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RESUMEN

El presente trabajo de tesis se lo realiza con la intencion de establecer una posible solucion al
problema que hoy en dia existe respecto a la erronea clasificacion de los grados de las conductas
dolosas en la legislacién penal ecuatoriana, ya que esta no va acorde a las tendencias dominantes
en el derecho penal. Motivo por el cual, este trabajo esta destinado al estudio minucioso del
dolo, en especial de su tercer grado, también denominado “dolo eventual”, y exponer las
razones por las cuales dicho grado de imputacion subjetiva deberia ser incluido en la legislacién
penal ecuatoriana, mediante una reforma al Cédigo Organico Integral Penal. Con aquel fin,
inicialmente se analizard de manera general al dolo, desarrollando su clasificacion, para
finalmente llegar al tercer grado o dolo eventual, y estudiar su concepto, las teorias que lo
fundamentan, su delimitacidn con la culpa consciente y demas apartados de esta figura que, de
incluirse en la norma penal, acarrearia una mejora en la imputacion subjetiva y serviria para

proteger de mejor manera a los bienes juridicos, fin principal del Derecho Penal ecuatoriano.

Palabras claves: dolo eventual, imputacién subjetiva, teoria de la probabilidad, teoria del

consentimiento, culpa consciente
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ABSTRACT

This thesis work is carried out with the intention of establishing a possible solution to the
problem that exists today with respect to the erroneous classification of the degrees of willful
misconduct in Ecuadorian criminal law, since it is not in accordance with the dominant trends
in criminal law. For this reason, this work is aimed at the detailed study of malice, especially
its third degree, also called "eventual malice”, and to expose the reasons why this degree of
subjective imputation should be included in the Ecuadorian criminal legislation, through a
reform to the Organic Integral Criminal Code. To that end, we will initially analyze malice
aforethought in general, developing its classification, to finally reach the third degree or
eventual malice, and study its concept, the theories that support it, its delimitation with
conscious guilt and other sections of this figure that, if included in the criminal law, would lead
to an improvement in the subjective imputation and would serve to better protect the legal

assets, the main purpose of Ecuadorian Criminal Law.

Keywords: malice aforethought, subjective imputation, probability theory, consent theory,

conscious guilt

Xl



INTRODUCCION

Uno de los apartados mas complejos de la teoria del delito y la parte general del derecho
penal es el dolo, pues, como suele suceder en dicha rama del derecho, esta tiene un tratamiento
especial, practicamente aparte de las otras. Es decir, al estudiar el dolo en el derecho penal, se
encontraran divisiones y elementos no considerados en las demas ramas del derecho, como, por
ejemplo, el tercer grado del dolo o dolo eventual, el cual se caracteriza por la manifestacion del

elemento volitivo en una expresion reducida, teniendo mayor relevancia el elemento cognitivo.

El tipo penal esta conformado por una variante objetiva y por otra subjetiva. EI dolo es
uno de los elementos subjetivos del tipo, actla dolosamente una persona que tiene conciencia
(sabe lo que esta haciendo) y voluntad (quiere hacerlo) de realizar los elementos objetivos del
tipo, esto es, de cometer una infraccion penal. De aquel concepto se colige la existencia de dos
elementos, el conocimiento, también llamado como “elemento intelectual” y la voluntad,
denominada como “elemento volitivo™. Por otro lado, dentro de la teoria del delito, el dolo

forma parte del elemento subjetivo de la tipicidad.

El dolo, en virtud de la intensidad o volumen de su elemento volitivo, tiene tres tipos de
grados: directo de primer grado, directo de segundo grado, y tercer grado o dolo eventual,
siendo este ultimo, el grado a desarrollar en el presente trabajo. Concurre en dolo eventual el
sujeto que prevé que su accion puede producir un resultado lesivo, que no pretende, pero aun
asi ejecuta la accion, admitiendo o tomando en serio su eventual produccion, sin tomar ninguna

medida tendiente a evitarlo.

Ahora, si bien el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 26 acoge la definicion
dominante del dolo en general, esto es, conocimiento y voluntad, no sucede lo mismo ante la
clasificacion de sus distintos grados; al contrario, la clasificacion brindada es la de dolo y
preterintencionalidad, la cual resulta obsoleta y desactualizada si se revisan las tendencias
legales, dogmaticas y jurisprudenciales dominantes. Es decir, que no existe en la norma penal
ecuatoriana un reconocimiento de la clasificacion de los tres grados de dolo, en especial del
grado de dolo eventual, en consecuencia, tampoco hay en la norma una eficiente delimitacion
entre este y la culpa consciente. Ambos apartados si han sido implementados en estados con un

sistema penal similar al ecuatoriano, como Espafia, Colombia, y Venezuela.

Motivo por el cual la propuesta de la presente tesis, es la de implementar en la
legislacion penal ecuatoriana el grado de dolo eventual, mediante una reforma al Codigo

Organico Integral Penal, en concordancia con la proteccion de los bienes juridicos, que es una

2



de las finalidades del Derecho penal ecuatoriano y para lograr una mejoria en la imputacion

subjetiva.



CAPITULO 1: EL DOLO Y LA TEORIA DEL DELITO
1.1.LA UBICACION DEL DOLO DENTRO DE LA TEORIA DEL DELITO

De acuerdo a la teoria del delito, el delito es una conducta que cuenta con los siguientes
elementos: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, y, de acuerdo a ciertos autores como Mufioz
(2010), un elemento final que podria ser denominado como punibilidad. El elemento de la
tipicidad, que es pertinente analizar para un posterior estudio del dolo, podria definirse como
“la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace en la ley penal”
(Mufoz, 2010, p. 204). La tipicidad tiene su base en el principio de legalidad y determina que
solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser considerados como tales.

Ahora bien, en relacion a la ubicacion del dolo dentro de la teoria del delito, existié un
debate que llevé décadas de discusion dogmatica; en el que la escuela causalista sostenia que
el dolo se encontraba en el elemento de la culpabilidad y, en contra parte, la escuela finalista
argumentaba que este se encontraba dentro de la tipicidad. No es intencion del autor de la
presente tesis profundizar en dicho debate, pero es pertinente acotar que la doctrina encontré
un consenso general respecto a que la ubicacion del dolo esté en el elemento de la tipicidad, por
lo que sera en ese apartado donde deba tenerse en cuenta el contenido de la voluntad del sujeto.

En ese orden de ideas, cabe mencionar que el tipo penal, que obedece a la tipicidad, esta
compuesto por dos variantes o elementos, la objetiva y la subjetiva:

- Variante o elemento objetivo del tipo: Contempla el apartado externo de la conducta
realizada por el sujeto, es decir, aquello que es perceptible a través de los sentidos (que

sea tangible o material). Esté integrado por el sujeto activo, la conducta, las formas y

medios de la accidn, el resultado, el nexo causal, el objeto material, los criterios para

imputar objetivamente el resultado a la conducta, etc. (Mufioz, 2010).

- Variante o elemento subjetivo del tipo: En la segunda, se incluye “el contenido de la
voluntad que rige la accion (fin, seleccion de medios y efectos concomitantes)” (Mufioz,

2010, p. 265). Es decir, abarca el apartado interno de la conducta del sujeto.

El elemento subjetivo del tipo penal, a su vez, esta conformado por el dolo y la
imprudencia o culpa, siendo este ultimo el término utilizado por la legislacion penal

ecuatoriana.



1.2. EL CONCEPTO DE DOLO

El dolo forma parte del elemento subjetivo del tipo penal, y puede ser definido como la

“conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito” (Mufioz Conde, 2010, p. 267),

dicha definicion va acorde a la norma penal ecuatoriana vigente a la presente fecha, establecida

en el articulo 26 del Cédigo Organico Integral Penal.

De aquel concepto, se colige la existencia de dos elementos que conforman el dolo:

siendo el conocimiento, el elemento intelectual o cognitivo, y la voluntad, el volitivo. Es decir,

el dolo se caracteriza por el querer y el saber, debido a que “tiene un aspecto de conocimiento,

«0 intelectual», y otro de voluntad «volitivo o conativo», toda vez que para querer realizar algo

siempre es necesario poseer ciertos conocimientos” (Zaffaroni, 2006, p. 404).

Por lo tanto, se procedera a analizar ambos elementos:

Elemento intelectual o cognitivo: Para que un acto sea doloso, la persona que lo
comete debe tener consciencia de lo que hace y de los elementos que configuran su
accionar como conducta tipica. Por ejemplo, el sujeto ha de saber que en el hurto se
apodera de una cosa mueble ajena o ha de conocer que, si comete un homicidio, mata a
otra persona.

Este elemento implica el conocimiento solo de los elementos que caracterizan
objetivamente a la conducta como tipica (elemento de tipicidad), tales como:
conocimiento del sujeto, sobre la conducta, sobre los resultados, sobre la relacién
causal, sobre los objetos materiales, etc., por lo cual, para el elemento intelectual del
dolo no es relevante el conocer otros apartados de la teoria del delito como la
antijuridicidad o culpabilidad (y sus respectivas exclusiones).

A saber, la persona que comete un homicidio debe conocer que realiza los
elementos objetivos del tipo de homicidio, es decir, que mata a otra persona, que el acto
realizado es idoneo para producir la muerte de esta, o que la victima sea un ser humano
y no un mufieco o un animal. En el mismo orden de ideas, que el sujeto conozca o no la
antijuridicidad de su hacer (como se produciria en legitima defensa) o que conozca o no
su capacidad o incapacidad de culpabilidad (al ser o no inimputable) es algo que no
incumbe a la tipicidad, en consecuencia, tampoco al dolo, pues dichas consideraciones

obedecen a otros apartados de la teoria del delito.



En fin, el elemento intelectual indica que el sujeto que comete un delito ha de
tener un conocimiento aproximado del significado juridico y/o social de los elementos
que caracterizan objetivamente a la conducta como tipica.

b) Elemento volitivo: El segundo elemento que conforma un acto doloso es la voluntad o
también denominada como “elemento volitivo™, que establece para que para que una
conducta sea dolosa, solo el conocimiento de los elementos objetivos del tipo no es
suficiente, sino que también es necesario, ademas, querer realizarlos.

Segun Mufioz (2010) este elemento supone la voluntad incondicional de cometer
algo tipificado en la norma penal, que el autor cree que puede realizar, por lo que si el
autor no se decide a realizar el acto o si sabe que no puede realizarse, no hay dolo,
debido a que el autor todavia no desea cometer la infraccion o porque no puede querer
algo que no esta dentro de sus posibilidades. Adicionalmente, el querer supone ademas
el saber, pues, no es posible querer realizar algo que no se conoce.

En relacion al elemento volitivo, Hassemer (1990) sefiala que la persona no solo
debe poseer la informacion acerca del peligro que su conducta representa para un bien
juridico (elemento intelectual), sino que también debe aceptarla, admitirla o hacerla el
fundamento de su accion, en sintesis, quererla. De igual forma, dicho autor argumenta
que la decision que el sujeto tome a favor del injusto no es un suceso calculable sino

algo existencial, es decir, un acto de autoafirmacion con el mundo.
1.3.LA EVOLUCION DEL DOLO EN EL ECUADOR:

Durante mucho tiempo en la legislacion penal ecuatoriana, la definicion del dolo en
materia penal fue limitada y deficiente. Incluso la codificacién original del Cédigo Organico
Integral Penal describia al dolo como “el designio de causar dafio”, una definicion incompleta,
porque omitia el elemento intelectual (conocimiento). No obstante, a partir de la entrada en
vigencia de las reformas del 21 de junio de 2020 a dicha norma, quedd al fin atras esa
descripcion obsoleta, que fue sustituida por una definicion que va acorde a las tendencias

dogmaticas actuales.

En este punto, se hara un breve analisis a la figura del dolo a lo largo de los codigos

penales en Ecuador.

1.3.1. CODIGOS PENALES DE ECUADOR DE 1837, 1872 Y 1906

El Codigo Penal del Ecuador expedido en 1837 establecia lo siguiente:



Art. 1.- El que libre y voluntariamente, y a sabiendas, hiciere lo que la ley prohibe, u
omitiere lo que la ley manda, viola la ley, e incurre en las penas que se establecen por
este Cddigo, o que en lo sucesivo se establecieren por la autoridad legislativa.

Unico.- En toda violacion de ley se supone haber voluntad y malicia, mientras

no se pruebe o resulte claramente lo contrario. (Codigo Penal 1837, 1837, p. 1)

Se puede colegir que en esta norma existia la presuncion del actuar doloso, sobre todo
si se toma en cuenta la utilizacion de los términos “voluntad y malicia”, por ende, era a los
procesados a quienes les correspondia demostrar su inocencia y en la comision de un hecho
tipico.

Asi mismo, en esta norma se exigia como requisitos esenciales para una conducta
dolosa, tanto el elemento cognitivo, descrito como “a sabiendas”, asi como el elemento volitivo,
prescrito como “voluntad” (articulo 1, inciso 1).

Por su parte, los Cédigos de 1872 y 1906, de acuerdo con lo analizado por Barrera
Lozano (2011), tenian la particularidad de que no contemplaban el elemento cognitivo del dolo,
pues no lo sefialaban como requisito o elemento indispensable para poder atribuir a titulo de

dolo el accionar de un sujeto.

1.3.2. CODIGO PENAL DE ECUADOR DE 1938 Y 2011

En primer lugar, cabe mencionar que, si bien se trata de codificaciones diferentes las
correspondientes a 1938 y 2011, en lo que respecta a la figura del Dolo, no existié un cambio
sustancial entre ambos, por lo que es valido analizar dichos codigos en conjunto.

El Cddigo Penal de 1938 mencionaba lo siguiente:

Art. 14.- La infraccidn es dolosa o culposa. La infraccion dolosa que es aquella en que

hay el designio de causar dafo, es:

Intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el resultado de la

accion o de la omisién de que la ley hace depender la existencia de la infraccion, fue

previsto y querido por el agente como consecuencia de su propia accién u omision; y;

Preterintencional, cuando de la accion u omision se deriva un acontecimiento

dafoso o peligroso mas grave que aquel que quiso el agente. (Codigo Penal 1938, 1938,

p.5)”

Segun Barrera (2011), a la citada norma se la puede definir como:
aquél en que por primera vez a lo largo de toda la historia legislativa penal de Ecuador,

se regula de manera clara, precisa y concreta la institucion juridica del dolo. No obstante,



se puede concluir que dicha regulacion sigue siendo incompleta, al no contemplar, por

ejemplo, al dolo directo de segundo grado y al dolo eventual. (Barrera Lozano, 2011, p.

48)

Se puede resaltar que en esta norma se establecié expresamente la existencia de las
formas de imputacion subjetiva (infraccion dolosa o culposa). También se establecieron clases
0 tipos de dolo, esto es: dolo intencional y dolo preterintencional. Para el dolo intencional se
requeria prevision y querer, es decir, los dos elementos fundamentales ya repasados en el
presente estudio; para la segunda forma de dolo, esto es, preterintencion, se requeria que el dafio
causado sea mas grave que la intencion del sujeto.

Sobre aquella clasificacion del dolo (intencional o preterintencional) es necesario
mencionar que, entre las formas o tipos de dolo aceptadas hoy en dia a nivel doctrinal, que mas
adelante serén desarrollados, no se encuentra la forma de “dolo preterintencional”, por lo que,
por consenso doctrinario y por generalizacion de la teoria del delito, y contrario a lo indicado
en la norma de 1938, la preterintencionalidad no es un grado o tipo de dolo.

Finalmente es importante mencionar que, siguiendo la tradicion legislativa penal que
existia hasta ese momento en el Ecuador, el codigo de 1938 mantuvo la presuncion del dolo
dentro sus disposiciones, de acuerdo con su articulo 33.

1.3.3. EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL EN SU VERSION ORIGINAL

En agosto del afio 2014 entré en vigencia el Cdodigo Organico Integral Penal (COIP),
que representd un cambio sustancial en el sistema penal ecuatoriano, y que esta alineado con el
respeto a los derechos y garantias consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador
del 2008.

En relacién al dolo, el COIP, en su version original, mencionaba lo siguiente:

Art. 25.- Tipicidad.- Los tipos penales describen los elementos de las conductas

penalmente relevantes.

Art. 26.- Dolo.- Actuia con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio.

Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u omision de la

cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso causar, y sera sancionado

con dos tercios de la pena. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014, p. 10)

En primer lugar, y en concordancia con lo previamente analizado en este trabajo, se
puede resaltar que el Caodigo Organico Integral Penal ubica al dolo en el elemento de la tipicidad

de la teoria del delito.



También se puede apreciar que, una vez mas, el legislador ecuatoriano daba un concepto
de dolo que no coincidia con la tendencia de la dogmatica penal, debido a que solo se
contemplaba el elemento de la voluntad, ignorando el elemento intelectual, es decir, el
conocimiento del sujeto.

Por lo gque se colige que, en dicha norma, el actuar doloso era considerado como tener
la voluntad de realizar el acto, sin necesidad del elemento intelectual, esto es, el conocimiento
de los apartados objetivos del tipo, por lo tanto, se consideré a la simple voluntad como dolosa,
por lo que se podia decir que todo acto era considerado doloso, cuando asi lo diga la norma

penal.

1.3.4. REFORMAS AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL 2020

Finalmente, las reformas al COIP del 21 de junio del 2020 trajeron cambios sustanciales
en lo relacionado, entre otros apartados, a la figura del dolo. Al respecto, cabe destacar el
siguiente texto insertado por dichas reformas:

Art. 26.- Dolo.- Actla con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del

tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.

Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado méas grave que aquel que quiso causar, y seré
sancionado con dos tercios de la pena. (Cédigo Organico Integral Penal, 2020, pp. 19-
20)

De la citada norma se puede resaltar que, después de décadas, el legislador ecuatoriano
finalmente optd por acoger una definicion de dolo acorde a la tendencia dogmatica ampliamente
dominante, en la que consta el conocimiento, descrito como ‘“conociendo los elementos
objetivos” y a la voluntad, prescrita como “ejecuta voluntariamente”, como elementos
fundamentales del dolo.

Sin embargo, esta mejoria en la regulacién del dolo es parcial e incompleta, porque si bien
su definicidn es correcta, no sucede lo mismo con la clasificacion de sus diferentes grados, esto
debido a que aun se reconoce a la preterintencionalidad como un tipo o grado de dolo, cuestion
que ya sido criticada en este estudio, por no estar de acorde a la clasificacion aceptada en el

derecho penal dominante actual, la cual sera desarrollada en el siguiente punto de esta tesis.



1.4. LOS GRADOS DEL DOLO

Una vez que se ha determinado la definicion del dolo y sus elementos, asi como que este

forma parte del elemento subjetivo de la tipicidad, es necesario proceder a analizar los

grados del dolo.

Existen tres clases o grados de dolo, los cuales varian conforme a la intensidad del elemento

volitivo:

a)

b)

El dolo directo o de primer grado, que se da cuando un sujeto quiere llevar a cabo
justamente el resultado o la accidn tipica. Es decir, el autor quiere un resultado concreto
y lo logra. Por ejemplo, la persona que desea matar y mata, o aquella que desea robar y
roba.

El dolo directo de segundo grado o de consecuencias necesarias, que se da cuando
una persona quiere llevar a cabo un resultado o accion principal, pero debe asumir que
ocurriran otras consecuencias, asi no las quiera, por que necesariamente se vinculan con
el resultado principal. A saber, una persona que desea dinamitar una institucion publica
como resultado principal, pero para el efecto debe asumir que moriran todas las personas
que trabajan ahi, respondera tanto por la dinamizacion como por las muertes que esta
cause. Es necesario recalcar que tanto el resultado principal que pretende el autor como
la consecuencia necesaria deben se estar tipificados en la norma penal y que el autor
debe ser consciente de eso. En estos casos se responde penalmente por ambos
resultados, es decir, por el hecho principal que se pretendia y por sus consecuencias
necesarias.

Finalmente esté el dolo eventual o de tercer grado, el cual motiva el desarrollo del
presente trabajo. Segin Mufioz:

en el dolo eventual el sujeto se representa el resultado como de probable

produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo su

eventual realizacion. El sujeto no quiere el resultado pero «cuenta con él»,

«admite su produccidn», «acepta el riesgo», «no le importa lo que pase», etc.

(Mufoz Conde, 2010, p. 271)

Es decir, en este grado del dolo, se reduce el elemento volitivo, adquiriendo mas
relevancia o presencia el elemento intelectual, es decir, es minima la voluntad de la
persona de encajar su conducta en el tipo penal, ergo, el autor no quiere o le da igual
que se produzca un resultado, pero esta consciente de su probable produccion, y admite

aquello.
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El tipico ejemplo que pone la doctrina, es el de una persona que esta realizando
una carrera en una avenida principal, y para el efecto ignora todas las luces en rojo, este
conductor no desea atropellar a alguien o causar algin otro accidente, pero es consciente
y admite que su accionar produce un riesgo y podria dar lugar a la comision de un delito,
como la lesion o muerte de una persona por atropellamiento. En el caso planteado, si
producto de su accionar, causa el homicidio de una persona, el sujeto habra actuado con
dolo eventual.

En concordancia, Zaffaroni (2006) indica que habra dolo eventual si, segun el
plan del sujeto, la realizaciéon de un tipo es prevista como posible, sin que aquella
prevision sea tomada como referencia para renunciar al proyecto de accion. Se trata de
un actuar en el cual la persona acepta de manera seria la posibilidad de produccion del

resultado.
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CAPITULO 2.- EL DOLO EVENTUAL
2.1. CONSIDERACIONES GENERALES

El dolo eventual es el tercer grado de dolo. Actta con dolo eventual la persona que
alcanza a comprender que su accién puede producir un resultado lesivo, que no pretende, pero
aun asi ejecuta la accion, admitiendo dicho resultado y no tomando ninguna medida para

evitarlo.

Uno de los ejemplos méas usados para explicar el dolo eventual, por tratarse de un caso
real, es el de un grupo de mendigos rusos, que mutilaban a sus nifios con el objetivo de causar
lastima en la calle con ellos y recolectar mas limosnas. Aquel grupo de mendigos no deseaba la
muerte de los nifios, todo lo contrario, deseaban que estos sobrevivan a las mutilaciones, para
poder asi exponerlos y recoger mas dinero; sin embargo, ellos si preveian la probabilidad de
que con su accionar los infantes murieran (méas aun, teniendo en cuenta que ya se habian
producido varios fallecimientos de menores que no soportaron las mutilaciones), pero admitian
ese probable resultado lesivo, sin tomar ninguna medida para evitarlo, continuando con su

accionar. Por lo tanto, la Justicia rusa los declaro responsables por homicidio con dolo eventual.

En el dolo eventual existe, de parte del sujeto, una prevision y admision de las
consecuencias meramente posibles o probables de la accion, de igual forma, en este grado del
dolo el sujeto no realiza ninguna accion tendiente a evitar el resultado lesivo, el cual deja librado
al azar, con indiferencia por el bien juridico, pero en todo caso dentro de un plan de agresién

que lo involucra.
En relacion al Dolo eventual, la Jurisprudencia Colombiana ha sefialado que este existe cuando:

la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion
se deja librada al azar, caso en el cual el conocimiento adquiere una mayor relevancia
que la voluntad, pues el resultado si bien no se quiere, tampoco se desprecia, dado que
la infraccion penal es prevista como probable pero se deja, como dice la formula, librado
el resultado al azar, de manera que el actor no quiere la realizacion de la consecuencia
lesiva, pero se la representa, vale decir, la concibe como posible, pero su actitud es de
indiferencia hacia el bien juridicamente protegido. (Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Colombia, Sala Penal, Sentencia SP459-2020, 2020)

En relacion a quien actua con dolo eventual, otros autores indican lo siguiente:
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Quien incluya en sus calculos la realizacién de un tipo reconocida como posible, sin que
la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente -aunque sola sea para el
caso eventual a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo- en contra del
bien juridico protegido en el correspondiente tipo. (Roxin, como se citd en Piva Torres,
2020, p. 55)

Otro ejemplo que se dio en la realidad, especificamente en el vecino estado de Colombia,
es el de una persona que en altas horas de la madrugada conducia su vehiculo en exceso de
velocidad, encontrandose bajo los efectos de sustancias estupefacientes y bebidas alcoholicas,
quien, después de hacer caso omiso a un semaforo en luz roja, impacté a otro vehiculo,

causando la muerte de las dos personas que ocupaban este ultimo.

A primera impresién, se podria deducir que el sujeto que produjo el accidente deberia
ser declarado responsable por el delito de homicidio culposo, méas aln si entra a consideracion
la errénea creencia de que todo delito de transito es culposo. No obstante, el sujeto, al incurrir
en tantas condiciones que elevaron el riesgo de lesionar un bien juridico y de las que se puede
comprender y prever que es muy probable la produccion de un resultado lesivo, admiti6 dicho
resultado y continuo con su actuar, por lo que responderia por el delito de homicidio con dolo

eventual.
En relacion al caso planteado, el Tribunal Superior de Bogota argumentd lo siguiente:

No se trata solo de un caso de imprudencia en la conduccién de vehiculos automotores.
Lejos de ello, la valoracion integral de todas las circunstancias que concurrieron,
suministra fundamento suficiente para inferir que las condiciones personales de
SANCHEZ RINCON, sus antecedentes como conductor, su irresponsable decision de
conducir en el estado en que se encontraba, la manifiesta inobservancia de las normas
de transito y el evento sucedido solo momentos antes de la colision, le evidenciaron con
mucha claridad la altisima probabilidad de que en razon de su comportamiento se
presentara un resultado antijuridico. No obstante, a pesar de esa situacion, obrando con
total indiferencia por el respeto que le merecen las normas juridicas y los derechos de
terceros, aquél mantuvo su forma de obrar, comportamiento indicativo de que acepto la
probable produccion de la infraccidn penal y la dejo librada al azar. En este contexto,
como el resultado se produjo, se satisfacen los presupuestos para su imputacion a titulo

de dolo eventual.
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Ahora bien, como segun el articulo 103 del CP, el delito de homicidio consiste
en matar a otro y segun el articulo 22 de ese Estatuto, la conducta también es dolosa
cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar, el Tribunal cuenta con elementos de juicio suficientes
para resolver el problema juridico sometido a su consideracion: el sefior SANCHEZ
RINCON es penalmente responsable de los hechos imputados por la Fiscalia pero no a
titulo de concurso de homicidios culposos, sino a titulo de concurso de homicidios
cometidos con dolo eventual. (Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal, Proceso Nro.
32964, 2009)

2.2. EL ORIGEN DEL DOLO EVENTUAL

El dolo eventual surge como una figura subordinada o derivada del dolo de segundo
grado o de consecuencias necesarias, pero que posteriormente adquirié importancia, llegando a
tener sus propios elementos y caracteristicas, hasta que lleg6 a considerarse como un grado de
dolo individual y distinto del dolo de segundo grado, motivo por el cual hoy es reconocido por
la doctrina como tal.

Segln Herrera Madrigal & Jimenez Acufia (1985), podria considerarse a Boehmero, a
Putman y a Feuerbach como los precursores de la figura del Dolo Eventual. Las mencionadas
autoras sefialan que fue Boehmero quien por primera vez hizo referencia al "dolus eventualis”,
definido como el consentimiento del agente en un posible resultado, previsto como

consecuencia de su acto.
De acuerdo con el Centro de Informacién Juridica en Linea de Costa Rica (2008):

Quien por primera vez describieron formas del llamado "dolus eventualis” fue

Covambias y la antigua ciencia espafiola.

A fines del siglo XVII con Agustin Leyser se precisa la idea del consentimiento,
hoy muy importante en la conceptualizacion del dolo eventual, quien "acudid a probar
con la conducta externa el animus indirectus, considerando’ decisivo el carécter
vulnerante del arma empleado contra la victima que fallece. Pero lo fundamental para
él es el consentimiento de esa muerte.” Pero no es sino a comienzos y mediados del siglo
XIX cuando los autores alemanes dan una nocién mas exacta del dolo eventual. (Centro

de Informacion Juridica en Linea de Costa Rica, 2008, pp. 2-3)
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Por otro lado, Acufia & Marquez (2019) sefialan fue el autor Reinhard Frank, quien por
primera vez utilizo el término “dolo eventual, en el afo 1907, describiendo que la prevision de
un hecho posible abona el concepto del dolo cuando esa prevision no detenia al autor en su

intento decisivo.

Sin perjuicio de lo mencionado, a consideracién del autor del presente estudio, es dificil
determinar especificamente en qué momento y que autor dio origen a la figura del dolo eventual,
debido a que, tal como pasa en la mayoria de figuras juridicas sobre las cuales hoy existe un
consenso legal, jurisprudencial o doctrinal, esta surge a lo largo de décadas de estudios, debates,
tesis y demas aportes dogmaticos que poco a poco van construyendo un concepto o definicion

consolidada o aceptada.
En ese sentido, afirmd Vallés (1998):

Es dificil llegar a establecer en qué momento y con qué autor concreto el antiguo dolus
indirectus objetivo da paso al moderno subjetivo dolus eventualis, pues en la doctrina
se entremezclan constantemente leves variaciones conceptuales y terminoldgicas v,
ademas, las fuentes son contradictorias. En cualquier caso, las dos principales corrientes
doctrinales en que se pueden agrupar los numerosos planteamientos que existen sobre
la materia son la teoria de la voluntad y la teoria de la representacion. Ambas plantean
la cuestion del dolo como algo psicoldgico, es decir, un concepto a construir en
referencia a una realidad que hay que ubicar en la subjetividad del autor. (\Vallés, 1998,
pp. 64-65)

2.3. LADIFERENCIA ENTRE EL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CONSCIENTE

Una vez que se ha definido al dolo eventual, es necesario analizar cual es la delimitacion
entre aquel y la culpa consciente, cuestion que ha sido extensamente debatida por la dogmatica
penal y sobre la cual ain no existe un consenso doctrinario ni jurisprudencial, siendo incluso
calificada como “la mas dificil y discutida pregunta del Derecho penal” (Welzel, como se citd
en Diaz Pita, 1993, p. 1).

Es importante delimitar ambas formas de imputacion subjetiva en primer lugar, por la
similitud que existe entre ambas, ya que tanto en el dolo eventual como en la culpa consciente
el sujeto previo la probabilidad de que su conducta produzca un resultado lesivo; y, en segundo
lugar, por la aplicacion de penas, debido a que los delitos dolosos acarrean una pena mayor que

los culposos, por lo que entender y aplicar de forma correcta estas formas de imputacion
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subjetiva, puede significar afios de libertad para una persona. No se aplicara la misma pena a
una persona que sea declarada autora del delito de homicidio por dolo eventual, que aquella que
sea declarada responsable por homicidio culposo. Existen tres razones fundamentales por las
cuales el legislador siempre incrimina con mas severidad el dolo frente a la imprudencia o culpa,
siendo, de acuerdo a Diaz Pita (1993), las siguientes: “la relacion sujeto-bien juridico; la

relacion sujeto-norma y la relacion sujeto-sociedad” (p. 385).

También es importante establecer la distincion entre una conducta dolosa y una
conducta culposa de forma general: la primera se encuentra dirigida por la voluntad del sujeto
contra la disposicion normativa que le prohibe atentar contra un bien juridico, es decir, el sujeto
tiene plena consciencia de que su conducta lesiona un bien juridico y actta asi porque desea o
porque le da igual lesionarlo. En la conducta culposa, el autor desconoce o no sigue un deber
objetivo de cuidado, no pretende ni busca lesionar un bien juridico, pero su accionar arriesgado

y descuidado produce la lesién del mismo. (Mufioz Conde, 2010)

Ahora bien, volviendo al tema de estudio especifico, en el caso del dolo eventual, el
sujeto es consciente de que algun resultado penalmente relevante puede suceder y no quiere ese
resultado; sin embargo, lo asume, lo admite, toma el riesgo, o le da igual, o deja al azar la

posible lesion que se pueda producir a un bien juridico, sin tomar ninguna medida para evitarlo.

En la culpa consciente el sujeto también es consciente de que algo malo podria pasar y
tampoco quiere el resultado, pero a diferencia del dolo eventual, aquel sujeto no asume la
produccion del mismo, no le da igual, no lo admite, por el contrario, confia que nada malo va a

ocurrir, o confia en su capacidad y en los medios que tiene para evitar ese resultado.

Es decir, se podria decir que la confianza es un elemento importante al momento de
delimitar el dolo eventual y la culpa consciente; sin embargo, actualmente la doctrina no

encuentra un acuerdo comun respecto a esta diferencia.

Con el fin de establecer una delimitacion entre estas dos formas de imputacion subjetiva,
han surgido varias teorias que seran desarrolladas a continuacion, las cuales buscan encontrar
cuales son los elementos o presupuestos que han de exigirse para distinguir uno de otro. Estas
teorias también han servido para encontrar un fundamento y una 6ptima definicion del dolo

eventual.
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2.3.1. TEORIAS DE LA VOLUNTAD:

Las teorias de la voluntad establecen que el criterio fundamental que distingue
al dolo eventual de la culpa consciente es el elemento volitivo (la voluntad del sujeto).
Autores como Luzén Pefia (1996) mencionan que el dolo requiere un elemento
cognitivo y un elemento volitivo, entendiéndose por este Gltimo no la voluntad genérica
de accidn, sino la voluntad de realizar la conducta tipica, es decir, querer realizar todos
los elementos del tipo objetivo del que se tiene conocimiento.

En este grupo de teorias de la voluntad existen, a su vez, principalmente dos teorias: la

del consentimiento y la de la indiferencia:

2.3.1.1. LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO:
La teoria del consentimiento es quizas la mas influyente dentro de las

teorias de la voluntad, pues se encuentra aceptada por la mayoria de la doctrina
y jurisprudencia en aquellos estados que han desarrollado la figura del dolo
eventual, como Esparfia, Colombia o Cuba. Esta exige que, junto con la prevision
0 representacion del resultado lesivo (elemento cognitivo), el sujeto haya
aprobado interiormente el mismo, esto es, que esté de acuerdo con él o lo acepte.
Por lo tanto, es en la aprobacién del resultado, entendida como una realidad
interior autdbnoma, afiadida a la prevision de la produccién del mismo, donde
yace la caracteristica determinante de dolo eventual.

Mufioz (2010) menciona que esta teoria atiende al contenido de la
voluntad, mencionando que no es suficiente con que el autor se plantee el
resultado como de probable produccion, sino que es preciso que, ademas, se
diga: «aun cuando fuere segura su produccion, actuaria» (féormula de FRANK).
Sostiene el autor que, por el contrario, hay imprudencia si el sujeto, de haberse
representado el resultado como de segura produccién, hubiera dejado de actuar.

Por su parte Gimbernat (2021) en su explicacion de la teoria del
consentimiento, analiza la llamada “férmula de Frank”, sobre la cual sefiala lo
siguiente:

Si el sujeto se dice a si mismo: aun en el caso de que ese resultado lesivo
que preveo fuera seguro, yo actuaria, entonces hay dolo eventual. Si el sujeto se
dice: en el caso de que fuera seguro ese resultado lesivo que preveo, yo no

actuaria, entonces habria culpa consciente.
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El autor plantea un ejemplo en el cual un sujeto se encuentra huyendo de la
policia, para lo cual dispara a un agente policial en el pecho:
= En el caso planteado, si es el sujeto se dice: “pase esto (muere el policia)
0 pase lo otro (no muere el policia), en cualquier caso, yo actio”,
entonces hay dolo eventual.
= Si, por el contrario, el sujeto se dice: “pase esto (se muere el policia), o
pase lo otro (no se muera el policia)” y al contemplar ambas opciones,

se dice “si se muere, yo no actlio” entonces hay culpa consciente.

2.3.1.2. TEORIA DEL SENTIMIENTO O DE LA INDIFERENCIA:

Esta teoria establece que es en el elemento subjetivo de la actitud de
rechazo del sujeto ante el probable resultado lesivo donde se encuentra la
diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente. Por lo tanto, si el sujeto
rechaza el probable resultado lesivo, habria culpa consciente, si no lo rechaza,

seria dolo eventual.
2.3.2. LA TEORIA DE LA REPRESENTACION O PROBABILIDAD:

Esta teoria estd enfocada en el elemento cognitivo o intelectual (conocimiento
de los elementos del tipo penal) y diferencia el dolo eventual de la culpa consciente en
razén de la probabilidad que se presenta en el hecho delictivo. La teoria de la
probabilidad establece que hay dolo eventual cuando el sujeto se representa o prevé
como de muy probable produccion que se cause el resultado, es decir, cuando sea
consciente de que con su accion estd poniendo a un bien juridico en un grave riesgo de
lesion, por el contrario, si el sujeto se representa como no probable que se va a producir
el resultado, se estara ante culpa consciente.

En relacién a esta Teoria, Zugaldia Espinar (1986) sefiala que:

concurre dolo eventual cuando el autor se representa la realizacion del tipo como

(muy) probable -con un alto grado de posibilidades-, y a pesar de ello actua

admitiendo su realizacion; habria culpa con representacion cuando el autor se

representa la realizacion del tipo con un grado de posibilidad lejano o remoto.

(Zugaldia Espinar, 1986, p. 397)

Gimbernat (1990), principal exponente de la teoria de la probabilidad en Espafia,

menciona que la ventaja que presenta esta teoria es que “no confronta al sujeto con algo
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gue no tuvo en cuenta al momento de actuar, sino que tiene por criterio algo real; lo

peligroso que al sujeto le parecia el comportamiento que llevaba a cabo” (p. 254).

A esta teoria se le realizan varias criticas, siendo la principal que se desconoce
el elemento volitivo del dolo, lo que significa “la desaparicion de la imprudencia
consciente y la ampliacion del ambito del dolo” (Chang Kcomt, 2011, p. 261). Los
defensores de la teoria de la probabilidad alegan que en la definicién del dolo directo de
segundo grade tampoco se exige de modo contundente la presencia de una voluntad. Lo
que no seria es valido, porque confunde el elemento de la voluntad con los deseos o los

moviles que llevan a actuar al individuo.
En el mismo sentido, Mufioz menciona que:

Contra la teoria de la probabilidad se afirma que deja sin valorar una parte
esencial del dolo: el elemento volitivo y que, por otra parte, no siempre la alta
posibilidad de produccion de un resultado obliga a imputarlo a titulo de dolo
(piénsese, por ejemplo, en las intervenciones quirdrgicas de alto riesgo o en la
conduccidn de vehiculos de motor a gran velocidad en una carrera de coches o
de motos). (Mufioz Conde, 2010, pp. 271-272)

De igual forma, Sotomayor menciona que:

el fundamento de la mayor penalidad del dolo hace de su componente volitivo
un elemento imprescindible de su definicién, y por ello, los intentos de las
corrientes cognitivas de fundamentar un concepto de dolo exclusivamente a
partir del conocimiento "estan condenados al fracaso™. Problema diferente es si
cuando dicho componente volitivo se presenta en un sentido débil, como ocurre
en los supuestos de dolo eventual, en sus multiples formas (“tomarse en serio",
"contar con", "conformarse con", "decidirse por", “confiar en", etc.), resulta
suficiente para fundamentar una pena a titulo doloso. O si, por el contrario, se
trata solo de una equiparacion al dolo por razones de politica criminal, de
supuestos que si bien se encuentran en la zona limitrofe del dolo y
la imprudencia, en principio carecen de la entidad necesaria -por la falta de
dominio- para ser tratados como dolosos. (Sotomayor Acosta, 2016, pp. 693-

694)
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2.3.3.

Chang Kcomt (2011) menciona que, debido a que el criterio de distincién es
cognitivo, es decir, el grado de probabilidad que se representa el sujeto, “en la practica,
la distincion se reconduce a la verificacion o no de la representaciéon o conocimiento del
grado de probabilidad que se representd el sujeto, lo que hace que el Gnico supuesto real
de imprudencia sea el inconsciente” (p. 262).

Otra critica que se le realiza a esta teoria es que no se ha determinado cual es el
grado de probabilidad necesario que tuvo que haberse representado el sujeto para
determinar que actud con dolo eventual, al respecto Mir Puig (2015) menciona:

le resulta dificil decidir si concurre dolo eventual o culpa consciente en los casos

limite, es decir: cuando la probabilidad advertida no es ni muy elevada ni muy

pequefia. Es importante cuantificar los porcentajes de posibilidades y, aunque

fuese posible, no existe ninguna razén para elegir una cifra -el 20%, o el 30%,

pongo por caso- como frontera de dolo y culpa consciente. (pp. 264-265)

Adicionalmente, de acuerdo lo narrado por Chang Kcomt, (2011), se critica a
esta teoria por ser poco adecuada en aquellas ocasiones en las que la persona produce el
resultado lesivo que quiere obtener a través de medios que hacen improbable alcanzarlo,
esto es, cuando el sujeto, a pesar de su prevision de resultado lesivo, piensa que este,
por todos modos, en base a los medios con los que cuenta, no se producira.

A consideracion del autor de la presente tesis, la teoria de la probabilidad es
errdnea en cuanto no se puede omitir al elemento volitivo del dolo. Cuestidon distinta es
el hecho de que el elemento volitivo esté presente, pero una intensidad minima (tal como

plantea el dolo eventual).
TEORIAS MIXTAS O ECLECTICAS:

Ni la dogmaética ni la jurisprudencia han encontrado un consenso respecto a las
teorias descritas en los puntos anteriores, aplicando en ciertos casos unas y en otros
casos otras, de acuerdo a lo que se considere mas adecuado, al respecto Mufioz (2010),
indica que:

Las dificultades para trazar fronteras entre dolo eventual e imprudencia han

condicionado una jurisprudencia vacilante que unas veces utiliza la teoria de la

probabilidad y otras la del consentimiento (para mas detalles, DIAZ PITA, 1994,

pp. 323y ss.; 2006, pp. 59 vy ss., quien coincide con ROXIN y HASSEMER en

considerar el dolo como una «decision contraria al bien juridico». A favor de la

teoria de la representacion, GIMBERNAT, 1990; mas matizadamente, MIR
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PUIG, Parte General; CEREZO MIR, Parte General II; y LUZON PENA, Curso
I, p. 423, se inclinan por una teoria similar a la mantenida en el texto, en la que
lo decisivo es la «actitud emocional del sujeto». La STS de 23 de abril de 1992
—caso de la Colza— mantiene una concepcién del dolo eventual basada en la
teoria de la probabilidad, considerando suficiente para imputar los resultados de
muerte y lesiones graves de los consumidores la alta peligrosidad de las mezclas
de aceites realizadas por los comerciantes, a sabiendas de su peligrosidad; en
cambio, la STS de 28 de noviembre de 1986 —caso Bulto— se inclina por la
teoria del consentimiento. En realidad, en la jurisprudencia el problema del dolo
eventual se trata casi siempre como un problema de prueba de la voluntad y los
distintos criterios —probabilidad, peligro, indiferencia emocional, etc.— se

tratan como indicadores de la voluntad. (Mufioz Conde, 2010, p. 274)

Como una solucioén a la descrita falta de consenso, nacen las teorias mixtas o
eclécticas, que son en realidad un conjunto de aportes individuales realizados por
diferentes doctrinarios, que tienen en comun la busqueda por unir las teorias analizadas
previamente, es decir, las teorias del consentimiento y la teoria de la probabilidad. Para
aquello, estas teorias mezclan “la representacion de la peligrosidad de la accion con un
elemento volitivo concebido en términos distintos a los establecidos en las teorias de la
voluntad, pero indispensable para la delimitacién entre el dolo eventual y la imprudencia
consciente” (Chang Kcomt, 2011, p. 272). Es decir, que toman presupuestos de las
teorias descritas en parrafos anteriores, como por ejemplo la probabilidad del riesgo de
la teoria de la representacion, sumado a un aspecto volitivo (aunque este no haga
referencia a un “querer” sino a la aprobacion de un resultado) tal como describe la teoria

del consentimiento.

Segun las teorias mixtas, el elemento volitivo se separa de su caracter
psicoldgico, es decir, de la internalidad del sujeto (su intencién), para pasar a ser
definido en términos normativos (Chang Kcomt, 2011). A continuacion, se revisaran
distintas posturas que presentan matices en relacion al dolo eventual y la culpa

consciente, y la definicidn en términos normativos de la voluntad:

De acuerdo a Zugaldia (1986), hay dolo eventual si el individuo, a pesar de haber

tomado seriamente en cuenta la posibilidad de un resultado lesivo, actda. De igual
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forma, el autor exige tres presupuestos para que una conducta se haya cometido con

dolo eventual:

a) Que el sujeto cuente con la realizacidn del tipo, es decir, que sea consciente de su
conducta crea el riesgo de lesionar un bien juridico

b) Que, adicionalmente a que cuenta con la realizacion del tipo, cuente con aquello
seriamente, es decir, que tome en serio dicho peligro o que juzgue el riesgo de
realizacion del tipo como relativamente elevado.

c) Que el autor sujeto esté conforme o acepte la probabilidad de realizacion del tipo,
cargando la incertidumbre existente en el momento de la ejecucién de la accion, con

tal de alcanzar el objetivo que persigue.
En palabras del autor:

Frente a la ligereza que supone la culpa -donde el autor, pese a tomar en serio el
peligro de su accidn, actia confiando anti normativamente en que el resultado,
de todos modos, no se va a producir -el dolo eventual da idea de que el autor deja
que las cosas sigan su curso (al azar) y se conforma con (ésta a) lo que resulte.
(Zugaldia Espinar, 1986, p. 399)

Se colige de aquello que también se podria tomar como presupuesto para que
exista dolo eventual, el hecho de que, ante la probabilidad de un resultado lesivo, el

sujeto deje que las cosas sigan su curso, es decir, al azar.

Por otro lado, Zaffaroni explica que para que haya dolo eventual, en primer
lugar, el autor debe aceptar seriamente, ante la representacion de un riesgo, la
posibilidad de produccion de un resultado. Por lo que el autor explica que el elemento
volitivo radica en un vinculo seguro entre el fin perseguido y el resultado producido. En
segundo lugar, sefiala el autor, debe haber dominabilidad del hecho, sobre lo cual

describe:

Para que haya dolo debe haber tipicidad objetiva conglobante, es decir,
dominabilidad, o sea que si un tercero observador no dijera en el caso que existe
un plan dirigido a producir el resultado tipico, no es admisible plantear la duda
en el tipo subjetivo. Los supuestos en que, pese a haber dominabilidad no hay
dolo, son los que llamamos culpa consciente temeraria y éstos serian los Unicos

casos en que puede lindar la culpa con el dolo eventual. (Zaffaroni, 2006, p. 408)
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2.3.1.1. EL DOLO EVENTUAL SEGUN ROXIN
En este punto, y dada la influencia que tiene su concepcion del derecho penal en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, es pertinente analizar la teoria desarrollada por el
autor Claus Roxin, conocida como “La teoria de la incorporacion del resultado”, la cual
establece que, si el autor prevé el resultado y lo incluye en su actuacion, asi lo haga ante
la eventualidad o confiando en su evitacion, esta tomando una decision consciente que

atenta contra el bien juridico.

El autor no concuerda con las teorias de la probabilidad, pues cuestiona “que la
estimacion como doloso de un hecho en el que el sujeto valoré como altamente probable
la produccion de un resultado lesivo para el bien juridico, sea el proceso adecuado para
la constatacion del dolo” (Roxin, como se citd en Chang Kcomt, 2011, p. 263). Tampoco
acoge las teorias del consentimiento, pues, si bien admite que la aprobacion del resultado
es un factor a tomar en cuenta para establecer el monto de penas, esto no influye en la
calificacion de una conducta como dolosa. Es decir, que “el elemento volitivo se
completa con que el autor incluye en su plan criminal el resultado y lo haya querido”

(Roxin, como se cito en Acufia & Marquez, 2019, Capitulo 2).

En tal sentido, Roxin (2000) considera son dos los factores que delimitan el dolo
eventual de la culpa consciente, siendo el primero la mision del derecho penal de
proteccion a los bienes juridicos, y el segundo, el hecho de que ambas figuras requieren

una distinta culpabilidad.

También aporta ciertos pardmetros a tomar en cuenta para realizar una correcta

imputacién a titulo de Dolo:
a) Laadopcién de medidas tendientes a evitar la produccién del resultado lesivo:

El autor actuara con dolo eventual si, aun conociendo la probabilidad de que se
produzca un resultado lesivo, no realice ninguna medida tendiente a evitarlo. Por el
contrario, habra culpa consciente cuando el autor confie o esté convencido en que las
medidas que ha tomado son idoneas para evitar el resultado lesivo, pero a pesar de

dichas medidas en las cuales el sujeto confia, el resultado lesivo se produce.

b) La formula “tomar en serio” la producciéon de resultado: De acuerdo a Roxin
(como se citd en Chang Kcomt, 2011), este presupuesto sefiala que existird dolo

eventual, si el sujeto prevé la posibilidad de que su actuar produzca un resultado lesivo,
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incluyendo en sus planes la eventualidad de aquella produccién, y en lugar de desecharla

inconsciente y descuidadamente, lo toma en serio, tomando una decision en perjuicio

de los bienes juridicos y mostrando conformidad con la realizacion del tipo.

A palabras del autor:
Se dar4, por tanto, dolo eventual, cuando el sujeto, a pesar de la posibilidad de
que el resultado lesivo se produzca, toma en serio dicho riesgo, en el sentido de
que lo asume y sigue actuando para conseguir su objetivo. Si dicho sujeto toma
alguna medida dirigida a evitar la produccion del resultado, pero, a la vez, duda
de la efectividad de las mismas a tal fin, el hecho seguira siendo merecedor de
la pena mas elevada correspondiente a los delitos dolosos, pues, en estos casos,
el sujeto se habra decidido en contra del bien juridico. (Roxin, como se cito en
Diaz Pita, 2010, p. 189)

Es decir, que este autor considera como un criterio delimitador el “tomar en

serio” (dolo eventual) o “tomar a la ligera” (culpa consciente).

Para ejemplificar estos dos presupuestos, se puede plantear el ejemplo de un
terrorista que coloca un explosivo en un supermercado, teniendo conocimiento de que
posiblemente su mejor amiga se encuentre en aquel lugar, pero deseando fuertemente
que ella no se encuentre ahi en ese instante. Si el terrorista hubiese llamado a su mejor
amiga para avisarle que iba a detonar explosivos y pedirle que no acuda aquel
supermercado, manteniendo el cuestionamiento de si ella obedeceria 0 no; y si igual

hubiera actuado, entonces habria concurrido en dolo eventual.

Segun Chang Kcomt (2011), en el ejemplo planteado, la conducta seria dolosa,
debido a que el terrorista “tomd en serio” la posibilidad de producir un resultado lesivo
a su mejor amiga, y a pesar de aquello, y a dudar respecto de las medidas que tomo para

evitar el mismo, continu6 su plan, yéndose en contra del bien juridico.

El autor del presente trabajo de titulacion coincide con Roxin (como se citd en
Chang Kcomt, 2011) para quien, se podré afirmar que existe dolo eventual cuando el
sujeto toma la decision de continuar con la realizacion de su actuar, del cual prevé que
puede atentar contra un bien juridico, admitiendo la eventual realizacion del dafio, y no
ejecutando una medida destinada a la evitacion de dicha conducta. Por el contrario,
habra culpa consciente cuando el autor tome a la ligera la produccién de un resultado
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2.4.

24.1.

lesivo que atente contra bienes, juridicos, y por aquello, no se resigne al mismo, pues

confia en que no se produzca y las medidas que ha tomado para evitarlo.

RAZONES POR LAS CUALES SE DEBERIA INCLUIR AL DOLO EVENTUAL
EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA:

A lo largo del presente capitulo se ha analizado la figura del dolo eventual, sus
origenes y demas aspectos importantes, por lo que en este punto se desarrollaran las
razones por las cuales dicho grado de dolo deberia ser incluido en la normativa penal

ecuatoriana:
PARA TENER UNA MEJORIA EN LA IMPUTACION SUBJETIVA:

Al incluir el dolo eventual se produce, a su vez, la inclusion de las diferentes
categorias del dolo que ya han sido revisadas a través del presente trabajo (directo,
directo de segundo grado y eventual). De igual forma, se lograria que nuestra norma
establezca una delimitacion entre la figura del dolo y la culpa (ya que, como hemos
revisado, es en el dolo eventual y la culpa consciente donde se encuentra la frontera
entre ambas figuras).

Por lo que, al ser las dos formas de imputacion subjetiva el dolo y la culpa, se
estaria optimizando la imputacion subjetiva en nuestro sistema penal, lo que se torna
importante no solo por cuestiones de mejor construccion y estructuracion normativa de
la teoria del delito, sino por la aplicacién de penas que estas figuras de imputacion
objetiva acarrean.

A saber, de acuerdo al Cddigo Organico Integral Penal, si una persona es
declarada responsable por el delito de homicidio doloso, podria responder hasta con 13
afos de pena privativa de libertad, por el contrario, si es declarada responsable por
homicidio culposo, podria responder a una pena de 3 afios. Es decir, que una correcta
imputacion subjetiva podria valer afios de libertad para una persona.

En sintesis, al incluir el dolo eventual no solo que se estaria categorizando los
grados de dolo que existen de acuerdo con la dogmatica penal dominante, lo que de por
si ya seria importante, sino que se estableceria una precisa delimitacién entre el dolo y

la culpa, ergo, se contaria con una mejor imputacion objetiva.
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2.4.2. POR UNA MEJOR PROTECCION A LOS BIENES JURIDICOS:

El Derecho Penal en el Ecuador se encuentra orientado a la proteccion de bienes
juridicos, en consecuencia, aquellas conductas en las cuales la voluntad del sujeto vaya
dirigida a lesionarlos (conductas dolosas), requerirdn una mayor punicion. Por lo cual,
mientras mejor se determine y categorice la figura del dolo (y sus grados como el “dolo
eventual”) y su delimitacion con la culpa, mejor seré la proteccion que brinda el derecho

penal a los bienes juridicos.

En un estado constitucional de derechos y justicia como lo es el Ecuador, que
contempla un derecho penal protector de bienes juridicos, Unicamente son relevantes -
penalmente hablando- dos tipos de conductas: en primer lugar, aquellas que estan
dirigidas a lesionar los bienes juridicos, y, en segundo lugar, las que al realizarse,
implican la creacidn de un riesgo no permitido y que por tanto, requieren un determinado
cuidado (deber objetivo de cuidado). Siendo conductas dolosas las primeras y culposas,

las segundas.
Al respecto, Sotomayor menciona:

Y en un derecho penal orientado a la proteccion de bienes juridicos el criterio
para establecer los hechos que merecen una mayor punicion, esto es, la pena
establecida para el delito doloso, debe derivarse de la ratio misma de la
proteccion penal, esto es, de las necesidades de proteccion de los bienes

juridicos. (Sotomayor Acosta, 2016, p. 691)
De igual forma, el mismo autor sefiala:

Y en este sentido se reconoce el mayor riesgo que representa para el bien juridico
el hecho de que la accion se encuentre en alguna medida controlada y dirigida,
si bien no por completo pero al menos si con un mayor grado de seguridad o
certeza, hacia la lesion del bien juridico. Es esa voluntad como expresion de un
poder de conformacion de la realidad y no como "mala intencion™ o "mal animo"
lo que convierte a la accion dolosa, ceteris paribus considerada, una accién
objetivamente mas peligrosa para los bienes juridicos y por ende mas grave que

la accion imprudente. (Sotomayor Acosta, 2016, p. 691)

Es necesario aclarar que en las conductas dolosas o culposas pueden producirse

los mismos resultados, como sucede en numerosas ocasiones, pero aquello no implica
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gue puedan considerarse portadoras de una peligrosidad ex ante igual. Lo que se toma
en cuenta es el desvalor objetivo de la accion y no el desvalor del resultado, ya que si
tomamos en cuenta este Ultimo, no existiria mayor diferencia entre el desvalor de un

acto doloso o culposo.

En el mismo orden de ideas, desde el punto de vista de su peligrosidad objetiva,
las conductas dolosas, al estar dirigidas a lesionar bienes juridicos, representan un mayor
peligro a los bienes juridicas que una conducta netamente culposa, que por no estar
dirigida a la realizacion del tipo, “tiene un componente de azar que lo torna, en igualdad
de condiciones, menos peligroso que éI” (Sotomayor Acosta, 2016, p. 692).

En sintesis, las conductas dolosas (incluyendo las realizadas con dolo eventual)
representan un mayor riesgo o peligro para los bienes juridicos, por consiguiente,
merecen una mayor pena para aquel que las comete, no por su resultado, sino por la

direccidn que hubo de parte del autor para que su actuar lesione un bien juridico.
2.5. PROPUESTA DE DOLO EVENTUAL EN EL ECUADOR

Por las razones expuestas, es decir, para contar con una mejor imputacion subjetiva 'y por
el fin del derecho penal de proteger los bienes juridicos, el autor del presente trabajo considera
pertinente que se incluya el grado del “dolo eventual” en la legislacion penal ecuatoriana, para
lo cual podria tomarse de ejemplo el estado vecino de Colombia, que desde 1980 reconoce esa

figura en su norma penal de la siguiente manera:

Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccidn penal y quiere su realizacién. También sera dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se
deja librada al azar. (Cddigo Penal, 2000)

Sin embargo, en concordancia con lo analizado en el apartado de las teorias mixtas, en
especial en el aporte de Roxin, se considera que presupuestos como “las medidas tendientes a
evitar el resultado” o la “admision del resultado”, complementarian la definicion elaborada por

el legislador colombiano.

Por lo expuesto, la propuesta del autor de la presente investigacion es que se incorpore a
la legislacion penal ecuatoriana, a través de una reforma de ley, la figura del dolo eventual,

entendida como aquel grado del dolo en el cual el sujeto se representa como probable la

27



produccion de un resultado lesivo, que no pretende, pero aun asi ejecuta la accion, admitiendo

0 tomando en serio su eventual produccion, sin adoptar ninguna medida tendiente a evitarlo.
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RECOMENDACIONES

Realizar una reforma de ley mediante la cual se afiada al Codigo Organico Integral Penal
el grado de dolo eventual, entendido como aquel grado de dolo en el cual el sujeto se
representa como probable la produccion de un resultado lesivo, que no pretende, pero
aun asi ejecuta la accion, admitiendo o tomando en serio su eventual produccion, sin
adoptar ninguna medida tendiente a evitarlo.

Realizar una reforma de ley que suprima a la preterintencionalidad del Cédigo Organico
Integral Penal, en razén de que el &mbito que actualmente esta figura cubre pasaria a
estar abarcado en los distintos grados de dolo, y por no estar acorde a la clasificacion

dominante actual de los elementos subjetivos del tipo penal (dolo y culpa).
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CONCLUSION

El dolo forma parte de la variante subjetiva del tipo penal, y podria definirse como
conocimiento y voluntad de cometer los elementos objetivos del tipo penal. Los
elementos del dolo son el conocimiento y la voluntad, y en virtud de la intensidad
de esta ultima, el dolo se clasificara en: dolo directo de primer grado, de
consecuencias necesarias, o eventual.

El dolo eventual, entendido como el tercer grado del dolo, en el cual el sujeto se
representa como probable la produccion de un resultado lesivo, que no pretende,
pero aun asi ejecuta la accién, admitiendo o tomando en serio su eventual
produccidn, sin adoptar ninguna medida tendiente a evitarlo, es una figura
importante en el derecho penal, que deberia ser incluida en la normativa penal
ecuatoriana a través de una reforma al Codigo Organico Integral Penal.

Lo expuesto, en razon de lograr una mejoria en la imputacion subjetiva y una mayor
proteccion a los bienes juridicos, por ser este Gltimo punto, uno de los fines del

Derecho penal ecuatoriano.
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