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ADVERTENCIA

Nunca tuve, ni remotamente, la 1dea de dar ala pu-
blicidad los pocos apuntes que, sobre el Derecho penal
ecuatoriano, los habia recogido en el curso de mis
estudios; porgque, convencido estoy, de que los traba-
jos cientificos para qgue merezcan ser publicados, es
menester encontrar en ellos algo de original, o, por
lo menos, que revistiendolos de cierta novedad, llenen
algun vacio que se haya notado con el constante es-
tudio, y la practica en el ejercicio de la ciencia a la

cual dediguemos todos nuestros esfuerzos.

Nada de original ni de nuevo puede hallarse en es-
te trabajo, y sI me he resuelto a publicarlo, es por la
bondadosa peticion que me hicieran los distinguidos JO -
venes que componen la Sociedad “Estudios Juridicos ’, a
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gquienes lo dedico; pues, si han creido que podia serles
util para el estudio del Codigo Penal, muy satisfactorio
para mi complacer con ellos, seguro como estoy de que
llenaran las lagunas y rectificaran los errores que, sin

duda, los encontraran.
ElI Cbédigo Penal anterior al vigente, tanto en su

parte general como en la especial, era una copila casi
exacta del Codigo Penal belga, el cual tuvo como base
el Codigo Penal francés de 1810; de modo que, su es-
tudio era facil, dados los notables comentarios de ilustres
publicistas franceses y Dbelgas.

El Cdédigo en vigencia, modificd6 en mucho la par-
te general, siendo sus disposiciones tomadas, talvez, al
acaso, de otros Codigos, o los principios consignados por
los criminalistas y puestos en formas de preceptos.

Para un cursante de Jurisprudencia, dificil recurrir
a las fuentes del derecho positivo, porque su atencion
tiene que dividirse en las varias materias gque comprende
el estudio de esa ciencia; y de ahi la necesidad de ayu-
darle por medio de programas, gue son como la norma
gue tiene que seguir para, una vez terminadas las tareas
universitarias, desenvolver los conocimientos adquiridos.

Estos apuntes son el desarrollo del programa for-
mulado para el estudio del Codigo Penal en los cursos
de 1912— i913 vy 1915— 1916, vy, repito, nadase encuen-
tra en ellos de original, son tomados de diversos comen-
tadores y tratadistas, y no haré mencion de autores ni
de obras, a fin de no llenar de citas este corto trabajo;
pues mi objeto no es otro, sino sefnalar los puntos mas Im-
portantes de nuestra legislacion penal positiva, plantean-

do los problemas, cuya resolucidn pueda presentarse en
la practica.



OBSERVACIONES GENERALES (1)

Aspectos en los cuales suee ser considerado el Derecho pe%aI—De
eecho pen(a) rgbso % 0 Clgﬁrec P 8egal poselﬁlgp aopecsepto
dyd el Codigo P enad\ Comparacmn (el f e

Codlgo vigente con el plan de los Codigos antenores

“Los aspectos en que el Derecho penal suele ser
considerado, dice Pessina, son aquellos dos mismos que
para todo el derecho se presentan, esto es, la ideay el
hecho. Hay un derecho superior a todos los tiempos vy
a todos los lugares, esto es, hajusticia penal considerada
en su esencia Ideal, universal e inmutable como el mode-
lo de las instituciones penales, y hay también un modo
de manifestarse este Derecho a los hombres y por obra
de los mismos en los varios tiempos y en los varios luga-
res, que origina las diversas opiniones sobre el conte-
nido del Derecho penal y de aquellas iInstituciones que
establecidas por los mismos hombres toman e' nombre
de Derecho penal positivo. ElI primero es uno, univer-
sal e identico, y puede llamarse contigente en cuanto cam-
bia segun las épocas y los paises. Sin embargo, en esta
variedad se revela siempre algo del Derecho penal abso-
luto, de tal manera, que lo vario representa una progre-
sion ascendente, una serie de incrementos del hecho ha-
cia la idea, y forma, por tanto, la vida del Derecho penal
en la limitacion del tiempo y del espacio”.

El conjunto de los principios qgue forman el Dere-
cho penal absoluto, es la ciencia del Derecho penal, o se-
gun una expresion mas reciente y talvez mas adecuada,
filosofia del Derecho penal, la cual es el “conjunto de ver-
dades organica y sistematicamente enlazadas, como con-



secuencia de un solo y unico principio relativo al casti-
go del delito”, y se divide en tantas partes cuantos son
los elementos en que el Derecho penal se compone, o
sea la doctrina del delito, la doctrina de la penay la doc-
trina del castigo.

El conjunto de los principios del Derecho penal cir-
cunscrito a los varios paises, y determinado en forma de
preceptos, lo que constituye el Derecho penal positivo, 0
sea, “el conjunto de leyes que reglamentan en cada pais,
el ejercicio del derecho social de castigar”.

Como todas las demas ramas del Derecho positivo,
el Derecho penal comprende tres ordenes de disposicio-
nes:. 1? Las que determinan las penas aplicables a los
gue cometen tal accion o tal omision prohibida u ordena-
da por la ley; 2? las que organizan las jurisdicciones y
las autoridades encargadas de asegurar la aplicacion;
3? las que determinan el procedimiento; es decir, el cami-
no que hay que seguir para comprobar los hechos delic-
tuosos, perseguirlos y castigar a los delincuentes. En
una palabra, el Derecho penal positivo comprende el pre-
cepto penal, la jurisdiccion penal y el procedimiento pe-
nal.

El Derecho penal positivo se divide en Derecho
penal comun y Derecho penal especial.

En el Cédigo Penal, en el Cdédigo de Enjuiciamien-
tos en materia criminal y en el Cddigo de Policia esta
determinado el Derecho penal comun actualmente en vi-
gencia en el Ecuador. En el Codigo Militar, el Dere-
cho penal especial.

\ amos a estudiar el Derecho criminal ecuatoriano
comun, en el primer orden de leyes, o0 sea el precepto
penal, materia del Codigo Penal, que se lo puede definir
diciendo, que es “el conjunto armonico de preceptos que
determinan los hechos punibles, las personas responsa-
bles de esos hechos y las penas con qgue se castigan’,
comprendiéndose en la definicion las tres partes princi-

pales del Derecho penal: los delitos, los delincuentes y
las penas.

El Codigo Penal se divide en dos partes: una, gque
podemos llamarla sintética, y otra, analitica. La prime-
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ra trata de 1as Infracciones en (deneral; de las condiclio-
nes gue se requieren para que Haya infraccion, también
de una manera general; determinalos responsables de
las Infracciones en abstracto, y estudia las penas aplica-
bles a las diversas infracciones. La segunda, determina
los hechos gque estan considerados como crimenes o deli-
tos, fijando, en cada uno de ellos, las condiciones consti-
tutivas de la infraccion, y sefala la pena con gue se cas-
tiga tal crimen o tal delito.

En el primer libro del Cdédigo penal esta compren-
dida la parte sintética, y en los otros diez la parte ana-
litica.

El Codigo penal anterior, en sus ediciones de i 8172
y 1889, se dividia unicamente en dos libros; en el prime-
ro se trataba de la parte sintéetica, y en el segundo de la
parte analitica. En cuanto a esto, el plan propiamente
no ha cambiado, ya que en la sustitucién de titulo por
libro, hay variacion UGnicamente de palabras. En lo que
si hay una verdadera reforma, es en haber formado el
Codigo de Policia con las infracciones denominadas con-
travenciones, que era materia del ultimo titulo del Codigo
Penal anterior.

Tengo para mi que no hay razon para esta reforma,
pues si el Codigo dice gque las infracciones de la ley pe-
nal son los crimenes, delitos y contravenciones, lo natu-
ral es que los tres Ordenes de infracciones, estén reuni-
dos en un solo cuerpo de leyes; asi como la jurisdiccidn
y el procedimiento en las contravenciones debia estar
determinado en el Cddigo de procedimientos criminales.

En cuanto a otras reformas, las iremos anotando en
el curso de este estudio, mediante la comparacion del vi-
gente con el anterior, aungue podemos afirmar, sin te-
mor de equivocarnos, que nada se ha adelantado con el

Codigo de 1906 en legislacion penal, ya que en el ante-
rior habia siguiera unidad de criterio.

Determinadas reformas han obedecido tambiéen al
cambio de regimen politico; y esto es natural, ya que
siendo el Derecho penal una rama del Derecho publico

de un pueblo, toda revolucion politica tiene que influir
necesariamente en él.



LIBRO |

De las Infracciones y de las penas en general

CAPITULO |

DE LAS INFRACCIONES

Art. 1?7 Son crimenes, delitos y contravenciones,
los hechos 1mputables gque estan castigados por las le-
yes penales.

Definicion de las infracciones de la ley . penal.—Clasificacion de Ilas
Infracciones.—No es una division sing yna graduacjon.—
Limites que comprenden los grupos de Infracciones [fama-
das crimenes, delitos y. contravenciones.—Es g Ja pena a lo
que se atiende para calificar la infraccion.—Criticas, que. so

flan flecfio a este sistema.—Importancia de la clasificacion
para la jurisdiccion P/ el procedimiento.—Sentido en que
debe tomarse_la palabra  nechos—CGoncepto de la palabra
imputables—CONCEPtO (8 a2 eXPresion que estan castigados
por las teges penales.

El titulo del Libro | del Codigo Penal es incom-
pleto, ya que en este Libro no solamente se trata de las
Infracciones y de las penas, sino que en el Capitulo Il se

estudia “de las personas responsables de las iInfraccio-
nes”; de modo que deberia decirse, “de las infraccio-
nes, de las personas responsables, y de las penas, en
(n general”. En el Capitulo | se determina cuales son
las iniracciones que la ley castiga y las condiciones que
se requieren para que haya infraccion.

El art. iV da la definicién de las infraccicnes de h
ley penal. Los Codigos penales modernos no definen
filosoficamente lo que es infraccion criminal, pues han
considerado, y con razon, que las leyes no son Ilibros de
doctrina sino reglas de practica, y tomandolas bajo este
aspecto es como la han definido. Asi, el Codigo fran
ces, el primero en el orden cronologico, dice: “Es cCri-
men las infracciones que las leyes castigan con pena aflic
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tiva O infamante; delito, las Infracciones que las leyes
castigan con Pena correccional;, es contravencidon la iIn-

fraccion que las leyes castigan con pena ele Policia”.

La definicion que da el Codigo Penal ecuatoriano,
tampoco podemos decir que es filosofica, es mas Dbien
una enumeracion de las condiciones gue”se requieren
para gue haya crimen, delito y contravencion. En cada
una de las palabras que emplea esta consignada, como
lo veremos, una condicion.

Lo primero que encontramos en la definicion es la
clasificacion de las infracciones en tres grupos: crimenes,
delitos y contravenciones. Pero, iqué es crimen, gue es
delito, que es contravencion? EI art. 2? dice que los cri-
menes se castigan con pena criminal, los delitos con pe-
na correccional y las contravenciones con penas de Poli-
cia;, de modo que infraccion que esté castigada con pena
criminal, crimen; la que lo esté con pena correccional,
delito; y, por ultimo, si esta castigada con pena de Poli-
cia, contravencion. En el art. 38 se fija cuales son pe-
nas criminales, cuales correccionales y cuales de Po-
licia.

El Codigo, tomando en cuenta la gravedad objetiva
de las infracciones, las clasifica en tres grupos:. crimenes,
delitos y contravenciones.

Para la clasificacion de las infraciones, dos sistemas
estan en vigencia en los Codigos modernos. EIl uno,
gue tiene por tipo al Codigo franceés, que clasifica las in-
fracciones tomando como base la gravedad de la pena:
sistema tripartito. EIl otro, el sistema bipartito, que las
clasifica segun la naturaleza de los hechos: es el sistema
del Codigo penal italiano.

El sistema tripartito que sigue nuestro Codigo, ha
sido duramente censurado por los jurisconsultos france-
ses desde el punto de vista metafisico; por jurisconsul-

tos extranjeros desde el punto de vista juridico; y tam-
bien por la escuela positivista.

Consignemos algunas de estas criticas.

En primer lugar se dice que la clasificacion en cri-
menes, delitos y contravenciones, no puede dar, como
conceptos distintos, del crimen y delito una definicidn
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Intrinsica y adecuada. (Cual es la naturaleza del cri-
men y en que se dilerencia del delito? | arece cjue debe
haber una diferencia intrinsica, puesto cJue se trata de
separar hechos cuyas consecuencias represivas son dis-
tintas. EIl crimen aparece como la infraccidn mas grave
gue pueda ser cometida; el delito como una infraccion de
una gravedad menor. Lo que las diferencia no es su
naturaleza SINO su gravedad relativa. ElI mismo hecho,
un robo, por ejemplo, puede ser tanto un crimen como
un delito. Ya que se trata de Infracciones que no estan
separadas sino por una simple proporcion de mas o de
menos gravedad, proporcion extrana a toda modifica-
cion de ser o de esencia, no hay razéon de hacer dos ca-
tegorias de infracciones.

La clasificacion general de crimenes, delitos y con-
travenciones es, afirmase, puramente empirica, puesto
gue si los crimenes y delitos son hechos de la misma
maturaleza no deben estar separados, y como las con-
travenciones son esencialmente distintas de los crimenes
y delitos, no deben figurar bajo el mismo titulo que los cri-
menes y delitos, relacionandose en el concepto general de
Infracciones de la ley penal. En otros téerminos, no se
puede relacionar en una clasificacion sino especies del
mismo tipo, y las contravenciones no son de la misma
naturaleza que los crimenes o los delitos.

El sistema Dbipartito, al contrario, no Incurre en nin-
guno de estos reproches: no tiene nada de arbitrario,
puesto que respeta la naturaleza juridica de las infrac-
ciones y las clasifica en dos grupos naturalmente distim
10s.

Se dice tambiéen gue esta alterado el orden 1logico,
ya gque por la infraccion se ha de senalar la pena, y no
por ésta se ha de conocer la infraccion.

Segun la escuela positivista, la pena no debe ser
fijada teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion,
sino la perversidad del delincuente; y, por lo mismo, no
hay base para senalarla de antemano, por Ilo cual no

existe fundamento en que apoyar la clasificacion de cri-
menes, delitos y contravenciones.
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A los anteriores argumentos en contra de la clasi-
ficacion tripartita, contestan sus partidarios diciendo dque
es preciso, ante to lo, comprender el sentido y alcance
de la division tripartita. Las penas Inherentes a |las
diversas Infracciones son medidas por el legislador se-
gun la gravedad social de los hechos. La ley fijando la
pena, juzga de la gravedad objetiva de Ila Infraccion.
De suerte que, cuando el legislador dice: las infracciones
gue las leyes castigan con pena de Policia es una con-
travencion, quiere decir, como consecuencia de un razo-
namiento que el supone: “La infraccion que la ley consi-
dera como la menos grave es una contravencidon; sera
castigada con penas de policia, y es por este signo que
se la distinguira. Nadie puede enganarse”.

(Es, ademas, exacto afirmar gue esta clasificacion de
los hechos punibles en delitos y contravenciones sea mas
racional, mas cientifica y mas conforme con la naturale-
za de las cosas? ¢(Hay una diferencia cualitativa entre
las dos categorias de infracciones, o no hay sino una di-
ferencia cuantitativa? ;Cual es el criterio de distincion
entre delitos y contravenciones?

Se esta rnuy lejos de que haya acuerdo sobre este
criterio.

Es imposible estudiando la -nomenclatura de la ma-
yor parte de los Codigos vigentes, dar una idea precisa,
sea de la naturaleza de la contravencion, sea de la natu-
raleza de los delitos, y de establecer un criterio cientifi-
co, Unico para la division Dbipartita.

En cuanto al argumento de que esta alterado el or-
den logico y que por la infraccion se ha de sefalar la pe-
na, y no por ésta se ha de conocer la infraccidon, contes-
tan diciendo que el legislador primero estudia la grave-
dad del mal causado y después senala la pena correspon-
diente al mal; y luego, como regla de conducta practica,
ya presupuesto el trabajo gque se hizo, prescribe al juez
atender a la pena senalada para que conozca SI €S Cri-
men, delito o contravencion el hecho punible.

La discusion acerca del sistema que debe adoptarse
es mas bien teodrica que practica; propiamente hablando
no es una division la que establece el Codigo con el sis-



toma tripartito, sino una graduacion de la mayot o me-

nor gravedad del hecho punible, ya que no hay wuna di-
ferencia esenclal entre los terminos: todos son induccio-

nes de la ley penal. Entre el grado 'cero de la delin-
cuencia y el grado maximo de la misma, hay infinitas
escalas de gravedad en el hecho danoso, y lo mejor que
pudo hacer el legislador era senalar los limites aproxi-
mados que comprenden un grupo de actos mas 0 menos
graves, pero que si no bajan del grado de maldad infi-
ma, no suban del grado de maldad préoximo sefalado
por la ley.

El Codigo penal senala tres limites: entre el grado
maximo de la gravedad que constituyen los crimenes y
el grado maximo de la gravedad que constituyen los de-
litos, estan las infracciones llamadas crimenes; entre el
erado maximo de la gravedad de las infracciones llama-
das delitos, y el grado maximo de la gravedad de las
contravenciones se encuentran los delitos; y, por ultimo,
las contravenciones se encuentran entre el grado infimo
de gravedad, y el limite infimo de gravedad de las iIn-
fracciones denominadas delitos. Asi el robo, por ejem-
plo, si es de una cosa de menos de diez sucres de valor,
sin circunstancias agravantes, contravencion; si el valor
es de mas diez sucres, tambien sin circunstancias agya-
vantes delito; y si es con una o varias de esas circuns-
tancias, cualguiera que sea el valor, crimen.

Por lo demas, la clasificacion de las infracciones en
crimenes, delitos y contravenciones tiene iImportancia
para la jurisdiccion y el procedimiento, ya que el conoci-
miento de los crimenes, pertenece, por lo general, salvo
las excepciones establecidas en el Codigo de Enjuicia-
mientos criminales, al jurado; los delitos son de compe-
tencia de los jueces de Derecho, y las contraveuciones
de los jueces de Policia. EIl juzgamiento de cada una
estd sujeto a un procedimiento especial (2). De mane*
ra que, en materia criminal, no pueden presentarse las
dificultades de competencia por razéon de la materia tan

, } Actualm nte e Fl Iscute en la Academia de abo%ados un
%02 c‘ gresenta por e ﬁoctor Manue Escudero para unifor-
el procedimiento para los crimenes y delitos
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frecuentes en las cuestiones civiles: sobre todo antes,

con la separacion del fuero civil y comercial.
Méchala clasificacion de las infracciones, el art. 1?

continua y dice: “Son crimenes, delitos y contravencio-
nes los hechos’. Para que haya infraccién de la ley pe-
nal, es necesario que el agente ejecute algo, con Ilo cual
turbe las relaciones sociales; en una palabra, se necesita
un elemento material; gque tal individuo haya perpetrado
tal hecho.

Pero el mal se causa de ordinario ejecutando un he-
cho, y por esto las leyes penales son por lo general pro-
hibitivas; sin embargo, esas leyes son algunas veces pre-
ceptivas, siendo sus preceptos obligatorios, recayendo
sancion en los que nos los cumplen. De modo que, se
puede infringir la ley por actos de accidon o de omision.

Sin duda unos y otros estan comprendidos en las
palabras hechos, aunque tmpropiamente para las infrac-
ciones por omision; ya gue las infracciones de accidon se
las lleva a efecto ejecutando algo, y las de omision de-
jando de ejecutar. De ahi que el Codigo espanol dice:
“Es delito o falta toda accion I omision”;

Puede constituir materia del delito, tanto la accion
en sentido estricto, esto es, la accion material, como |la
palabra, que tambien es una especie de accion. Por es-
to las iInfracciones de la ley penal pueden ser materia-
les como el homicidio, las heridas etc. y verbales como
la amenaza, la calumnia, la revelacion del secreto.

Pero ademas del elemento material, se requiere
otro elemento para que exista infraccion: el elemento
moral, que esté comprendido en la palabra Imputables.

£l articulo que estudiamos no existia en los Codi-
gos anteriores, los cuales principiaban por el art; 2? re-
dactado casi en los mismos términos. Cuando se dicto
el Codigo en vigencia, privaba Carrara como lo mejor
en materia criminal, y de la definicidn gue este autor da
del delito, se tomd, sin duda, la palabra imputables (3).

Parrara defino ol de||l Jrla mfraccllon deA J Xdel Fsta-

do?romulﬂa 3 ara roteger %1 ad. de los clyda resu-
fante de U terng ghom ¢, Positivo 0 negativo, moralmen-

{8 imputable y somalmen te 0anoso




44

Para comprender, pues, el sentido de la palabra
Imputables no tenemos sino cjue recoldar la tcoilila del
autor citado sobre la imputabilidad o imputacion; y para
no extendernos demasiado, Hagamos un resumen de es-
ta teoria. Imputar, dice, es atribuir un hecho a una
persona; pero para gue podamos atribuirlo es necesario
gue esa persona sea su causa moral; es decir, gque el he-
cho provenga de su inteligencia y voluntad. Donde
falte la Iinteligencia, o donde no exista la voluntad no
encontramos imputacion o sea responsabilidad. EI lo-
co no comete delito porgue no tiene inteligencia; el hom-
bre atado no es delincuente porgue no tiene libertad.

En la palabra imputables del art. 1? se encuentra
pues, la condicion de que para que haya infraccidon es
menester que el agente al realizar un hecho, lo haga con
Inteligencia y voluntad; principio reconocido también
en el art. 20.

Hemos dicho que es necesario que el ejecutor de
un hecho tenga inteligencia y voluntad, pero no hemos
afirmado que es necesaria la intencion, aunque ésta pro-
venga del concurso de las dos facultades, porque el Co-
digo no soOlo castiga las infracciones provenientes del
dolo, de la intencién, sino también, en algunos casos,
las que provienen de la culpa, ya que es necesario dis-
tinguir la intencion de la voluntad, porque si bien todo
acto intencional es voluntario, no todo lo que es volun-
tario es intencional.

Un individuo hace un disparo al aire, y causa la
muerte de una persona, sin que el agente haya queri-
do ni previsto la muerte. EIl Individuo no se propuso
con el acto del disparo el cumplimiento de un delito, vy
por eso no tuvo intencion de cometerlo. Se re-
conoce que quiso el acto del disparo, pero se niega que
lo haya querido como delito, y de ahi esas locuciones

lo hizo sin querer , “no lo hizo adrede”, “lo hizo sin
Intencion , que manifiestan la falta de intencion pero no
l]a falta de voluntad; y ese hecho debe ser castigado,
porque fue voluntario, aungue las consecuencias no lo
sean, porgue podian ser previstas.
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Pero puede suceder que el agente obre con inteli -
gencia y voluntad; que quiera realizar un hecho que es-
ta considerado como infraccion de la ley penal, y sin
embargo no cometa infraccidon, porque su acto este jus-
tificado por el ejercicio de un derecho; es decir porque
exista una causa de justificacion.

Un hombre es atacado por otro; ha llegade el mo-
mento de legitima defensa y maca a su adversario. nk
dudablemente el individuo atacado realizd el he-
cho con inteligencia y voiuntad, y aun con In-
tencidn, pero, no cometid ni crimen, ni delito ni contra-
vencion porque su hecho esta justificado por la ley.

De modo gue podemos agregar una tercera condi-
cion: "que el acto no se justifigue por el ejercicio de un
derecho”.

Los hechos que estan castigados por las leyes pe-
nales son Unicamente los que constituyen crimenes, de-
litos o contravenciones.

Puede haber otras infracciones de ley que estén
acompafnadas de sancion, pero estas infracciones no son
los hechos que considera el Cddigo Penal;, por esto se
anade en la definicion "gue esten castigados por las le-
yves penales”. Asi, infracciones de las leyes administra-
tivas son algunas veces castigadas, pero como no lo son
por las leyes penales, no son crimenes, delitos ni con-
travenciones.

Es, pues, necesario otro elemento, que podemos lla-
marlo legal, para que exista infraccion penal.

Acto que no esté prohibido ti ordenado por una ley
penal no es infraccion, y en este concepto, podemos de-
cir gue dentro del derecho positivo el delito nace de la
ley, pues pertenece al legislador declarar, a nombre de
la sociedad, cuales son los actos ilicitos porque son per-
judiciales a ella; y, aun es menester que la ley haya de-
clarado punible un hecho con anterioridad a su perpe-
tracion, como se dispone en el art. 92

En resumen, cuatro son los elementos necesarios

para que exista infraccion de la ley penal: 1?7 Elemen-
to material: una accidbn o una omision: 2? Elemento

moral: iInteligencia y voluntad; 3? One el hecho no



se justifique por el ejercicio de un derecho, y 4* Qtie
e! hecho esté previsto y castigado por la ley penal.
Fuera de estos elementos generales, es menester

gue se cumplan los requisitos especiales paila cada In-
fraccion; pero esto pertenece al estudio de la parte ana-

litica.

Art. 2? Los crimenes se castigan con pena criminal,
los delitos, con pena correccional; y las contravenciones,
con pena de Policia.

En caso de que una misma infraccion estuviere
castigada con distintas penas peculiares, se atendera a
la mayor para la calificacion del hecho.

Cuando concurren penas comunes con otras pecu-
liares a la Infraccion castigada, no influyen aquellas en
su calificacion.

Si la Ley castiga una infraccion so6lo con penas
comunes, serd considerada como delito.

Division de las penas.en peculiares y comunes.—A cual se atien-

de para calificar 1a Infraccion.—Concurrencia de varias
penas peculiares; de penas peculiares y comuynes, y de
comunes. solamente.—En caso de concurrencia de ~ Cir-
cunstancias agravantes, excusantes o atenuantes ¢se toman
en cuenta pdra la clasificacion de fas infracciones?

"'a hemos dicho qgue por Ila pena se conoce la In-
fraccion, y que por aquella se clasifican en crimenes
delitos y contravenciones. Si las infracciones se cas-
tigan con pena criminal, son crimenes; si la pena es
correccional son delitos, y si es pena de policia, contra-
vencion. Hemos dicho también que en el art. 38 es-
tan determinadas cuales son penas criminales, cuales co-
rreccionales y cuales de policia.

Pero, segun el art. 38 las penas son peculiares y
comunes; peculiares para cada una de las infracciones,
y comunes para los crimenes y delitos, y comunes pa-
ra las tres infracciones.

¢A cual de las penas, a las peculiares o a las co-
munes se atendera para calificar la infraccion? Las pe-
nas peculiares son las que llevan la nota caracteristica



de la infraccion que se castiga; luego a estas y no a
las comunes se ha de atender para calificar la iInfrac-
cion; pues, las comunes son accesorias, casl siempre,

de las peculiares.
Sin embargo, pueden presentarse los siguientes

casos:
Primero:. que una misma infraccion esté castigada

con varias penas peculiares;
Segundo: que esté castigada con penas peculiares

y comunes, VY
tercero: que esté penada con penas comunes sola-

mente.

En los incisos 2?7, 37 y 4V del articulo que estudia-
mos, se fijan las reglas para resolver los casos propuestos.

Dado caso de que hubiere en el Cddigo una infrac-
cion castigada con varias penas peculiares se atendera
a la mayor para la clasificacion. Asi, si una infraccion
estuviere castigada con reclusion, pena peculiar al cri-
men, y multa de dos décimos de sucre a treinta sucres,
pena peculiar a la contravencion, atenderiamos a la ma-
yor. que es sin duda la reclusion, y tendriamos que es

crimen.
La ley dice: “En caso de gue una misma infraccion

estUviere castigada con distintas penas peculiares”, pero
en todo el Cdédigo no se encuentra una sola infraccidn
gue esté penada con distintas penas peculiares, y es na-
tural que no lo pueda estar al mismo tiempo con re-
clusion y prisidon p. ej., aungue pudiera serlo con prision
y multa.

Hay casos en que un mismo hecho puede consti-
tuir varias infracciones, pero, segun el art. 65, “cuando
un solo hecho constituya varias infracciones, unicamen-
te se impondra la pena mas rigurosa ’, y, por lo mismo,
Jamas puede haber penas peculiares que concurran en
una misma infraccion.

En caso de que concurran penas peculiares y co-
munes, el inciso 3? dice que estas no influyen en la ca-

lificacion: y esto es natural, porque, como Ilo hemos di-
cho, las penas peculiares son las que llevan la neta carac-

teristica de la infraccion.
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Las infracciones que esten castigadas con penas CcO-
munes solamente, son consideradas delitos; por ejemplo
la determinada en el art. 216, penada con multa de
ochenta a ciento sesenta sucres, pena comun al crimen
y delito, ya que la multa excede de treinta sucres.

Por lo demas, la clasificacion de las infracciones se-
gun su gravedad, iInfluye en todo el derecho penal, co-
mo lo veremos tratandose de la prescripcion, de la con-
currencia de varias infracciones, de la reincidencia y de
las circunstancias de excusa y de las atenuantes.

Pero un mismo hecho,; segun las circunstancias con
las cuales se lo haya cometido, puede ser crimen, de-
lito o contravencion, Un hecho que es considerado co-
mo crimen, bien puede ser unicamente un delito en
virtud de una circunstancia excusante. Por ejemplo, el
homicidio castigado como estd por la ley con reclusion
es un crimen, pero si se lo ha cometido con la excu-
sa de la provocacion es un delito, ya que la pena es de
prision.

¢En gué momento del juzgamiento decidiremos gue
es un crimen o un delito la infraccion cometida? Mien-
tras por una decision definitiva no se haya determinado
la pena, es el texto legal aplicable el que fija el caracter
de la infraccion. EIl texto legal, es decir, el texto que
prevé el hecho tal cual esta castigado, con las circuns-
tancias agravantes que le acompafan, abstraccion he-
cha de las circunstancias justificativas, excusantes o ate-
nuantes, que no surten efecto sobre la pena, sino desde
el momento en que hayan sido reconocidas por el juez o
tribunal encargado del juzgamiento.

Asi en el caso del homicidio. Un individuo ha sido
acusado por homicidio voluntario, sujeto al juicio de ju-
rados, se reconoce la excusa de la provocacion, el juez
al 1mponer la pena aplicara el art. 60 y le condenara

a prision correccional, y, por lo tanto, no ha cometido
sino un delito.

Art. 3?7 Reputanse como voluntarios y maliciosos
ante la Ley, todos los crimenes y delitos, mientras no se

pruebe lo contrario; excepto, cuando todas las circuns-
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tancias que precedieron o acompanaron al hecho, pon-
gan fuera de duda, queno hubo intencion dafada al co-

meterlo.

Presunc:lcin que establece I? Ie)é en el avic, on—Prueba en contra_<e
e presundion Tegal — entido del termino rolutittirios.—Cri-
menes voluntarigs no intencionales—;Puede haber crime-
wef Involuntarios ?>—Delitos myoluntarlos.—Corch,to de Ia
palabra maliclosos.—Este articulo corres?onde as bien al
Jerecho, adéetlvo ,(ﬂue al SlﬂstantIVO.—EXC usion de Jas con-
travencjongs.—Critica de la segunda E)arte el articulo.—
Contradiccion aPare,nte entre este articulo Iacga"anUa
consignada en el uum. 1” del articulo 2(1 de [a Constitu-

c1on.

Al estudiar en el art. 1( la palabra 1mputables di-
Jimos, que para Imputar un hecho a una persona, era
necesario que ese hecho haya sido ejecutado con iInte-
ligencia y voluntad; es decir, que haya sido el resultado
del conocimiento y de la libertad del agente.

En el art. 3? establece la ley la presuncion de dere-
cho de que todo individuo al ejecutar un acto lo hace con
Inteligencia y voluntad; y, ademas, con intencion de
danar.

La cuestion de las presunciones es una de las mas
arduas Yy mas importantes del Derecho, y su resolucion,
en cada caso, uno de los primeros objetos de la juris-
prudencia.

;Quée es lo que debe presumir el legislador? EIl le-
gislador al presumir algo, debe hacerlo en lo mas gene-
ral, en lo que sucede de ordinario, en lo que pasa casi
siempre.

Cuando el hombre ejecuta algun acto, considera el
Codigo Penal que ese acto, es por lo natural, de ordina
rio, el resultado de la inteligencia y de lavoluntad; veé
en el hombre un ser en el cual la inteligencia y la li-
bertad estan en su naturaleza, y aceptando este con-
cepto, tiene que presumir que los hechos ilicitos, segun
la ley penal, son ¢el resultado deéla facultad de discernir
y de la facultad de hacer o de abstenerse.

Cuando el hombre con inteligencia y libertad ejecu-
ta un acto, dirigiendo su voluntad a la realizacion de



ese acto, nuestro Codigo lo califica de voluntario, y si
es el resultado no de la intencidon sino de la Imprevi-
sion o negligencia lo llama involuntario, aungue debiera
decirse intencional o no intencional. Lo voluntario, pa-
ra el Codigo Penal, es, pues, lo intencional.

Ahora bien, toda presuncion de derecho admite
prueba en contrario, Yy si el legislador cree que lo que
pasa por lo general es que el hombre obra con inte-
ligencia y voluntad, puede haber casos, como efectiva-
mente los hay, en que desaparecen esas facultades, y en-
tonces el actor no es responsable de sus hechos; y por
esto se anade “mientras no se pruebe lo contrario”, lo
gue no habia necesidad de decirlo, pues toda presun-
cion de derecho, segun principio de legislacion, admite
prueba en contrario.

Ademas, en el articulo 20 esta establecido el prin-
cipio de que “son delincuentes Unicamente los individuos
gqgue han cometido el hecho con iInteligencia y voluntad?”,
principio que es el mismo que el establecido en el art. 3?

El tudividuo acusado de un hecho delictuoso, si pre-
tende que no ha procedido con inteligencia y voluntad,
debera hacer desaparecer la presuncidon gque establece la
ley, probando algunas de las causas de no imputabilidad.

El agente, al ejecutar un acto, puede encontrarse en
uno de estos tres estados: ‘quiere y preve las consecuen-
clas de su acto, y las quiere precisamente en vista de las
consecuencias; o bien, el efecto alcanzado no ha sido sino
una consecuencia posible de los actos del agente, quien
ha querido los medios sin' querer precisamente el efecto;
0, por ultimo, el efecto no ha sido querido niI previsto.

En el primer caso, tendriamos lo que los criminalis-
tas llaman la intencion directa; y en el segundo, la inten-
cion indirecta positiva, que da lugar al dolo indetermi-
nado.

Este ultimo, el dolo indeterminado, produce, segun
el sistema de nuestro Codigo, los crimenes voluntarios
no Intencionales, caso previsto en el art. 4000 Un hom-
bre da voluntariamente golpes a otro, pero sin querer

causarle la muerte, y la muerte se efectua, tendremos un
homicidio voluntario no intencional.



El art. dice tambiéen: “Repulanse como voluntarios,
y maliciosos ante la Ley, todos los crimenes y delitos,
mientras no se pruebe lo contrario ; es ciecir, gque SI se
prueba lo contrario puede haber crimenes involuntarios.
La ley, lo repetimos, castiga no solo los hechos resulta-
do del dolo, sino, en algunos casos, castiga los provenien-
tes de la culpa. Pero los hechos que son resultado de
Imprevision o falta de precaucion no son crimenes, todos
son delitos; y esto es justo, porgue si los crimenes son
los hechos punibles que ocupan el lugar mas alto en la
escala de la gravedad, un hecho no intencional, involun-
tario segun el Codigo, nunca tiene una gravedad mayor,
capaz de ser tenido como crimen.

Fijemos el significado de la palabra “malicioso”. EI
término malicioso es el “animo de causar mal”. La ma-
licia implica, pues, la intencion de causar un dano.

Pero es preciso no confundir la intencion de come-
ter un delito, con los motivos que determinaron la vo-
luntad del culpable y le decidieron a realizarlo. Se ha
cometido un homicidio, se comprueba que el autor ha
guerido darla muerte: esta es la intencion directa, sin la
cual el homicidio voluntario no existe. Si el homicidio
ha sido cometido por satisfacer una venganza, por celos,
por apoderarse de los bienes de la victima, este es el mo-
tivo, la causa indirecta o remota del crimen, que la ley,
en principio no tiene en cuenta para establecer la culpa-
bilidad.

Sin embargo, esta regla no es absoluta, porque la
ley hace defender la culpabilidad, en muchos casos, de la
Ilegitimidad de los motivos que han determinado al agen-
te, sea poniendo esa condicidon en la definicion del cri-
men o del delito, sea que la naturaleza misma del hecho
supone necesariamente esa condicion que esta sobreen-
tendida en la ley.

Observemos también que no todo acto ejecutado
con intencion es malicioso, aunque los actos que se los
haya ejecutado con malicia sean Intencionales. En el
caso de legitima defensa, un homicidio cometido con esta

causa de justihicacion seria intencional pero no malicio-
SO, puesto que fue un acto licito.



Si hubiera necesidad de este articulo correspon-
deria mas Dbien al derecho adjetivo que al sustantivo;
pues determina la manera coOmo ha de proceder el juez,
caso de gue no haya suficiente prueba para destruirla
presuncion que hace la ley, de que todo crimen es vo-

luntario y malicioso.
No se ha hecho mencion, en el articulo que estudia-

mos, de las contravenciones, limitandolo sélo a los crime-
nes.y delitos. Esto, sin duda, es un defecto de redac-
cion, proveniente de no haber usado el téermino general
de hechos punibles, para no repetir a cada paso crimenes,
delitos y contravenciones.

Segun el sistema tripartito, adoptado por el legisla-
dor ecuatoriano, se atiende a la gravedad .del hecho para
calificar la infraccion; de modo que las contravenciones
no excluyen de ninguna manera la malicia, s6lo que co-
rresponden a una escala minima de culpabilidad.

Para los criminalistas que quieren ver en la inten-
cion una diferencia entre delitos y contravenciones, la
supresion de estas, en el art. 3?, estuviera conforme con
el sistema de tales criminalistas, gue ven en los hechos
danosos que nuestro Codigo castiga con penas de Poli-
cia el efecto de la negligencia o falta de precauccion en
los contraventores, pero, de ninguna manera, el fruto de
la intencion criminal. o

Pero, repetimos, este no es el sistema seguido por
el legislador ecuatoriano, pues todas las Infracciones, de
conformidad con el art. 1? del Codigo Penal, son hechos
Imputables, y, por lo mismo, las contravenciones; princi-
pio consignado también, para estas ultimas, en el art. 24
del Codigo de Policia.

El art. 3V esta tomado del Codigo Penal espanol,
el cual termina, en la disposicion analoga, con las pala-
bras “mientras no se pruebe lo contrario”, en las que ter-
minaba también el Codigo ecuatoriano anterior.

No encuentro la razéon para el aumento de la se-
gunda parte: “excepto, cuando todas las circunstancias
gue precedieron o acompanaron al hecho, pongan fuera
de duda, que no hubo iIntencion danada al cometerlo”,
porgue esto precisamente Implica que se ha probado lo
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contrario; esto es que el crimen o delito no ha sido volun-
tario y-malicioso. Esta, pues, por demas la segunda
parte, siendo inutil todo el articulo; para establecer la

responsabilidad bastan los arts. riy 20.
Para concluir resolvamos una aparente contradiccion

entre el art. 3?7 y la garantia constitucional consignada
en el art. 2? del art. 26 de la Constitucion.

Este art. dice: “que a toda persona se le presume
Inocente mientras no haya sido «declarado culpado con-
forme a las leyes.” ODbservemos que el articulo consti-
tucional es para el caso de no saberse si se ha cometido
un hecho punible por un individuo; y en tal caso, debe
presumirsele inocente hasta que resulte lo contrario.

En el caso del art. 3? del Coédigo Penal se sabe que
se ha cometido por un individuo un hecho punible, y lo
gue se presume es que ha obrado con voluntad y ma-
licia.

Relativamente a presunciones, es ldgico que se
presumalo general y mas comun. En efecto, la Cons-
titucion presume la Inocencia de un sospechoso, a causa
de que la inocencia es la mas general en el hombre vy
lo excepcional la criminalidad. L)e la misma manera,
el Codigo, siguiendo las reglas de la escuela clasica, cree,
gue lo mas general, en el que ha cometido un hecho
punible, es gque ese hecho ha sido el resultado de su In-
telithencia y libertad.

( Continuara.)



