta contraria; lo cual no es tomado en cuenta al momento
de resolver por parte de los jueces en el Ecuador, en este caso por ausencia normativa que
regule la fuerza moral irresistible.

Al respecto, se indica que la fuerza moral es: “La coaccion o el miedo infundido
al sujeto, por el cual este decide realizar un injusto penal. Pero para que la conducta no
sea reprochable, debe tratarse de un miedo insuperable, es decir una situacion en la que
existan fundadas razones para temer”.”

En base de lo expuesto, cuando una persona delinque por fuerza moral irresistible,
no actlia con la intencion de causar dafio, tampoco, obra por negligencia o incumplimiento
del deber objetivo de cuidado, sino mas bien el individuo obra bajo tal (miedo
insuperable) que le imposibilitd realizar otra conducta, ya que el miedo incidié de manera
directa en el autor para efectuar una accion que no la hubiera realizado si sobre su accionar
no estaba la proteccion de un bien de mayor valor. Cabe indicar que en esta situacion no
se podra imputar esta figura de miedo insuperable a personas que su rol no lo permite,
como son policias, bomberos, militares, como ejemplo no se puede aceptar que un
bombero no acuda a un incendio a cumplir su rol, por miedo al fuego, en este sentido si
se merece un reproche penal.

Por tales motivos, es preciso sefialar que en contra de la persona que actiia con
fuerza moral irresistible o miedo insuperable no deberia existir un juicio de reproche,
siendo necesario que la legislacion nacional otorgue un tratamiento juridico diferente a la
persona que perpetra un delito en esas circunstancias especiales y no como que se tratara
de un delincuente mas como generalmente se presenta en los actos delictivos.

De este presupuesto es que existe la necesidad de incluir en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, a la fuerza moral irresistible o miedo insuperable, como parte de la
inexigibilidad de otra conducta, la misma que va a excluir la culpabilidad, esto con la
finalidad de que los administradores de justicia cuenten con una herramienta juridica de
gran importancia y principalmente que se encuentre en la normativa y se proceda aplicar
en los casos que asi lo requieran, volviendo a insistir que son aquellas personas que si

bien han lesionado bienes juridicos de otras, es por cuanto no les quedoé otra alternativa,

0 Encalada, Teoria constitucional del delito, 104
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tuvieron que actuar como habria actuado la mayoria de personas en ciertas circunstancias
especificas y consecuentemente no deberian tener una sentencia condenatoria.

En el COIP, no se ha tomado en cuenta este particular realmente no es entendible
como el legislador omitio dentro de la categoria dogmatica de la culpabilidad la
exigibilidad de otra conducta y efectivamente la fuerza moral irresistible, de alli la
necesidad de incluir a la fuerza moral irresistible, a fin de evitar injusticias, y no permitir
la aplicacion de manera punitiva que personas que fueron forzadas por una fuerza externa
(vis compulsiva) a cometer un delito, protegiendo un bien juridico de mayor valor, los
mismos sean sancionados en el ambito penal. Por tales motivos, el proyecto de ley
reformaria bajo los parametros enunciados de la siguiente manera.

Incliyase como un inciso final dentro del articulo 34 del Codigo Orgénico Integral
Penal, lo siguiente: “...no existira responsabilidad penal, cuando la persona que ha
cometido un injusto, lo haya realizado, impulsado por un factor externo es decir bajo
miedo insuperable y el mismo haya producido una anulacién a la voluntad de
pensamiento de manera insuperable protegiendo un bien juridico de igual o mayor valor
al lesionado, esta eximente no podra alegarse en delitos sexuales...”

Es importante hacer un andlisis enfocado sobre el tema de delitos sexuales, que en
nuestro sistema tanto constitucional como penalmente son de una proteccion muy fuerte
en la esfera legal, por ello se iniciara con lo que determina nuestra carta magna que lo
tenemos tipificado en el Art. 66 numeral 3 “Se reconoce Yy garantizara a las personas, la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual. La prohibicion del uso de material genético y
la experimentacion cientifica que atenten contra los derechos humanos” 't

Ya en la esfera de nuestra legislacion penal ecuatoriana, en nuestro cddigo
organico integral penal, vamos a encontrar tipificados los delitos que van en contra de la
integridad sexual y reproductiva, ddndonos de esta manera en total once conductas, las
mismas que son: inseminacion no consentida (Art.- 164); privacion forzada de la
capacidad de reproduccion (Art.- 165); acoso sexual (Art.- 166); estupro (Art.167);
distribucion material pornografico a menores de edad (Art. 168); corrupcion de menores
de edad (Art. 169); abuso sexual (Art.170); violacion (Art. 171); utilizacion de personas
para exhibicién publica con fines de naturaleza sexual (Art. 173); oferta de servicios
sexuales con menores de edad por medios electronicos (Art.- 174); y mediante las

reformas que se han venido dando en nuestro ordenamiento penal, con la del afio 2019,

"L Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 66 numeral 3
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el legislador ha creado un nuevo tipo penal que se llama violacion incestuosa (Art.-
171.1).

Como ya tenemos todas las conductas, es importante tener en cuenta y en
consideracién las siguientes directrices, las penas accesorias que es, la facultad que posee
el operador de justicia de que a mas de fijar la pena establecida como adicional puede
imponer una o varias penas no privativas de libertas. Suspension de la patria potestad o
cuidado sobre la victima, esto va relacionado a cuando el agresor tiene un grado
ascendiente o descendente o colateral hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, el juez de garantias penales como medida cautelar procedera a la suspensién
de la patria potestad, tutela, curatela y cualquier otra modalidad de cuidado sobre la
victima, protegiendo de esta manera sus derechos. Inaplicabilidad de alegar que se actud
bajo temor intenso, nos indica que no se podra alegar la atenuante que consta en el Art.-
45 numeral 2 del Coip. Irrelevancia del comportamiento anterior a la victima, es entender
que el comportamiento anterior de la victima tanto publico como privado, no se considera
dentro del proceso. Irrelevancia del consentimiento de los menores de edad, es decir que
la victima que es menor de 18 afios, su consentimiento es irrelevante a la esfera penal.
Proteccion especial a las victimas, la victima por delitos sexuales, puede formar parte del
programa de victimas y testigos (Art. 175). Imprescriptibilidad de las acciones y penas
cuando las victimas son nifios, nifias y adolescentes, con la consulta popular del afio
20148 en nuestro pais Ecuador, fue notorio y ganador el si sobre la imprescriptibilidad en
delitos sexuales sobre los menores de edad tanto en su accion para iniciarlos como en la
pena a imponerse.

Analizado que ha sido con gran claridad estas directrices que recoge nuestro
codigo organico integral penal, es muy importante tomar nota justamente la que tenemos
tipificada en el Art.- 175 numeral 3 “Disposiciones comunes a los delitos contra la
integridad sexual y reproductiva. Para estos delitos no sera aplicable la atenuante prevista

en el numero 2 del articulo 45 de este Codigo”’?

, por cuanto la misma nos deriva a un
estudio sobre, la atenuante que tiene el Coip en su Art.- 45 numeral 2 “Circunstancias
atenuantes de la infraccion. Actuar la persona infractora por temor intenso o bajo
violencia””® y todo lo sefialado lo trasladamos a nuestro trabajo de investigacion

relacionado a la eximente del miedo insuperable. Como hemos dejado sefialado, el

"2 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 75|
2 1bid., Art. 45
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estudiar los delitos sexuales, delimitan una linea de mucha complejidad, por la proteccién
en todo ambito legal dentro del marco constitucional, penal e internacional sobre ellos,
por ello, justamente y con la reforma que como hemos dejado anotado es importante sobre
el inciso segundo del Art.- 34, con la implementacion de la tipificacion de la eximente
del miedo insuperable y por cuanto, en ella claramente se establece que esta eximente no
sera aplicable en temas de delitos sexuales, tanto lo sefialado en los articulos 175 y 45 del
Coip, seguiran operando de la misma manera, como lo han venido realizando hasta la
actualidad, en aras de jamas poder hacer un uso excesivo de la eximente para beneficio
sobre delitos de conmocion nacional y que son incluso ya imprescriptibles conforme las
ultimas reformas.

Con esta reforma se pretende que el administrador de justicia, pueda eximir de
responsabilidad penal a la persona que actle por fuerza moral irresistible o miedo
insuperable con su excepcion en los delitos de &mbito sexual, claro esta siempre y cuando,
la misma haya sido comprobada dentro de un proceso penal; es decir que de contarse con
esta herramienta juridica de manera correcta en nuestra legislacion penal ecuatoriana
debidamente tipificada, el operador de justicia en estos casos, eximira de culpabilidad a
las personas que han vulnerado bienes juridicos y consecuentemente se evitaria cometer
injusticias en contra de las personas que se vieron forzadas u obligadas a cometer una

conducta penalmente relevante por un miedo insuperable.

2. Aplicacion de la fuerza moral irresistible como eximente en nuestra legislacién

penal ecuatoriana

En el siguiente tema se abordara algunos medios de prueba que permitan
evidenciar dentro de un proceso penal cuando una persona actla por fuerza moral
irresistible o miedo insuperable, lo cual es una tarea muy compleja para el operador de
justicia, por cuanto cada caso en particular debera ser analizado de acuerdo a las
circunstancias concretas y asi podra determinar si una persona cometio el acto delictivo
por miedo insuperable, una vez que se ha logrado tipificar la eximente del miedo
insuperable por medio de la fuerza moral irresistible, damos luces a que el operador de
justicia, pueda utilizar de manera adecuada la ley y de esa manera administrar justicia de
manera correcta y oportuna.

Al respecto, cabe insistir que lo mas adecuado para determinar que una persona

actué bajo miedo insuperable serd la narracion de los hechos y como se dieron y



62

sucedieron, de esta manera dar al operador de justicia, aplicando la prueba testimonial, el
convencimiento de que el procesado no tuvo otra forma més de actuar y que la sociedad
no le merece un reproche penal y, que no puede existir una sentencia penal condenatoria.

Vemos la necesidad de otra via de llegar al convencimiento del operador de
justicia, serd una prueba pericial psicoldgica, la misma que debera ser pedida segun el
caso que se sustente pudiendo ser como en la fase pre procesal de indagacion o en la etapa
de instruccion, evaluatoria y preparatoria de juicio y de juicio, claro esta nos basamos a
una pericia netamente psicoldgicay, con todo ello se determina que esta prueba para que
tenga eficacia debera ser expuesta de manera oral en la audiencia de juicio en donde el
perito debera sustentar su informe pericial, el cual de conformidad con lo establecido en
el articulo 21 del Reglamento del Sistema Pericial de la Funcion Judicial deberéa contener
lo siguiente:

a) Antecedentes. En el cual consta el objeto de la pericia y la autoridad que lo

ordenod.
b) Metodologia y técnicas que se aplicaron en el informe pericial.

c) Conclusiones y consideraciones técnicas, con la aplicacion de los
conocimientos especializados sobre el caso concreto

d) Se adjuntardn los anexos y demas documentacién de respaldo, segun el tipo
de peritaje realizado.

Es necesario que las conclusiones se encuentran debidamente sustentadas, es
decir, que se evidencie técnicamente el por qué un perito en este caso el psicologico llego
a determinada conclusion, a fin de que ese informe pericial no deje duda sobre su
contenido y pueda ser valorado adecuadamente por los operadores de justicia.

En el caso de fuerza moral irresistible o miedo insuperable, el perito que se puede
designar como insistimos es un psicélogo, el mismo que sera el profesional experto en
evaluar al posible infractor con el objeto de aplicar algunos métodos y pruebas
psicologicas que le permitan descubrir si la persona estaria 0 no incurso en una causa de
exclusion de la culpabilidad.

En tal razon, es necesario identificar si en el mismo acto, existié o0 no una anomalia de
caracter psicoldgico. La doctrina sefiala: Al derecho penal solo debe interesarle el efecto
psicologico o psiquiatrico que causa la anomalia psiquica. El individuo serd imputable si
tal anomalia psiquica constituye un obstaculo para comprender la licitud de su
comportamiento o determinarse conforme a dicho conocimiento. Las perturbaciones
intelectuales y volitivas no son suficientes para la determinacion de la inimputabilidad™.

4 Pérez, Las 15 eximentes de Responsabilidad Penal, 17
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De lo expuesto, se colige que cuando se habla de la fuerza moral irresistible o
miedo insuperable, se debera demostrar a través de informes periciales no solo que la
persona al momento de perpetrar una accion delictiva, actu6 bajo miedo insuperable, sino
ademas se debera considerar los rasgos de personalidad de la persona; es decir, si ese
miedo insuperable fue generado o no en ese momento de cometer la conducta penalmente
relevante o si respondio a otras afectaciones de caracter psicologico que tuvo el agresor
con anterioridad al hecho delictivo o que simplemente, en ese momento si tuvo la

voluntad y conciencia necesaria para cometer la infraccion.

3. Miedo Insuperable como causa de inimputabilidad

Para abordar este tema se cita a Alvarez, quien sefiala: “La valoracion de la prueba
persona es competencia del tribunal de instancia que desde la inmediacion que preside,
analiza y valora el testimonio del perito, no solo por lo que dice sino por las circunstancias
que rodea el testimonio y que le otorgan o le niegan verosimilitud y posibilitan la accion
del tribunal de instancia”.”

Al respecto, se indica que la valoracion de la prueba pericial por miedo
insuperable, corresponde al Tribunal de Garantias Penales en la audiencia de juicio, la
cual serd la base para dictar una sentencia siendo esta absolutoria o condenatoria. En el
caso de que valore un informe pericial que evidencie si una persona actu6 o no con miedo
insuperable, dicho informe debera convencer a los juzgadores que efectivamente la
persona al momento de cometer el ilicito, tuvo sobre el un impulso interno que de manera
inmediata perturbo su voluntad afectando de manera rotunda sus pensamiento y su forma
de llevar la situacion_ocasionada por un miedo insuperable, dado por una fuerza externa
rompiendo de esta manera una libertad de accion, y como lo hemos sefialado sujetandose
a la no exigibilidad de otra conducta.

En este sentido, se puede tener como un elemento probatorio, la valoracién
psicolégica y de la misma manera el informe pericial respectivo, si el mismo evidenciara
que el sujeto o persona que cometid el injusto penal, obro estando privado de su libertad

y pensamiento por una fuerza externa, servira de gran manera para que el operador de

5 Segundo Alvarez, Propuesta de lege ferenda al Codigo Organico Integral Penal, para incluir
la situacién de no exigibilidad de otra conducta, el miedo insuperable y el estado de necesidad disculpante
como causa de inculpabilidad (Quito: Universidad Central del Ecuador, 2020) 92,
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/20759/1/T-UCE-0013-JUR-028-P.pdf
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justicia, tenga elementos firmes para asi poder llegar a obtener una sentencia ratificatoria
de inocencia.

Es por ello importante, entender, que todos los medios probatorios son de gran
relevancia para poder evidenciar que el miedo insuperable ha influido rotundamente en

la libertad de voluntad y de pensamiento sobre quien lo realizo.

4. El miedo insuperable como causa de justificacion

El tratamiento del miedo insuperable ha sido abordado desde diferentes Opticas,
en tal razdn, se ha ubicado como exclusion de la culpabilidad, pero también como causa
de justificacién, si bien gran porcentaje de la doctrina opina que seria una causa de
inculpabilidad, vale la pena analizar el miedo insuperable como causa de justificacion.
En tal razon, es necesario abordar la categoria dogmatica del delito de la antijuridicidad.

Por ello, vemos la necesidad de empezar realizando una definicion sobre las
causas de justificacion, las mismas que serdn las Unicas que puedan dejar a un lado o
excluir la antijuridicidad, cuando un sujeto cometido una accion y producto de ello a
violentado normas debidamente tipificadas y pese a que se haya producido un resultado
lesivo, esta conducta no podra ser considerada contraria a derecho y peor aln puede tener
un reproche penal. Nuestro Codigo y como esta sefialado correctamente en este trabajo,
sefiala como causas de justificacion al estado de necesidad, la legitima defensa y al
cumplimiento de un deber legal. Varios son los autores que han tratado de llevar esta
figura del miedo insuperable para las causas de justificacion, relacionandola con ellas,
por ello es importante realizar su estudio desde esta categoria dogmatica del delito.

5. La antijuridicidad como categoria dogmatica del delito

La antijuridicidad se considera como toda aquella conducta que contraviene o
lesiona derechos protegidos por las leyes penales, las cuales, a su vez se legislaron para
proteger los derechos establecidos en la Constitucién. En tal razon, cuando se lesiona un
bien juridico protegido por las leyes penales, implicitamente conlleva la vulneracion de
los derechos fundamentales o los establecidos en la carta magna.

En relacion a la antijuridicidad, Zambrano, sefiala: “El objeto de la teoria de la

antijuridicidad es determinar bajo qué condiciones se puede afirmar que una accion tipica
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es ademas contraria al derecho, lo que presupone que ya ha quedado establecido que el
hecho esta objetiva y subjetivamente subsumido en un tipo legal”.”

Por su parte, el Codigo Orgénico Integral Penal sefiala: “Antijuridicidad. Para que
la conducta penalmente relevante, sea antijuridicidad deberd amenazar o lesionar, sin
causa justa, un bien juridico protegido por este Codigo”.”” De lo expuesto, se colige que
Unicamente las acciones que amenazan o lesionan bienes juridicos, son antijuridicas,
siempre y cuando no exista una causa de justificacion, es decir que si en la conducta
penalmente relevante, se presentaron causas que la justificaron, esa conducta que lesiona
bienes juridicos, no seran antijuridica y consecuentemente el acto no constituira un delito.

En tal sentido, el tratadista Pablo Encalada, sefiala: “La antijuridicidad implica
que la conducta es contraria al derecho, la cual en principio esta supeditada a que no hayan
causas de justificacion que excluyan la antijuridicidad, es decir situaciones en las cuales
la conducta tipica sea juridica, asi como en los casos de legitima defensa o estado de
necesidad”.”®

Visto de esta forma, se puede decir que la antijuridicidad supone la comparacion
entre el acto realizado y lo establecido por el ordenamiento y evidenciaria por qué esta
conducta es contraria al derecho, aunque en realidad se puede decir que la conducta no
esta fuera del derecho, sino mas bien que este le establece una serie de efectos juridicos,
el mas grave la imposicion de una pena privativa de libertad al agresor. Asi mismo el
autor, refiere algunas de las causas de justificacion de la antijuridicidad lo cual se analiza

a continuacion.

6. Las causas de justificacion de la antijuridicidad y el miedo insuperable

El Cddigo Organico Integral Penal respecto de las causas de justificacion en la
antijuridicidad, sefala: “Causas de exclusion de la antijuridicidad. No existe infraccion
penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o
legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal cuando se actda en cumplimiento de

una orden legitima y expresa”.”

6 Marcelo Ldpez, “La antijuridicidad y causas de justificacion. Contribuciones a su estudio”
(Buenos Aires: Edisofer, 2004), 17.

7 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 29.

8 Encalada, Teoria constitucional del delito, 72

8 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 30
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Por las consideraciones expuestas, se indica que las causas de justificacion, se
refieren a los actos tipicos que no se considerarian antijuridicos, cuando de por medio
exista una causa de justificacion para perpetrar la conducta, que en un principio es tipica
pero que finalmente no es antijuridica, por no contravenir el derecho. Estas causas de
justificacion de acuerdo al COIP, son: a) la legitima defensa; b) el estado de necesidad,;
y, ¢) el cumplimiento del deber o de 6rdenes legitimas.

Al respecto, la doctrina sefiala:

Se denominan también, causas de justificacion de lo injusto. Son situaciones admitidas
por el propio derecho penal que eliminan la antijuridicidad de un acto voluntario
insumible en un tipo de delito y lo tornan juridicamente licito. Es decir, las acciones hacen
en la tipicidad (el acto de susbsume en el tipo), pero no en antijuridicidad, donde el
comportamiento es justo.®

La teoria del delito en los estudios doctrinales actuales, distingue en la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad, las causas de justificacion pertenecen a la
antijuridicidad, es decir dejan sin efecto el tipo prohibitivo, cuando ellas existen el
comportamiento no es antijuridico.

Como se puede apreciar en un primer momento, la fuerza moral irresistible o
miedo insuperable, no esta constando en nuestra legislacién penal, como una causa dentro
de la antijuridicidad como lo mantiene establecido la norma penal, por lo que, la persona
que comete una conducta que viole una norma juridica bajo miedo insuperable, es
antijuridica, por el hecho de lesionar derechos y/o bienes juridicos y no encontrarse en
ninguna de las causas de justificacion que se establece en la ley.

Sin embargo, algunas corrientes doctrinarias ubican al miedo insuperable como
causa de justificacion, entre los cuales se anota a Paredes, que sefiala:

El miedo insuperable es una causa de justificacion, solo las personas no motivables por
el derecho penal actdan sin culpabilidad. Esto no sucede en las situaciones de miedo
insuperable, al menos si no se las considera como situaciones de trastorno mental
transitorio. En estos casos el sujeto es motivable y el derecho penal por tanto, podria
inhibir a las personas a actuar tipicamente, podria pero no quiere hacerlo, porque esta
asumiendo socialmente que los hechos realizados en tal estado no deben ser punibles en
general, en consecuencia el miedo insuperable no es una consecuencia de inexigibilidad,
sino de justificacion del hecho.8!

8 Oscar Pefia y Frank Almanza. “Teoria del Delito Manual Practico para su Aplicacion en la
Teoria del Caso” (Lima: Editorial Nomos, 2010) 130.

81 César Paredes, “La Eximente del Miedo Insuperable en el Derecho Penal Peruano” (Lima:
Universidad Mayor de San Marcos, 2015) 42, https://sishib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/tesis/
Human/Paredes_v_c/cap_5.pdf
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El autor, al ubicar al miedo insuperable como parte de la justificacion, lo
encuadraria en la categoria dogmatica de la antijuridicidad, lo que equivale a decir que la
persona que actla por miedo insuperable y comete el delito, no podria ser sancionada
penalmente, por cuanto dicha conducta estaria justificada.

En este contexto, Gimbernat, sefiala;

En sintesis, cuando se dan los requisitos de la causa de justificacion, se aplicara esta y no
el miedo insuperable, porque debe estimarse preferente la aplicacién de la causa de
justificacion sobre la de exculpacion. Por lo tanto, la eximente de miedo insuperable solo
podré entrar alli en consideracion donde falte alguno de los requisitos necesarios para la
justificacion de la conducta.®?

El autor, asi mismo sefiala que el miedo insuperable podria considerarse como una
causa de justificacion, Unicamente cuando falte uno de los requisitos para justificar la
conducta, es decir, tienen preferencia la aplicacion de las causas de justificacion como
legitima defensa, estado de necesidad, o cumplimiento del deber y, solo si no cabe la
aplicacion de ninguno de ellos en un caso en particular se debera considerar el miedo
insuperable.

En todo caso, se podria decir que el miedo insuperable como causa de justificacion
no se encuentra en el ambito normativo ecuatoriano, tampoco se han identificado
sentencias dictadas por la Corte Nacional de Justicia en donde se refieran al miedo
insuperable como causa de justificacion, por ello, la necesidad de analizar y profundizar
este tema, a fin de que el juzgador tenga herramientas que amplien el @mbito de aplicacién
de esta institucién juridica. En tal, razén a continuacion, se realiza el estudio del miedo

insuperable como estado de necesidad.

7. El estado de necesidad

Previo a analizar este tema se considera necesario hacer referencia al estado de
necesidad de acuerdo al Codigo Organico Integral Penal. Al respecto, el referido cuerpo
legal sefiala:

Existe estado de necesidad cuando la persona al proteger un derecho propio o ajeno, cause
lesion o dafio a otra, siempre y cuando se reinan los siguientes requisitos: 1) Que el
derecho protegido, esté en actual y real peligro; 2) Que el resultado del acto de proteccién,

82 Enrique Gimbernat, “Estudios de Derecho Penal ” (Madrid: Tecnos, 1990) 224 https:/sisbib.
unmsm. edu.pe/ bibvirtualdata/tesis/THuman/Paredes_v_c/cap_5.pdf
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no sea mayor que la lesion del dafio que se quiso causar; 3) Que no haya otro medio
practicable y menos perjudicial para defender el derecho.®®

Los requisitos establecidos anteriormente, son concurrentes, es decir que deben
cumplirse todos y cada uno de ellos para que se configure el estado de necesidad; a falta
de uno de ellos, el injusto penal, seria también antijuridico; por el contrario, cumpliéndose
todos, se habra justificado esa conducta; y consecuentemente no se configuraria el delito.

“El estado de necesidad exige una situacion de peligro actual para un bien juridico
propio o ajeno. Pero ese mal debe ser grave e inminente y ademas imposible de ser evitado
por un procedimiento menos perjudicial”.?* De acuerdo al autor, seran excepcionales los
casos en los cuales opere el estado de necesidad, ya que la persona solo en ciertos casos,
es gue puede encontrarse en una situacion donde se vea obligado a cometer un acto tipico,
para proteger un derecho propio o ajeno y que ademas no pudo elegir entre otra conducta
menos perjudicial.

Es decir que para que se acepten judicialmente los requisitos que configuren el
estado de necesidad deberan existir objetivamente y no solo en la creencia del individuo
o del sujeto que se decide actuar, lo que excluye los casos en los cuales, la persona
Unicamente piensa que el cometer una conducta era la mejor eleccion, pero en realidad,
si existian otras conductas menos perjudiciales, alli no opera el estado de necesidad. Por
tales motivos es que, en el estado de necesidad, el principio base es el de la ponderacién
de bienes y el de la autonomia de la personalidad, pero dicha ponderacion debe ser

objetiva, mas no subjetiva.

8. El miedo insuperable como estado de necesidad

Unos de los aspectos discutidos en la doctrina, mayormente del siglo anterior, es
el hecho de diferenciar al miedo insuperable con el estado de necesidad como causa de
justificacion; ya que en algunos aspectos podrian tener puntos en comdn, por ejemplo,
que ni en el estado de necesidad ni en el miedo insuperable existio la premeditacion, o
que, en definitiva, la persona no quiso cometer un tipo penal, sino que estuvo obligada a

hacerlo ya que actuo por estado de necesidad o miedo insuperable.

8 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 32
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Al respecto la doctrina senala: “La eximente del miedo es en realidad un supuesto
especifico de un estado de necesidad, caracterizado por la presencia del miedo, por cuanto
coinciden en la existencia de un mal que amenaza”.%® Para la autora, seria una causa de
justificacion, en donde el agente actuo para defender un derecho propio o ajeno impulsado
por el miedo.

En otro criterio se tiene: “Las dos eximentes no difieren en lo sustancial, pues el
miedo acaba siendo una subespecie del estado de necesidad cuya diferencia frente al
contenido de la eximente estaria en el hecho de no quedar sujeto a la objetiva ponderacién
de bienes exigida a aquella”.®

Otras corrientes doctrinarias diferencian al estado de necesidad del miedo
insuperable, para lo cual se acogen algunos criterios de autores que se exponen a
continuacion:

La diferencia del miedo insuperable con el estado de necesidad no puede obtenerse si no
es pensando gue el primero ha de ser producido por la amenaza de una tercera persona
que viene a insertar en la motivacién que antecede a la resolucion de voluntad un motivo
extrafio y de influencia decisiva. Es decir, que de alguna manera quien padece el miedo
en primeramente un sujeto pasivo que reacciona ante una accion y en consecuencia
termina agrediendo, mientras que en el caso de estado de necesidad el sujeto activa actGa
constrefiido por la propia necesidad.®’

De lo expuesto, por el autor, la diferencia radica en el origen que produciria el tipo
penal; ya que, en el miedo insuperable, la persona incurre en el acto, por el temor
producido por una tercera persona; que, ante la amenaza de un mal insuperable, cometid
el delito; en tanto que, en el estado de necesidad, no existe esta tercera persona, sino que
actta por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno, sin que haya existido otro
remedio menos perjudicial.

En este sentido, Rodriguez sefiala: “El estado de necesidad es compatible con la
mas perfecta serenidad del animo, mientras que el miedo insuperable radica en un estado
emotivo especial, en el cual no es posible la reflexion. Se trata en suma de un estado
emocional privilegiado. La diferencia esta en la raiz emocional del miedo”.%

El autor, enfoca la diferencia, en la voluntad de la persona, es decir, que mientras

en el estado de necesidad la persona actlia de manera consciente y comete el injusto penal;

8 Marfa Cuerda, “La Colision de Derechos en el Derecho Penal” (Valencia: Tirant to Blach,
1996)

8 Marcelo Lopez, “La antijuridicidad y causas de justificacion. Contribuciones a su estudio”
(Buenos Aires: Edisofer, 2004), 49

87 José Rodriguez, “Derecho Penal Espafiol. Parte General ” (Madrid: Ariel, 2000) 648

8 Gonzalo Quintero, “Derecho Penal. Teoria del Delito ” (Barcelona: Universidad de Barcelona,

1990) 439
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en el miedo insuperable. No actla de manera consciente, porque el miedo fue de tal
magnitud, que privé de su liberta de actuar y por ende en su voluntad.

Por ejemplo: en el estado de necesidad, la persona que acude al hospital para
atender a un familiar porque aparentemente le estd dando un infarto, se cruza los
semaforos, evade las leyes de transito; y, llega al hospital, en este caso, no habra la
infraccion de transito por cuanto, la persona actué por estado de necesidad y
absolutamente consiente de sus actos.

Por el contrario, en el miedo insuperable la persona fue amenazada de muerte, a
tal punto que creyé que efectivamente iba a morir; porque las circunstancias se
presentaron para que la victima tenga esta percepcion; es decir, existiéo un arma de por
medio, la amenaza de muerte a amigos o familiares; y, en tales circunstancias cometio el
delito, porque el miedo se aduefié de su voluntad.

Una vez que se han expuesto varios criterios respecto del estado de necesidad y
del miedo insuperable, es preciso sefialar que la posicion que mas se consideraria
aceptable es que el miedo insuperable si tiene diferencias marcadas con el Estado de
necesidad, desde varios &mbitos:

a) Desde la naturaleza u origen de la accion, en donde en el miedo insuperable se
actta por temor a un dafio que pudiere producir, una tercera, persona, lo cual no ocurre
con el estado de necesidad; b) que, en el estado de necesidad, la persona actla con
voluntad y conciencia, es decir, sin miedo; en tanto que en el miedo insuperable la persona
comete el tipo penal privada de su voluntad, en donde la persona pas6 por un estado

emocional muy particular.
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Conclusiones

En el Cadigo Orgénico Integral Penal, impulsado en parte por la escuela finalista,
incorpord a nuestra legislacion penal las categorias dogmaticas del delito y por ende la
culpabilidad; pero dentro de esta categoria de gran importancia ha dejado a un lado a su
elemento de exigibilidad de otra conducta, lo que nos acarrea que todo sujeto que actué
de forma contraria debe de ser responsable de un reproche penal, aunque, el comin de las
personas haya actuado de la misma manera.

La culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta efectuada por el agente al
momento de cometer la infraccion penal, es decir que la sociedad no acepta la conducta
ejercida por el autor que actud con conocimiento no solo del hecho tipico, es decir el
delito establecido por la legislacion penal, sino ademas que actud con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta y que por tales motivos esa conducta se vuelve reprochable.
En esta categoria dogmatica del delito, no considera al miedo insuperable o fuerza moral
irresistible como una causa de inculpabilidad.

En el Ecuador, la Corte Nacional de Justicia ha incluido en una de su sentencia el
miedo insuperable, para excluir de responsabilidad penal, a una persona que fue privada
de su voluntad al momento de cometer el ilicito, es decir, se lo aplicd como una causa de
inculpabilidad, lo que deja evidenciar que en ciertos casos si se puede evitar que una
persona que actud por miedo, es decir, sin su libre actuar y afectado su voluntad sea
declarada como culpable del cometimiento de una infraccion.

Se concluye ademas que el tratamiento del miedo insuperable en la legislacion
ecuatoriana no ha sido ubicado y/o incluido en ninguna de las categorias dogmaticas del
delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), motivo por el cual no se podria
considerar como un eximente de responsabilidad penal desde el &mbito normativo, sino
mas bien como una circunstancia atenuante cuya aplicacién puede disminuir la pena
privativa de libertad; pero siempre y cuando se hayan configurado al menos dos
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, manifestando que podria estar en
desacuerdo en la forma de regulacion del temor intenso o miedo insuperable ya que una
persona no deberia ser condenada cuando actué como el resto de las personas habria

actuado en esas mismas circunstancias.
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Cuando una persona delinque por fuerza moral irresistible 0 miedo insuperable,
no actda con la intencion de causar dafio, tampoco, obra por negligencia o incumplimiento
del deber objetivo de cuidado, sino mas bien el individuo obra bajo tal angustia que le
imposibilitd realizar otra conducta, ya que el miedo incidié de manera directa en el autor
para efectuar una accion que no la hubiera realizado de no haber estado sometido a tal
presion circunstancial.

Se concluye que existe la necesidad de incluir en el Codigo Organico Integral
Penal, como una causa de inculpabilidad, al miedo insuperable, como parte de la
inexigibilidad de otra conducta, a fin de que los administradores de justicia cuenten con
una herramienta juridica que se aplique en ciertos casos excepcionales en donde se
evidenciaria una causa de inculpabilidad.

Para evidenciar que una persona actué con miedo insuperable, se deberéa realizar
pericias psicologicas, conducentes a determinar que el individuo, no pudo elegir entre
varios quehaceres posibles al momento de cometer una conducta penalmente relevante,
porque estaba privado de su voluntad. De la misma manera serd fundamental, los hechos
detallados y la demostracion con la prueba testimonial, a fin de que el juez tenga el
convencimiento y aplique esta eximente.

Por otra parte, se concluye que el miedo insuperable, si tiene diferencias marcadas
con el Estado de necesidad, de manera especial desde la naturaleza u origen de la accion,
en donde en el miedo insuperable se actlia por temor a un dafio que pudiere producir, una
tercera, persona, lo cual no ocurre con el estado de necesidad; y, por otra parte, que en el
estado de necesidad, la persona actua con voluntad y conciencia, es decir, sin miedo; en
tanto que en el miedo insuperable la persona comete el tipo penal privada de su voluntad,
en donde la persona paso por un estado emocional muy particular.

La fuerza moral irresistible o miedo insuperable deberia incluirse como inciso
final perteneciente al articulo 34 del Codigo Orgéanico Integral Penal, estableciendose que
no existira responsabilidad penal, cuando la persona que ha cometido un injusto, lo haya
realizado, impulsado por un factor externo es decir bajo miedo insuperable y el mismo
haya producido una anulaciéon a la voluntad de pensamiento de manera insuperable
protegiendo un bien juridico de igual o mayor valor al lesionado, esta eximente no podra
alegarse en delitos sexuales, con la referida reforma, logramos de manera adecuada tener
tipificada la figura del miedo insuperable, debiendo tener en cuenta que esta eximente

sera una eximente de culpabilidad, pero con lo relacionado a delitos sexuales no podra
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ser alegada , justamente por la proteccion que mantienen este tipo de delitos en el marco
constitucional, penal e incluso internacional.

Por medio de todo el desarrollo del presente estudio, dejamos muy en claro que
las figura del miedo insuperable es de gran importancia a la esfera del derecho penal, por
cuanto por medio de la misma a tener ya todos los conocimientos, a cual categoria
dogmatica del delito pertenece, siendo la misma la culpabilidad dentro del elemento de la
no exigibilidad de otra conducta, estamos seguros que de la mano de la reforma que se ha
planteado, es una gran oportunidad para que todo operador de justicia, pueda aplicarla
con excepcion en el tema de delitos sexuales, que se trata de una esfera de alto rango de
proteccion de bienes juridicos, por ello es importante tener en consideracion que debera
existir una insuperabilidad, para que surta efecto esta eximente, de la misma manera
vemos que tenemos grandes diferencias con las causas de justificacion , con los términos
de terror y principalmente con el pensamiento del legislador que al dejarla como
atenuante, lo Unico que estamos haciendo es dando un reproche penal a un sujeto o
persona que no tenia otra manera mas de actuar, y que el resto de personas jaméas
pediriamos conferir un reproche penal por su actuacién , por ello la oportunidad por medio
de este trabajo de estudio dogmatico y a la vez critico, de tener un derecho penal que no
unicamente brinde el resultado de carcel a toda accion, si no que podamos formar parte

de un avanzado consenso académico sobre la aplicacion de la referida eximente.
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