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Resumen

Este trabajo enfoca el acto voluntario y consiente del delincuente para lesionar un
bien juridico tutelado, es decir el “dolo”, la forma de probarlo y el actuar judicial
ecuatoriano, frente a hechos concretos, analizando la gran dificultad probatoria del
dolo.

Abstrac

This work focuses the voluntary act and consiente of the delincuence for injury a
juridical good tutelation, is to say the “dolo”, the form to test it and the act judicial
ecuatoriano, front to concrete facts, analysing the big difficulty probation of the
dolo.



CRITERIOS APLICABLES A LA PRUEBA DEL DOLO,
JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

CAPITULO |

INTRODUCCION.

La historia universal, nos cuenta que una de las lacras mas ruines del universo
entero, ha sido , es y sera el delito, desde los albores del humanismo, la
delincuencia, el delito y el delincuente, han sido guillotina del buen convivir
social, motivo por el cual nos alejamos al menos del pensamiento utdpico de
gue algun dia la delincuencia desaparecerd del mundo; aunque suene
descabellado, los delitos en ciertos momentos histéricos resultaron hasta
aliados con el mejor convivir de nuestros congéneres, verbigracia el homicidio
de Jesus, resultdé para los catdlicos el objeto mismo de la salvacion del mundo,
los no menos famosos robos y hurtos de Robin Hood, resultaron para la gente
de escasos recursos econOomicos, practicamente una bendicion, pues se
salvaron de morir, porque éste los alimentaba. El asesinado de miles de
trabajadores en los Estados Unidos, sirvid para que la clase obrera ostente
derechos frente a sus empleadores, la destitucién de varios Presidentes de la
Republica en Ecuador, fue alivio para determinadas clases sociales, que
pensaban en un mejor vivir, sin querer con esto defender al delito, ni mucho
menos alabarlo. Considero que el delito y el delincuente, van a seguir
conviviendo con la humanidad, hasta su fin; por este motivo observamos en
todos los estados del mundo, enlistar cada vez mas y nuevos tipos penales, por
gue el delito estd a la par con el desarrollo social, inclusive hasta se desarrolla
en forma mas rapida que el mismo derecho, tal es el caso del manipuleo
genético, que al menos en Ecuador, recién han sido tomados en cuenta en el

Cddigo Politico en vigencia, desde el veinte de octubre del afio dos mil ocho.



Este trabajo enfoca el acto voluntario y consiente del delincuente para lesionar
un bien juridico tutelado, llamado por la doctrina y la legislacion como “dolo”, la
forma de probarlo y el actuar judicial ecuatoriano, frente a hechos concretos,
analizaremos la gran dificultad probatoria del dolo, en razon del subjetivismo
gue conlleva el querer del infractor, indagar con los cinco sentidos para la
demostracion del querer y entender del actor que encaja su conducta en lo
prohibido®, ofrece no uno, sino varios inconvenientes, mas cuando la tendencia
penal moderna, no presume el dolo, ni entiende intrinseco en el resultado
dafioso, de modo que al igual que los deméas elementos subjetivos del tipo,
debe estar presente al momento de trasponer el limite permitido por la ley ? , y
por ende hay que probarlo en juicio. Ser& entonces en la prueba, el segmento
procesal mas importante, donde se hara real y se demostrara que el actuar del
agresor tuvo conciencia y voluntad para dafiar el bien juridico protegido. El
tema planteado, es basico, tiende a mirar el papel de los administradores de
justicia ecuatoriana, en el camino usado para resolver conflictos enmarcados
con dolo, es decir atrapar dentro del papel del Justiciero los criterios usados
para la determinacion del dolo, vale decir, los factores, hechos, circunstancias
probadas que llevan al Juzgador a inclinarse por la conviccién de imponer una

pena, por (un) actuar intelectual y el volitivo® del infractor.

REFERENTE HISTORICO DEL TERMINO DOLO.

El dolo, como conciencia del querer y obrar injustamente, tiene posiblemente
su origen en la cuna de las ciencias y la cultura, en el naciente derecho penal
romano y en el albor primitivo del derecho germanico, donde los castigos se

descargaban, por el mero resultado®.

1.- Dr. Sandro Abraldes. Apuntes clases Posgrado 2007. Cuenca Ecuador.

2.- Reinhart Maurach Heinz Zipf. Derecho Penal Parte General, Tomo I y II, editorial
Astrea, Buenos Aires 1994.

3.- Francisco Munoz Conde. Teoria General del Delito. Temis. Bogota Colombia 2004.
4 .- Jiménez de Azua, Lecciones de Derecho Penal, Capitulo 32, Dolo, pag. 239.
Editorial Oxford. Vol. 3.



En de derecho de Justiniano, al dolo se identifica bajo la terminologia de Dolus,
dolus malus o proposituim, que significaba la intencién encaminada al delito®.
La evolucion conceptual y delimitadora del dolo ha sufrido varios siglos de

evolucion, tanto que se han establecido varias teorias para identificarlo.

Comenzaremos analizando al dolo, desde la Optica de Francesco Carrara,
quien manifiesta, que la esencia del dolo no puede estar sino en la voluntad®,
por ende para este autor la voluntad, es la Unico elemento subjetivo que
definird y convertird el acto en delito en doloso, la perversidad no reside en el
saber, sino en la determinacion de un acto que se sabe malo, sin embargo
Carrara, reconoce que la conciencia debe también concurrir a la consecucién
de un delito, pero no como sujeto, sino como predicado, argumenta que la
voluntad es la Unica que causa movimientos (accion), mientras que la
conciencia, aunque subsista por siempre, jamas puede causar por si sola
movimientos, por eso el dolo esta proporcionado por la voluntad y no por el
intelecto, define al dolo como la intencidbn mas o menos perfecta de hacer un

acto que se sabe contrario a la ley’.

Frente a esta perspectiva, grandes clasicos, como Mayer, evolucionando la
concepcion del dolo como elemento tipico subjetivo, opina que no es posible
dar una definicion del dolo apoyado Unicamente en la voluntad, demostrando,
que técnicamente con esta acepcion seria imposible definir el dolo eventual,
sustituyéndose por este hecho el criterio principal del dolo-voluntad, por el
concepto de la “representacion”, de modo que la produccién contraria al deber
de un resultado tipico es dolosa, no solo cuando la representacion del resultado
sobreviniente, determine al autor a emprender la accion, sino también cuando
esa representacion no le movié a cesar en su actividad voluntaria®, razén por la

gue Mayer y Mezger, determinan, para que el sujeto activo cause delito

5 .- Concepto de dolo, José Rafael Mendoza. Editorial Juridica Bolivariana. Caracas
1971. Tomo II, pag. 285.

6 .- Derecho Penal. Francesco Carrara. Vol. I, Oxford, Cap. 7, dolo, Pag. 107.

7 .- Ob. Cit. Pag. 108.

8 - Jiménez de Azua, Lecciones de Derecho Penal, Capitulo 32, Dolo, pag. 240.
Editorial Oxford. Vol. 3



(doloso), es menester la presencia de dos elementos el elemento intelectual y

el elemento emocional (afectivo).

Enrico Ferri, al definir la concepcién del dolo, incorpora un elemento extra a la
voluntad y conciencia, afirmando que, para que exista dolo, es necesario la
presencia de voluntad, intencion y el fin, entendiéndose como fin, a los medios
gue facilitan el cometimiento de un delito doloso, siendo Ferri congruente con
su postura al afirmar con ejemplo lo siguiente: podemos disparar un revolver
gueriendo matar, o se nos dispara casualmente, el acto en si es el mismo, pero
muy diferente en cuanto al problema doloso. Si se nos dispara casualmente, no
hay dolo. Mas, para que haya dolo de homicidio, no basta el haber querido,
sino que tenemos que disparar con intencion de matar. Si e disparo se hace
para herir o para hacer ruido no hay de dolo de homicidio. Disparamos el
revolver para matar, pero para dar muerte por venganza o por defensa, de
manera que se requiere disparara el arma; segundo, la intencion de matar a

alguien; y, tercero el movil de matar por venganza y no por defensa.

A esta teoria se unen teéricos como, Thomson, Freiedrich, Fuls, entre otros,

Cuyos ensayos conceptuales plantean exactamente la misma estructura.

Antes de continuar con el analisis tedrico evolutivo del dolo, es importante
apreciar las ensefianzas del profesor Hans Welzel, quien doctamente, define al
dolo con una frase escueta, pero que sin embargo abarca lo que hoy en dia
entendemos por “dolo”. Dolo es el saber y querer la realizacién del tipo®, cuyo
objeto es la realizacion del tipo objetivo de un delito, ensefianzas sobre las que
vendremos mas adelante, sin embargo nos sirve para enfocar de mejor manera

el tema.

9.- Hans Welzel. Derecho penal Aleman, Parte General 12* Edicion, Edicién Juridica de
Chile, 1987, pag. 95.

8



El dolo de las acciones penales, se han explicado por medio de teorias, que
una tras otra, han ido aportando a la estructuracion del elemento tal vez

fundamental del tipo, como es el dolo, dichas teorias son las siguientes:

1.- TEORIA DE LA VOLUNTAD.- su defensor principal es Carrara, quien
afirmando que el dolo es la intencion mas o menos perfecta de hacer un acto
gue se sabe contrario a la ley, determina dos requisitos para que configure el

dolo dentro del delito:
a.- Quien realiza el acto debe conocer los hechos y su significacion; y,

b.- El autor debe haberse propuesto ocasionar el resultado™®.

De lo expuesto, notemos que es el segundo requisito el que define ésta teoria,;
es decir, es el resultado el mas importante elemento del dolo, no importa por

ende la accion, la pena en consecuencia se medira en base al resultado.

Los criticos a esta teoria afirman que técnicamente es imposible sostener un
dolo eventual, en tal virtud no baraca todas las posibilidades dolosas de hoy en
dia, quedando por ende sin fundamento, pues si observamos el delito desde el
final (resultado), todos los delitos serian dolosos incluidos los delitos culposos,
porque no existiria una valoracion total de la accién incluso con perspectiva
anterior (ex ante), sino se juzgaria un resultado (escuela clasica); sin embargo
tiene el mérito de ser la precursora, se ha enfrentado a la dureza de definir y
desarrollar un camino estructural del dolo, que por mucho tiempo sirvié de regla

para juzgar hechos delictuosos.

2.- TEORIA DE LA REPRESENTACION.- Sus mayores exponentes son Mayer
y Mezger, la teoria que nos ocupa remplaza el concepto de intencion del
resultado, por el de representacion del resultado en el que obra el autor,
notese el avance de la misma al sostener que no es importante el resultado del

hecho, sino que lo importante, es que el actor se represente el resultado, o sea

10 Derecho Penal Introducciéon y Parte General, Carlos Fontan Balestra (Guillermo
Ledesma). Lexis Nexis, decimoséptima edicion. Pag. 320.



gue obre con conciencia y voluntad, con lo que alcanza para cubrir al dolo
eventual e inclusive la tentativa, en tal virtud ni siquiera es necesario el
resultado, sino solamente la intencién de causarlo, es decir, se enfoca en el
ambito de que si el resultado ha sido querido o no'’. La presente teoria no
descarta, que dentro del acto doloso se encuentra la voluntad, con lo que se
confirma la tesis de que la teoria de la voluntad y ésta son complementarias, no

excluyentes.

El aporte mas grande de esta teoria es, el haber distinguido con claridad el dolo
de la intencién, Frank, a través de un ejemplo aclara este aserto, el bandido
que dispara contra un hombre solamente para probar el alcance de su arma y
no para matar un hombre, no tiene la intenciéon de matarlo, sin embargo se
produce una muerte, sin intencién (culposo), entonces en este caso se juzgara
la intencion del actor (probar el arma) y se juzgara el hecho no como homicidio

intencional.

3.- TEORIA DEL ASENTIMIENTO.- Esta teoria, requiere como elemento
adicional del dolo, la representacion del resultado como cierto, probable o
posible y le resulta suficiente con la aceptacién o sentimiento®. Esta tesis se
puede resumir en los siguientes términos: si la representacion del resultado,
gue aparece al menos como posible, no detiene al autor en su accién, entonces
es evidente que lo acepta y es culpable de él a titulo de dolo, puesto que lo

queria®®.

Existen autores como Jiménez de AsuUa, que utilizando diferentes términos
como elementos intelectuales, afectivos y teoria de los moviles, incluye y define
todo lo anotado en este estudio y que ha sido ya materia de estudio de otros

autores.

11 Derecho Penal Introduccién y Parte General, Carlos Fontan Balestra (Guillermo
Ledesma). Lexis Nexis, decimoséptima edicion. Pag. 321.

12 - OB. Cit. Pag. 321.

13 Ob.cit.
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CONCEPTO DEL DOLO.

Es muy dificil, determinar un unico concepto del término dolo, por la cantidad
de autores y doctrinarios que lo estudian; sin embargo, estableceré aquellos

que a mi entender estan afinados con lo que se debe entender como dolo.

El maestro Hans Welzel, define al dolo como, el saber y querer del tipo**,
definicion que abarca en forma clara los elementos que conforman el dolo
delictuoso penal, o mejor dolo del tipo, que implica la voluntad encaminada al
actuar, el mismo Welzel explica su definicién indicando que, en tanto se emplee
el dolo como concepto juridico penal, su objeto es la realizaciébn del tipo
objetivo del delito; en sentido técnico, es solo la voluntad de accién orientada a
la realizacion del tipo de un delito, lo que significa que también hay acciones no
dolosas, verbigracia, cualquier actividad humana cotidiana o inclusive las

acciones culposas, que tienen otro tarto en la responsabilidad penal.

Para Claus Roxin, el dolo, es el conocer y querer’®, lo que implica un

conocimiento de lo injusto y la voluntad para cometerlo.

Maurach, dice: el dolo expresado con la formulacion méas general, es el querer
dominado por el saber, de la realizacién del tipo objetivo® el tipo objetivo, es la
combinacion de una accién y de un resultado legalmente determinados,
entonces el dolo referido a la teoria de la accion, aparece como la voluntad de

actuar, referida al resultado que sostiene la accion.

José Cerezo Mir, define al dolo, como la conciencia y voluntad de la realizacién
de los elementos objetivos del tipo'’. Este autor aclara que no basta el
conocimiento de lo injusto principal, sino a demas el dolo abarca la puncion de

la tentativa, es decir la punicion de las acciones dirigidas por la voluntad del

14 Hans Welzel. Derecho penal Aleman, Parte General 122 Edicion, Edicion Juridica de
Chile, 1987, pag. 95.

15 Claus Roxin, La Teoria del Delito en la discusién actual, Grijley, pag. 169.

16 - Reinhart Maurach. Derecho penal Parte General, Tomo I, Astrea, pag. 376.

17 Roxin, La Teoria del Delito en la discusion actual, Grijley, pag. 510.
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autor a la lesion de un bien juridico sin lograr finalizarlo, por razones ajenas a

su objetivo.

Santiago Mir Puig, luego en introducir un comentario de lo que la doctrina
causalista clasica, consideraba al dolo como dolus malus, con sus
correspondientes elementos y aspectos divididos en a.- conocimiento y
voluntad de los hechos y b.- la conciencia de su significacion antijuridica
(conocimiento del derecho); y, diagnosticar al finalismo como con concepciones
mas concretas, a saber el dolo natural (finalismo ortodoxo) y aquella accion que
incluye Unicamente el conocer y el querer la realizacion de la situacidon objetiva
descrita por el tipo injusto, define al dolo “completo” como, la conciencia de la
antijuridicidad, distinguiéndole al mismo en tres grados o niveles: 1.- el dolo
tipico, que exige conocimiento y voluntad del hecho tipico; 2.- el dolo referido
al hecho tipico, sin los presupuestos tipicos de una causa de justificacion; vy, 3.-
el dolo completo, que ademés supone el conocimiento de la antijuridicidad

(dolus malus)*®

Pudiéramos seguir con infinidad de concepciones, sin embargo, los anotados
enfocan de manera precisa un concepto de lo que podemos entender por dolo.
A nuestro modesto modo entender el dolo se traduce, en la decision consiente
en contra del bien legalmente protegido, que involucra un elemento psicologico

y un elemento ético.

CLASES DE DOLO.

La mayoria de doctrinarios, presentan una clasificacion casi Unica de dolo, con
algunas diferencias minimas que analizaremos en el transcurso del estudio, de
manera que el comun denominador es, clasificarlo en dolo directo y dolo
indirecto, algunos autores como Mir Puig, prefieren llamarlos dolo directo de
primer grado y dolo directo de segundo grado. Mi propdsito es enfocar este

tema tratando de guardar armonia con la mayoria de autores y aspirando

18 - Santiago Mir Puig.- Derecho Penal, parte general, 7ma. Edicién. B de F, pag. 261.
12



abarcar la mayoria de nombres y clasificaciones que se han emitido al tema

propuesto.
1. DOLO DIRECTO.

Para que exista dolo directo, o dolo directo de primer grado, como lo denomina
Santiago Mir, en su libro de Derecho Penal, o dolo inmediato (Cerezo Mir), el
autor debe perseguir la realizacion del delito’®, esta clase de dolo llamado
también dolo intencional, estima necesariamente el pensamiento y la actuacion

del acto en concretar el ilicito.

Maurach, no comparte la definicién fria del fin del dolo directo, como realizacion
del delito, mas bien es tinoso en reflexionar que el dolus directus, se usa como
sinénimo de dolo directo y también como concepto “genérico” para intencion y
dolo directo, por ello los diferencia de la siguiente manera: las consecuencias
perseguidas a proposito fundan el dolus directus, o dolus de primer grado, y las
representadas como necesarias, el dolus directus de segundo grado® (dolo
indirecto), procede intencionalmente el autor si trata de realizar la circunstancia
o resultado, ejemplo: (seduccion a la doncella de menso de diez y seis afios,
para llevar a cabo una relacion sexual), si al autor le interesa consumar la

relacién sexual con una mujer tan joven, actta con intencion (dolo directo).

Enrique Bacigalupo, determina que para que exista dolo directo, las
consecuencias de la accion, a demas de conocidas, constituyen la meta del
autor, es decir, el propio autor las quiere como consecuencias principales de su
accion, el dolo directo es la Unica forma de dolo que requiere un complemento

volitivo o una relacién volitiva del autor, con las consecuencias de su accion.

Punto sobre el cual el autor de esta investigacion, no se encuentra de acuerdo
y distrae el sentido estudiado, pues en las demas clases de dolo, sea indirecto,

de segundo grado y adn en el dolo eventual, es menester la presencia de la

19, - Ob.cit. Pag. 265.
20 Reinhart Maurach. Derecho penal Parte General, Tomo I, Astrea, pag. 384.
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voluntad, a sabiendas también que siendo el primer elemento del dolo, pues

equivale su presencia en todo lo que implique actuar dolosamente.

Fontan Balestra dice dolo directo, a todo aquello que el autor se representa y
no le detiene en su accion, diferenciandose del dolo indirecto Unicamente a

través fin que persigue el autor.

En este sentido nos queda absolutamente claro que el dolo directo es el
resultado tipico, querido y aceptado por el autor, es decir el fin, el objetivo
guerido directamente, por ende, asi no exista produccion de resultado querido,

existir4 accion dolosa en grado de tentativa.

Para cerrar este tema es menester recordar el ejemplo planteado por José
cerezo Mir, sobre el tema: Si un sobrino recomienda a su tio del que es
presunto heredero, que viaje mucho en avion, con la esperanza de que se
produzca alguna vez un accidente y fallezca, desea sin duda la muerte de su
tio, pero no se da el elemento volitivo del dolo, quien concurre Unicamente
cuando el sujeto quiere el resultado delictivo, como consecuencia de su propia

accion y se atribuye alguna influencia en su producciéon®.
2.- DOLO INDIRECTO.

Para el José Cerezo Mir, esta bien denominarle dolo directo de segundo grado,
0 mediato, se da cuando el sujeto considere que la produccion del resultado,
era necesariamente Unica a la consecucion de un fin?, ejemplo si un individuo
con el propédsito de matar a su esposa, enviste con la furgoneta a gran
velocidad y por la espalda al grupo que forman tres mujeres, que hablan
descuidadamente en la acera y en el centro del cual esta su mujer, se dara
dolo directo de primer grado con su esposa Yy de segundo grado respecto a la

muerte de las otras dos mujeres (dolo de consecuencias necesarias), de este

21 José Cerezo Mir. Obras Completas. Tomo I, Ara Editores, pag. 536.

22 Ob.cit. pag. 537.
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modo queda entendido que es evidente que el resultado queda comprendido

en la voluntad de realizacién del autor, aunque no lo desee®.

Balestra, por su parte acude al fin y las consecuencias perseguidas por el
autor, para diferenciarle entre dolo directo e indirecto, manifiesta que aquellas
que no se encuentran dentro del fin perseguido por el sujeto, pero que sin
embargo las acepta como necesarias o0 posibles, es dolo indirecto. Este autor,
considera que el dolo indirecto, es susceptible de subdivision, en: dolo indirecto
cierto o necesario y dolo indirecto condicionado o eventual, temas sobre los

cuales vendremos mas adelante?*.

Mir Puig, determina al dolo indirecto como dolo directo de segundo grado,
donde el autor no busca la realizacion el tipo, pero sabe y advierte como
seguro (o casi seguro-Hans Welzel) que su actuacion dara lugar al delito, el
autor no llega a perseguir la comision del delito, sino que ésta se le representa
COMO consecuencia necesaria, pero no bastaria un saber no actualizado en la

conciencia del sujeto.

El dolo indirecto entonces, es lo que el autor se ha representado en su
intencibn como consecuencia necesaria o0 efecto accesorio indudable del
hecho. Se podria decir que alguien actdo con dolo indirecto o dolo directo de
segundo grado, de consecuencias necesarias, o dolo mediato, si el autor con
afan de cometer un acto ilicito, afecta otros bienes juridicos, el caso Thomas
nos aclara esta idea, se trata de una persona que envia en un barco una
maquinaria gigantesca para que el barco se hunda y cobrar el seguro, pero con
el buque iban personas, la consecuencia directa es la muerte de ellas, hecho
representado en la mente del Thomas, necesario, pero no querido por el autor

porque su objeto es diferente.

Los efectos necesarios del dolo indirecto son los siguientes: a.- los medios para
la realizaciéon del fin deseado (portacion del arma usada para matar); b.- los

obstéculos superados para lograr el fin deseado (dafio a la ventana detras de la

23 Rodrigo Munoz. Tratado de Derecho penal de Mezger, II. Pag. 154.
24 Santiago Mir Puig.- Derecho Penal, parte general, 7ma. Edicién. B de F, pag. 265.
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cual se encuentra la persona contra quien se dispara); y, c.- las consecuencias
necesarias de la ejecucion del fin deseado (muerte de terceros por el uso de

medios catastréficos contra el grupo en que se encuentra la victima elegida)?.

En sintesis el dolo indirecto se produce cuando el actor prevé una
consecuencia cierta y se va contra ella, sin violarla por si misma, sino para

conseguir un proposito pensado y dado.

3.- DOLO EVENTUAL.

Dentro de la clasificacion del dolo, es ésta la que produce varias dificultades
especialmente un su determinacién, ya que su funcionamiento es similar a la

culpa consiente, lo cual no traera confusiones en su identificacion.

Autores como Hans Welzel, lo tienen absolutamente claro, lo que nos hace
mas facil la comprension, existe dolo eventual cuando, el autor actia con
(eventual) voluntad de realizacién (dolo), sino se le atribuye (esto es, a su
poder) “chance efectiva” alguna de evitar el resultado, sino que lo deja al azar,
este concepto lo aclara con un ejemplo denominado el caso Lacmann, se trata
de la muchacha de sal6n de tiro al blanco; cumpliendo con una apuesta, el
autor se propone dispararle a una bola de cristal, que sostiene la muchacha en
la mano, pero la hiere en ésta. Si el autor habia confiado en evitar tal resultado
gracias a su destreza, actuo sin dolo de lesionar. En cambio si estaba
consciente de su regular punteria, dejando el resultado librado a su suerte,
actud con dolo (indirecto), por que consto con la posibilidad negativa, a pesar
de serle un extremo indeseable®®. El hecho narrado es muy didéctico para
aprehender el concepto de lo que se debe entender por dolo eventual, de
manera que el autor no debe bajo ningln concepto representarse un hecho

como necesario 0 de necesaria consecucion, aca debe existir una eventual

25 Diccionario de Derecho penal y Criminologia, Ratll Goldstein, Astrea, argentina
1998, el dolo, pag. 336

26 Hans Welzel. Derecho penal Aleman, Parte General 12* Edicién, Edicion Juridica de
Chile, 1987, pag. 101.
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posibilidad de que se produzca, en decir, existe una confianza de que el
resultado no se va a producir, de manera que si el resultado existe el autor

responderd por delito de dolo eventual.

El problema de esta clase de dolo, se da en la delimitacion con la culpa
(consiente), siendo una de las mas dificiles discusiones en derecho penal,
Welzel, atribuye esta dificultad al querer, que es un fendémeno animico
originario-ultimo, que no puede ser reducido a otros procesos animicos, ni
emocionales, ni intelectuales, por eso solo puede ser circunscrito, pero no

propiamente definido.

Maurach, en su libro Derecho Penal, determina que hay dolo eventual cuando
el autor, sin desear ni tener por necesario el resultado, esté decidié obtener el
resultado extra tipico por él perseguido, para lo cual tiene conscientemente en
cuenta determinada probabilidad de concrecion del resultado tipico o en todo

caso, consiente en su realizacion, o consiente en lo no deseado?’,

Este autor encuentra dificultad al separar dolo eventual de culpa consiente,
sostiene que en ambos casos existe un determinado elemento intelectivo,
apenas diferenciable entre si; la produccion del resultado indiferente o incluso
no deseado esta presente en el autor tanto en el uno, como en el otro caso?®,
De manera que la sola representacion o no de un posible resultado o del
resultado mismo, no es suficiente para diferenciarlos, porque es de imperiosa
necesidad buscar otros elementos que lo diferencien, elementos que lo
podemos encontrar, en el plano intelectual o emocional, o que ocurriera solo
luego de haberse identificado plenamente el objeto al que se refiere la

eventualidad del dolo®.

Maurach, dice que la expresion “dolo eventual’, es multivoca, pues las

circunstancias que envuelven un hecho pueden ser infinitas, entendidas como

27 Reinhart Maurach. Derecho penal Parte General, Tomo I, Astrea, pag. 386.

28 Ob. Cit. 387.
29 Ob. Cit, 387.
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dolo eventual de actuar®®, dolo incondicional de actuar junto a una voluntad
eventual de resultado®, afirmaciones que se explican con el siguiente ejemplo :
no se puede hablar de dolo eventual en aquel caso en que el delincuente
enfrentando al policia saca la pistola del bolsillo, pero éste aun indeciso acerca
de si debe usar el arma s6lo como amenaza o para disparar un certero balazo
sobre su contendor; por el contrario, hay dolo eventual homicida cuando el
autor saca el arma para disparar con el fin de dejar al contrincante inepto para
la lucha, pero estando también de acurdo con el efecto homicida de su disparo.
En el primer caso falta la necesaria voluntad de la accion, por ello no existe ni
siquiera tentativa de homicidio; en el dltimo caso, la voluntad de actuar es
incondicional, la voluntad de resultado es eventual, por ello hay aqui

tentativa®.

Para Bacigalupo, delimitar el problema es bastante facil, si se le elimina del
dolo el elemento volitivo**, de modo que la distincién entre dolo y culpa no se
debe buscar en la antinomia voluntario/involuntario, sino en las ideas

conocimiento/desconocimiento.

Este concepto que contrapone las definiciones que hemos venido manejando,
pues al extraer el elemento volitivo entonces simplemente ya no hay dolo,
porque debemos recordar que el dolo esté integrado por un elemento volitivo y
otro llamado conocimiento, por ende por mas que estemos hablando de dolo

eventual no lo habrd, pues el marco conceptual no tiene armonia.

Mir Puig, con un concepto sencillo trata de conceptualizar el dolo eventual.
Hay, dolo eventual o dolo condicionado cuando el resultado aparece como
posible®, Puig, metodolégicamente trata de aclarar el problema doctrinario de

limitar el dolo y la imprudencia, ya que las dos parten de una estructura, tanto

30 Ob. Cit, 387.
31 Ob. Cit, 387.
32 Reinhart Maurach. Derecho penal Parte General, Tomo I, Astrea, pag. 386.

33 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal, Ara Editores. Pera, Pag. 314.
34 Santiago Mir Puig.- Derecho Penal, parte general, 7ma. Edicion. B de F, pag. 267.
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en la culpa consciente, cuanto en el dolo eventual, el actor mira como posible
cierto resultado, entonces la diferencia, vendria dada para este autor, en primer
lugar en la penalidad correspondiente por un lado al delito doloso, y por otra la
penalidad del delito culposo, aserto que no nos ayuda mayormente para poder
diferenciarlo a plenitud, porque todos sabemos que la pena de los delitos
culposos son mas leves e inclusive impunes cuando no acarrean

responsabilidad punitiva, que aquellos considerados dolosos.

Es preciso entonces acudir a los planteamientos teoricos doctrinarios, con la

finalidad de esclarecer el punto en estudio, existen dos doctrinas que lo tratan:

La teoria del consentimiento, o de la aprobacién, que en breves rasgos

significa que el autor consienta en la posibilidad del resultado, en el sentido de
que lo apruebe, para explicar de mejor manera he de acudir a la clasica
interrogante. Si el autor hubiere podido anticiparse a los acontecimientos y
hubiera sabido que su conducta habia de producir el resultado tipico, ¢la habria
realizado igual?, si la respuesta es afirmativa, existe dolo eventual, muy por el
contrario, hay culpa consiente si el autor del hecho solo lleva a cabo su
actividad confiando en la posibilidad de que no se produzca el delito, y al saber

las consecuencias, simplemente se abstendria de seguir actuando.

La segunda teoria, se denomina teoria de la probabilidad, o de la

representacion, para ésta, lo que diferencia, es el grado de probabilidad del

resultado advertido por el autor. Teoria que aunque tiene parte de razén, es
criticada, en el sentido de que no sabemos cuantos grados de probabilidad
necesitamos para que tal o cual hecho, sea cometido con dolo eventual o culpa

consiente, si treinta grados, o a lo mejor sesenta grados etc.

Es importante revisar la opinion del jurista Mir Puig, quien al respecto
manifiesta, que no importa que el autor tenga o no conciencia de la
probabilidad, es decir estadistico, sino que exista un prondéstico concreto, de lo

que puede ocurrir en un caso particular®®, por ejemplo habria culpa consiente

35 Luzon Pefia, citado por Mir Puig, Derecho penal, B de F, pag. 268.
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si un hombre religioso confia en que el esta protegido por Dios, y aun sabiendo
gue si dispara a un objeto sobre la cabeza de un ser le puede matar, el confia
en que el ser supremo no va a permitir que eso suceda (aunque tendria que
probar su fe ciega). El dolo eventual entonces no exige necesariamente la
aceptacion de un resultado, delictivo, sino solo la conducta capaz de
producirlo®, Mir Puig, manifiesta, que el dolo se exige como elemento de la

conducta peligrosa ex ante, que no incluye el resultado.

Sin embargo de lo dicho, me quiero afanar en los conceptos emitido por el
Maestro Claus Roxin, quien dedica una buena parte de su libro Teoria de Delito
en la Discusion Actual, a analizar, esta problemética, dice citando a Puppe: el
autor actla con dolus eventuales, cuando establece un peligro calificado, de
gue se produzca el resultado, o sea un llamado peligro de dolo, (aquel que
solamente colocaria un autor razonable cuando se conforma con la produccion
del resultado), la conducta del autor tiene que suponer una estrategia idonea
para la realizacion del resultado, si esto es asi existe dolo eventual
independiente incluso de que si el autor no hubiere tomado en serio el peligro y
haya confiando en un final feliz. Con el ejemplo dado se nos hace asimilable lo
anotado, si alguien repele a su perseguidor apuntando y disparandole a un
tronco, ha cometido una tentativa de homicidio o un homicidio con dolus
eventuales, (independientemente de si hubiera querido o no producir el
resultado de lesion), lo decisivo es entonces el parametro normativo y no la
postura subjetiva del autor individual. Concepto que lleva a pensar en la
evolucion del derecho pese a ser el autor citado también partidario de las
teorias de la voluntad, y la representacion, sin embargo hoy aporta con este
concepto denominado parametro normativo, que trastoca las tradicionales

formas de delimitar el dolo eventual.

Roxin al tratar de diferenciarlos, cita un ejemplo, sefialando un caso préctico,
sentenciado por el Tribunal Federal aleman, en el que el inculpado, que era un
padre carifioso y sensible, y rechazaba los castigos corporales como método

educativo cuando se trata de sus dos hijos pequefos, también habia cuidado

36 Santiago Mir Puig.- Derecho Penal, parte general, 7ma. Edicion. B de F, pag. 269.
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en varias oportunidades y de la misma manera al hijo de su novia, Sven, que
tenia un afio de edad. También en la noche en que ocurrieron los hechos,
habia cuidado bien a Sven, pero entonces enojado por los gritos del nifio le
habia golpeado varias veces en la cabeza y después le habia dado de comer
un platano. Cuando Sven se puso a gritar otra vez, el inculpado, que tenia la
formacion de karateca, habia golpeado fuertemente una vez con el borde de la
mano contra la parte posterior del craneo y la sien del nifio. El nifio murio
debido a ese golpe. Los intentos torpes de reanimacion que realiz6 el inculpado
no tuvieron existo. Ahora bien la pregunta. ¢Eso fue un homicidio con dolus
eventuales o un homicidio impudente grave y consiente?, la respuesta correcta
es dolo eventual, por existir verdaderamente un peligro de dolo, sin embargo el

Tribunal juzgo como homicidio imprudente.

LA COMPRENSION DE LA CRIMINALIDAD DEL ACTO.

La comprension de la criminalidad del acto, no es otra cosa que saber en qué
medica debe exigirse la vinculacion del autor, con el orden juridico, exigencia
sin la cual juridicamente no puede construirse el dolo; es decir, el que no sabe
que procede injustamente no comete nunca un delito doloso®’, de manera que
quien obra sin saber que tal o cual acto esta prohibido por la ley, no tiene
intencion de cometerlo, por ende no se puede reprochar su conducta como
dolosa; sin significar con ello que su acto es impune, por lo tanto para que

exista culpabilidad dolosa, el hecho tiene que tener voluntad y comprension.

El tema propuesto no ha de entenderse que el criminal sepa y comprenda
todas las figuras tipicas del codigo penal y las leyes especiales que la
contengan, basta con saber y tener conciencia de que el hecho mismo que se
ejecuta es de naturaleza criminosa. Maurach, expresa que el dolo siempre
natural, se encuentra en la cabeza del autor; y, es el Juez el que debe decidir si

integra in dolus malus.

37 Mezger. Citado por Carlos Fontan Balestra. Derecho Penal Parte General. Lexis
Nexis, pag. 323,
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EL CONOCIMIENTO DE LA RELACION CAUSAL.

El actuar doloso supone de parte de su autor el conocimiento del acontecer
causal y consecuentemente el dominio de los hechos en el caso concreto®,

naturalmente el conocimiento del acontecer causal se limita a las posibilidades
gue el ser humano tiene de conocer, y con ello de dirigir los hechos que se
encadenan mediante el condicionamiento adecuado de las causas, ni el
conocimiento, ni el dominio son absolutos, el hombre no tiene el dominio total
del acontecer futuro, pero es justamente dentro de estas posibilidades que el
derecho penal decide, por que la cuestién no se resuelve solamente por via de
aspecto causal, sino que juegan en la decisioén todos los elementos que se

manejan en el andlisis de la culpabilidad.

Y no solo eso, sino que por otra parte, los tipos penales precisan muchas de
las veces un determinado nexo causa, verbigracia la estafa, necesita el ardid o
el engafio que tiene por destinatario a determinada persona, con el fin de
hacerle incurrir en error, y se le perjudica mermando su patrimonio.

El dolo es en cierto modo la “imagen refleja™*

subjetiva del tipo objetivo, por
ello siempre se referira especialmente a la accion, al resultado y a la linea de
concesion entre ambos, es decir, el nexo causal. Como el dolo existe
solamente en la mente del autor, su constatacion en el procedimiento penal,
estd unida a considerables dificultades probatoria, por este motivo en el

segundo capitulo enfocaremos la prueba del dolo.

CAPITULO Il

38 Ob.cit.
39 Reinhart Maurach. Derecho penal Parte General, Tomo I, Astrea, pag. 380.
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LA PRUEBA.

Se debe entender por prueba, la demostracion de la existencia de un hecho
material, o de un acto juridico, demostracion de la verdad de una afirmacion, de
la existencia de una cosa, o de la realizacion de un hecho, razén, argumento,
declaracion, documento u otro medio para patentizar la verdad o falsedad de

algo.

Para Escriche, es la averiguacion que se hace en juicio de una cosa dudosa, 0
bien el medio con que se muestra y hace patente la verdad o falsedad de

algo™.

La palabra prueba, es susceptible de ser tomada en dos acepciones diferentes:
unas veces significa los medios que la parte emplea para fundar la conviccion
en el animo del juez, y otras denota el conjunto de los motivos que obran en el
espiritu de éste para concluir que con reales y efectivos los hechos que ante él

se han alegado™.

La legislacion procesal ecuatoriana, no define lo que debemos entender por
prueba, simplemente establece las reglas con las que las pruebas deben
producirse dentro de un proceso penal, ante los Tribunales Penales

correspondiente®?

LA PRUEBA DEL DOLO.

40 Diccionario de Derecho penal y Criminologia, Ratll Goldstein, Astrea, argentina
1998, la prueba, pag. 775

41 Tratado de las Pruebas Civiles y Penales Vol. 4. Silvestre Moreno Cora. Editorial
Juridica Universitaria. México. Pag. 2.
42 Art. 79 del Codigo de Procedimiento Penal. Corporacion de Estudios. Quito 2005.
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En razén de que el sistema penal ecuatoriano es el Acusatorio, los delitos
penales dolosos, deberan probarse y es justamente donde radica el
inconveniente, en razon de que si bien los efectos del hecho doloso pueden ser
objetivos, sin embargo no siempre es asi (tentativas dolosas). La existencia del

dolo en el hecho debe demostrase en el proceso frente al Tribunal Juzgador.

En el Ecuador, todavia quedan rezagos del sistema inquisitivo, especialmente
relacionado a este tema, ahi tenemos el caso de la famosa presuncion del dolo,
gue a mas de ser inconstitucional, desdice de todo avance en el derecho penal,
presuncion que se describirse de la siguiente manera: reputese como actos
consientes, y voluntarios todas las infracciones, mientras no se pruebe lo
contrario; excepto cuando de las circunstancias que precedieron o0
acompafiaron al acto al acto, pude deducirse que no hubo intencién dafiada de
cometerlo®. Tamafia barbaridad que viola a toda luz, el principio constitucional
de inocencia, pues obliga a probar al reo su inocencia, que es intachable hasta
su declaratoria de culpabilidad en juicio; y ni aun asi, en razén que el Ecuador,

contempla la posibilidad de Revisién de proceso.

La existencia del dolo es, como se ha visto uno de los presupuestos esenciales
del delito, uno de los elementos constitutivos del tipo, de ahi que la voluntad y
la intencion del delincuente debe probarse dentro del proceso penal, para

hablar con propiedad debe probarse dentro del juicio penal.

Es regla en el sistema penal acusatorio la expresion “el dolo no se presume”,
corresponde por ende a la parte actora del proceso dar o producir la prueba de
él, en nuestro caso es el Ministerio Publico, quien es el encargado de probarlo,
y de existir acusador particular, él también se encargara de la demostracion (en
accion publica), de modo que mientras no se demuestre le dolo, el procesado
es inocente y de hecho tiene que ser absuelto, porque simplemente no existe

delito.

43 Art, 33. Codigo Penal. Corporacion de Estudios, Quito. 2008.
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Suena bien, esta regla para aquellos delitos consumado, sin embargo el hecho
se torna complejo cuando no existan resultados objetivos, y el acto se juzgue
en base a supuestos, verbigracia las tentativas, donde no existe un resultado
palpable, se hace mas dificil ain si miramos al delito desde una perspectiva
ex—ante, desde una premeditacion, porque puede un hecho llevar a
conclusiones distintas, por tal motivo los doctrinarios estimaron conveniente
establecerse sobre ciertos criterios para aclarar las circunstancias

premeditadas, pensadas y actuadas por el actor en el hecho tipico.
CRITERIOS ESTABLECIDOS EN LA PRUEBA DEL DOLO.

Son tres los criterios establecidos para la caracterizacion del fenomeno

premeditado doloso a saber:
a.- CRITERIO CRONOLOGICO.

De acuerdo con el criterio cronoldgico, bastaria que mediara un intervalo de
tiempo méas o menos largo entre el propdsito criminoso y la comisién del delito,
entre la resolucién y la ejecucién®*, solo el transcurso del tiempo constituiria

un agravante del dolo, haria que el dolo se tuviera como premeditado.
b.- CRITERIO PSICOLOGICO.-

Para este criterio es no es menester estarse Unicamente al factor tiempo. Tal
circunstancia debe mirarse indiferente, lo que en realidad importaria para
agravar el dolo, seria el estado de alma, la tranquilidad en que se encuentra el
animo delictuoso al cometer el delito®. Esa tranquilidad, esa frialdad de animo
con que se comete el delito, seria, de acuerdo con este criterio, la

circunstancia suficiente para constituir la premeditacion y agravar el dolo.

44 Culpabilidad, Imputabilidad y Responsabilidad. Samuel Barrientos Restrepo.
Juridica Bolivariana. Caracas. Pag. 485.
45 Ob. Cit. Pag. 485.
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c.- CRITERIO IDEOLOGICO.

Consistente en la precision, la determinacion de la idea criminosa en el animo.

Para poder estructurar al dolo dentro de la premeditacién, curso causal y el
resultado es menester establecer una graduacion del dolo, tomando en cuenta
gue no siempre los individuos van a actuar con dolo directo, algunas veces, no
podran querer el resultado, otras veces, se hara necesario el resultado, en fin
muchas posibilidades que involucran tener una graduacion del aspecto volitivo

y cognoscitivo del acto.

Se han establecido cuatro grados del dolo: el primero llamado premeditacion,
integrada por la frialdad del animo y la perseverancia en la resolucion
criminosa; luego como segundo grado esta la deliberacion, cuya caracteristica
es la perseverancia en la resolucion criminosa, pero sin frialdad, el tercer grado
del dolo considerado como resolucién subita , esté caracterizado en cambio por
la frialdad del actuar, pero no por la perseverancia prolongada en la resolucion
del delito; finalmente el grado mas leve del dolo, denominado pasién ciega,
cuando no concurren, ni perseverancia, ni la frialdad y que generalmente

resulta cometido en el choque instantaneo de una pasion o de una emocion.

La prueba del dolo, aparece como sencilla y facil, pero en realidad no lo es,
supongamos que una persona mata a otro y confiesa que él es el autor, pero
gue no lo hizo con intencion, ¢sera suficiente para que el juez juzgue el
hecho?, con este simple ejemplo en forma natural decimos que no alcanza
para declararlo culpable o inocente, porque la conciencia del juez dird de
acuerdo a sus conocimiento, si se dice la verdad o se miente, por lo que la
primera forma de valorar la prueba del dolo, en este caso de la confesion del
inculpado es la conciencia, agregado el elemento conviccion dan la pauta al
juzgador para pensar que es verdad o falso lo dicho por el procesado. Sin
embargo esta forma de valorar una prueba resulta muy subjetiva, dejar al

arbitrio del juez, no la produccion de la prueba sino la valoracion de la misma,

46 Gustavo Solano. Revista de Ciencias juridicas, No. 114. El dolo y su prueba, desde
la perspectiva moderna. Pag. 72.
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por lo que otra de las pruebas pueden ser los testimonios (solo en delitos de
resultado), que también tiene su historia, recordemos que antiguamente el
sistema penal valoraba, la sumatoria de testigos (quien presenta mas gana el
juicio), la calidad de testigo, (apellido, clase social, cargo, etc.), genero (hombre
mujer), etc. actualmente se encuentra superado, esta etapa doctrinariamente
conocida como prueba tasada, actualmente los testimonio propios de los
testigos son una buena manera de probar, al menos la intensidad, frialdad e
insistencia, con la que un delincuente cometio su ilicito. La famosa Sana Critica
judicial, aplicada también en nuestro pais, conforme norma establecida en el
cbdigo de procedimiento penal, que dice: toda prueba serd apreciada por el
juez o tribunal, conforme a las reglas de la sana critica®’, es otra de las
maneras de valorarse el dolo, por lo que hay que preguntarse, ¢qué es la sana
critica?, no es mas que la experiencia, légica, ciencia y psicologia del juzgador;
sin embrago esta clase de valoracion tiene una limitacion bien grande, en que
las reglas de la sana critica no se encuentran normadas en ningun codigo, por
lo tanto, lo que lo que es malo para un juez, puede no resultar asi para otro, de
acuerdo a su conocimiento, 0 a su deduccidén o a su experiencia, de manera
gue se vuelve peligrosa, frente a unos mismos hechos pueden resultar fallos
diferentes, no por culpa de los que administran justicia, Sino porque somos
humanos y por lo menos hasta ahora no existen dos seres que piensan de
igual manera, existiran tal vez coincidencias, pero nunca igualdad. Sin embrago

hasta ahora, es una de las mas usadas dentro del sistema penal que nos rige.

Para culminar con el presente tema, es menester hacer algunas reflexiones,
respecto de la prueba del dolo, pues no hay claridad en el punto, al no existir
autores que lo traten, no es cuestion, solamente de definir el dolo, debe existir
una teoria completa que permita establecer los parametros claros para trazar
una prueba (del dolo), es necesario saber como debe constatarse en el
proceso no solo el dato factico, sino los conocimientos del acusado en el
momento de delinquir*®, siendo ésta tarea compete a la ciencia procesal, sin
embargo no existe una teoria general de la prueba o de los medios probatorios

pensando en los concretos elementos de la infraccion punible, pues la mutua

47 Art. 86. CPP. Corporacion de Estudios, 2008, pag. 17.
48 Ramon Ragués. Revista de Estadios de la Justicia. No. 4. 2004. Espafia.
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ignorancia entre lo sustantivo y lo procesal penal, hace imposible saber cual es
el exacto alcance de las teorias que la ciencia penal formula sobre el dolo. La
demostracion del conocimiento o representacion del acusado en el momento
de realizar la conducta delictiva entra dentro de lo que los jueces y tribunales

suelen denominar la prueba de hechos subjetivos o psicolégicos.

La constatacion de estos hechos resulta especialmente compleja, pues, a
diferencia de lo que sucede con la prueba de otros elementos facticos, el
conocimiento ajeno es un dato que se sitia mas alla de la percepcion sensorial
y, por tanto, para su descubrimiento poca cosa pueden aportar los medios
probatorios mas habituales, como la prueba testifical*®, por este motivo
consigno lo que en la doctrina existe, referente al tema de la prueba del
elemento psiquico. Haciendo un recorderis diremos que existen dos grandes

medios probatorios:

PRIMERO.- LA CONFESION AUTOINCULPATORIA.- que puede afirmarse, es
la prueba por excelencia de la existencia de dolo, en razén de que solo el
acusado sabe realmente qué pasaba por su cabeza en el momento de cometer

los hechos™

SEGUNDO.- LA PRUEBA DE INDICIOS.- Es decir, la aplicacion por parte del
juez de determinadas maximas de experiencia a hechos de naturaleza objetiva

previamente probados (Sana Critica).

LA LEGISLACION ECUATORIANA RESPECTO DE LA PRUEBA DEL DOLO,
NORMAS APLICABLES LOS JUECES PENALES DEL ECUADOR Y SU
CRITERIO APLICADO A LA PRUEBA DEL DOLO.

El legislador Ecuatoriano, mediante el cédigo penal descrito tipos penales que

encarnan la posibilidad de que sean cometidos con dolo, estableciendo que

49 Ob. Cit, pag. 26.
50 Ob. Cit. Pag. 26
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una infraccion dolosa es aquella donde se causa dafia, la misma que puede ser
intencional o preterintencional®”.

Partiendo de este considerando, es menester puntualizar cuales son los
medios probatorios aceptados por la legislacion para el caso del dolo. Dicho
tema se encuentra determinado en el libro II, del codigo de procedimiento penal
denominado La prueba, en cuyo Titulo I, se llama La prueba y su valoracion,
cuyos articulos 86, 87 y 88 establecen, lo que la doctrina estima deben
aplicarse para valorar el grado doloso aplicado en cada caso a juzgarse, esto
es la saca critica y la conviccion del juez en base a presunciones del nexo
causal, los mismos que deben obedecer a reglas claras para no caer en el
arbitrio subjetivo del administrador de justicia, las reglas se conviccion se
establecen asi: que la existencia de la infraccidbn se encuentre comprobada
conforme a derecho, es decir que el hecho (objetivo) se encuentre probado
acorde a las normas procesales, vale decir que exista un delito; que la
presuncion se funde en hechos reales y probados y nunca en otras
presunciones, lo que equivale decir, que dos presunciones no hacen una
verdad, al contrario las presunciones deberan desprenderse de hechos reales y
lo que es mas, deben encontrarse probadas en el proceso; y, que los indicios
gue sirvan de premisa para presumir, sean varios, relacionados con el hecho
delictuoso, que sean concordante, univocos, es decir que todos conduzcan
necesariamente a una sola conclusién®?, que efectivamente hay hecho doloso,
finalmente deben ser directos, reglas claves para que el administrador de
justica, deduzca la intensidad con la que se actuo en tal o cual delito, como
dice Carrara, la frialdad con la que se pudo actuar o la perseverancia con la

que se pretendio el resultado dafioso.

51 Codigo Penal. Corporacion de Estudios.
52 Codigo de Procedimiento Penal. Corporacion de Estudios. Quito. 2008.
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CASO JURISPRUDENCIAL ECUATORIANO, ANALISIS DEL CASO,
VALORACION DEL DOLO.

El presente caso establecido en la jurisprudencia ecuatoriana, nos dara una
pauta de la forma de actuar del quehacer judicial en el Ecuador, se trata de

uno de los delitos mas comunes y frecuentes del medio, el robo:

ROBO.- Tentativa de Robo: Heridas inferidas por quien tiene la intencion de
robar.- Elemento esencial del delito de robo, conforme el articulo 550 del
Cddigo Penal, es la “sustraccion”; por lo que la tentativa de robo, se concreta
en “comenzar a sustraer” algo, En el caso fuera de la propia afirmacion del reo
en el sentido de que su ingreso a la habitacion de la victima fue con la intencién
de robar, no existe indicio que corrobore el aserto; y lo Unico que existe
probado procesalmente es la agresion fisica, cuyo resultante son las heridas
graves inferidas a la victima, las que por su localizacion, delatan la tentativa de
asesinato atribuida al agresor. De ahi que se puede aseverar que el robo ha
guedado simplemente en la idea, en el deseo del procesado, pues las
violencias 0 amenazas contra las personas, otro elemento esencial de la
infraccion tipificada por el aludido articulo 550, debian aparecer “antes del acto,
para facilitarlo o después de cometido, para el logro del objetivo propuesto, es
decir, para llevarse por el actor la cosa sustraida”, en definitiva lo que hay en la
especie, es comienzo de ejecucion de asesinato; no de robo: “se comienza a
matar”, dice: Jiménez de, pero no se empez6 a robar (2da. Sala. 2 de julio de
1984)%3,

Antes del analisis del caso jurisprudencial es menester consignar la disposicion
legal de robo, contemplado en el Cédigo Penal, para tener las ideas claras y

precisas.

Art. 550.- El que, mediante violencias o amenazas contra las personas o fuerza
en las cosas, sustrajere fraudulentamente una cosa ajena, con animo de
apropiarse, es culpado de robo, sea que la violencia tenga lugar antes del acto

53 Galo Espinoza M. Enciclopedia Juridica Volumen IV. Compendio de Setenta afios de
Jurisprudencia de la Corte Suprema. Editorial Don Bosco. Quito 1999. Pag. 817.
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para facilitarlo, en el momento de cometerlo, o después de cometido para
procurar su impunidad®*,

ANALISIS DEL CASO.

De lo que tenemos entendido y estudiado, fijémonos en que la decision judicial,
no valora, la intencion del delincuente que aparece del caso, quien confiesa su
proposito (robo), lo que se es el resultado, siendo exageradamente inquisitorio,
se lo juzga como asesinato tentado, algo que para el autor del presente estudio
resulta ser una tentativa de robo, pues se actia con violencia antes del acto
para facilitar el robo, no importa que el autor no se haya llevado nada,
verbigracia por que se asust6, porque le descubrieron, etc., lo que importa en
este caso para juzgarlo, es la realidad del quehacer el delincuente en el lugar,
y todos sabemos que lo que vino hacer es robar, y si su propésito no fue el
robo, ante la ninguna prueba se debia aplicaria el indubio pro reo. Del proceso
completo se desprende que el autor ingresa por una ventana y ante la
presencia del duefio se produce una herida a la altura del brazo izquierdo con
direccion al corazén (informe médico), y por este acto se juzga tentativa de
homicidio. Lo que denota que en Ecuador (al menos hasta 1984), no existia un
entendimiento cabal de lo que es actuar doloso, enfocado a un objetivo.
Tampoco se probé que la intencion del delincuente fue el de matar al duefio,
pero como existid un resultado (heridas), lo mas facil fue juzgarle, por lo que

jamas se le hubiera imaginado al delincuente.

CONCLUSIONES.

Como conclusiones anoto las siguientes:

1.- A pesar de que doctrinariamente la concepcion del dolo y su clasificacion

esta muy clara, en el Ecuador, al momento de administrar justicia, existe

dificultad en aplicarlo conforme a la voluntad y el querer del actor en el

54 Cédigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios. Quito 2008.

31



resultado dafioso, se sigue con el sistema tradicional inquisitivo, valorando el

resultado lesivo y no la intencionalidad.

2.- la prueba del dolo, a nivel mundial ofrece dificultad, en razon de que no
existe una metodologia concreta de probarlo, y su valoracién sigue siendo
también subjetiva, lo que implica que hasta el estado de animo del juzgador se

establezca en sentencias condenatoria.

3.- Las constantes copias legislativas ecuatoriana (penales), a paises como
Alemania, Espafia, Colombia, Argentina, marcan en el Ecuador, una falta de
criterios propios acordes a la realidad, lo que ha alejado la posibilidad de crear

una doctrina propia explicativa para cada tipo penal.

4.- A pesar de lo dicho y tomando en cuenta esta enorme necesidad de
profundizar el estudio tanto del derecho penal, cuanto el procesal penal, las
universidades ecuatorianas han comenzado a formar profesionales con
conocimiento en derecho penal, tal el caso del presente curso que aglutiné a
treinta y un estudiantes la mayoria funcionarios de justicia, por lo que pongo la

esperanza de mejores dias para el derecho penal ecuatoriano.
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