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Resumen:

Este ensayo trata el tema del delito preterintencional, una figura bastante controversial dentro
del derecho penal que establece la posibilidad de imputar a una persona un resultado mas
grave que el querido, que se configura por el modo de accion utilizado para alcanzar el fin. Si
bien la institucién tiene un objetivo racional, el problema radica en la intencion de colocarlo
junto al dolo y la imprudencia como figuras subjetivas del tipo, pues no se ha llegado a
aprobar una determinacion exacta de su contenido en este aspecto. Se utiliza el método de
investigacion documental y experimental, analizando los planteamientos doctrinales sobre la
institucién, en conjunto con Codigo Organico Integral Penal y los diarios de debates para la
creacion de este

cuerpo de leyes para examinar el tema planteado. En este proceso se encontr6 que la figura de
la preterintencion se mantiene desde el Codigo Penal derogado como una subclase de dolo,
esta concepcion y posicionamiento dificultan su aplicacion pues se estaria exigiendo del
agente dolo a lo largo del curso causal completo, de ser asi entonces se perderia su sentido de
delito

que sobrepasa la intencion, siendo mas légico imputar el resultado final a titulo de dolo
eventual y no de preterintencidn, ademas por encontrarse en la parte general, se entiende que
se aplica a todos los delitos de la parte especial, algo también inconcebible pues no todos los
delitos aceptan dolo eventual o imprudencia si pensamos que esta ocupa el otro estadio del

delito preterintencional.

Palabras: preterintencion, dolo, imprudencia, derecho penal, tipo subjetivo.



ABSTRACT

This essay deals with preterintentional crime. This is a very controversial figure within
the criminal law that establishes the possibility of imputing a person with a result more
serious than necessary, influenced by the mode of action used to reach the end. This
institution has a rational objective but the problem lies in the intention to place it together
with fraud and recklessness as subjective figures of this type because an exact
determination of its content has not been approved. The method of documentary and
experimental research is used, analyzing the doctrinal approaches to this institution, the
Integral Criminal Organic Code and the debate journals of the creation of this body of
law. In this process, it was found that the pretention figure is maintained from the repealed
Criminal Code as a sub class of fraud. This conception and position make its application
difficult because it would require the agent of fraud over the entire causal course. If so, it
would lose its sense of crime that goes beyond the intention and it would be more logical
to impute the final result as an eventual fraud and not as a pre-intention. It is understood
that it applies to all crimes of the special part for being in the general part, something
inconceivable because not all crimes accept eventual negligence or recklessness if it is

thought that it occupies the other state of preterintentional crime.
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Introduccion.

El tipo como adjetivo de la accion contiene dentro de si varios elementos que lo
constituyen, objetivos descriptivos de la accion prohibida y los subjetivos
correspondientes. En un inicio conocemos que existen como figuras tipicas subjetivas: el
dolo y la culpa; esta primera que exige el conocimiento (cognitiva) y la voluntad (volitiva)
de adecuar la conducta a los elementos objetivos del tipo (Roxin, 21 , y la segunda que
tiene que ver con una infraccion del deber de cuidado que lleva a un resultado
desaprobado, sin que el agente tenga la intencion de cometer un delito; esto dicho en muy
breves rasgos, empero, se ha debatido (mas que nada en el derecho penal Italiano y
latinoamericano) sobre la existencia de otra forma presumiblemente subjetiva de tipicidad
diferente a las citadas, la preterintencion.

“Preterintencionalidad significa “mas alla de la intencién”, tomado del término latino
praeter, mas all, e intentio-onis, intencién, propoésito. El autor causa un resultado que va
maés alla de su intencion (Ambos, 2006), se trata de una figura que nace de la institucion
del Versari in re ilicita, que propone la idea de imputar al agente el resultado que deviene
por mas que se encuentre fuera de su intencién, la cuestion es como y a que titulo, si se
debe solamente responsabilizar a la persona porque objetivamente el resultado le puede
ser imputado, o solo si es que se es posible encontrarle un contenido subjetivo necesario.

Limitados por el principio de culpabilidad (solamente puede responsabilizarse a una
persona por un actuar doloso o imprudente), la doctrina ha intentado dotarle de materia
subjetiva a la preterintencion, que no se desprenda de la simple causacion objetiva de un
resultado més grave que el pretendido.

Se ha expuesto que el curso de delito preterintencional esta formado por un inicio
doloso, en el que el sujeto se plantea la consecucion de un fin delictual; pero que existe
una desviacion o continuacion del curso causal, no querida por el agente, que resulta en el
acontecimiento mas grave, transformandose en esta parte en un actuar imprudente,
imputable a quien actla por la creacidn, hasta cierto punto consciente, de un peligro del
que era objetivamente previsible el resultado mas dafioso; sin embargo, estos intentos han
sido, hasta cierto punto, en vano y en paises como Espafia se han ido eliminando los

delitos de este tipo del libelo de infracciones, siendo suplantados por la posibilidad de



aplicacion del concurso de infracciones para resolver los casos relacionados con la
preterintencion.

En el Ecuador aun existe la figura de la preterintencion, en el Cédigo Organico Integral
Penal, en la parte general de la parte sustantiva, como una sub especie del dolo; pero, si
bien la exposicién de lo que implica este tipo de delitos es correcta (va mas alla de lo
querido por el agente), se relaciona con lo que la doctrina plantea, no se entiende el
porque del posicionamiento dentro del dolo, pues si el legislador ecuatoriano cree
necesario se verifique la existencia de conocimiento y voluntad a lo largo del curso causal,
desde el punto de vista doctrinal, la posibilidad de punicién por preterintencién se elimina
por la racionalidad de respuesta penal por delito doloso consumado; esta falta de
desarrollo hace que la preterintencion se aplique al arbitrio.

Todo esto hace que esta institucion se torne irracional en su aplicacion, lo que sustenta
la necesidad de eliminacién del cuerpo normativo penal ecuatoriano y su reemplazo con la
aplicacion de las normas de tipo concursal. Esto serd fundamentado en el siguiente
ensayo, a partir del analisis mismo de la preterintencion, de la doctrina, su caracterizacion
en el Cddigo Orgéanico Integral Penal y las propuestas posibles para sustentar los casos en

los que confluyan este tipo de cursos causales.

Metodologia

Para analizar el tema planteado, se ha realizado una investigacion de tipo experimental y
documental, se ha revisado los planteamientos de la doctrina sobre la preterintencion vy el
Cadigo Organico Integral Pena y Cdédigo Penal derogado, en adicion a los registros de video
de los debates para la aprobacién del Codigo Organico Integral Penal, con el fin de establecer
el sentido y alcances de la institucion en la doctrina y la ley y los argumentos principales para

su abolicion.



El tipo subjetivo y sus caracteres.

La tipicidad como peldafio del esquema de imputacion normativa de la teoria del delito
tradicional (conducta, tipica, antijuridica y culpable) reconoce, a partir de los postulados de la
teoria finalista, tanto un aspecto objetivo como subjetivo. Se entiende que, al prohibir un
modo de conducta, el legislador prevé que esta se lleve adelante con un cierto contenido
subjetivo, que debe confluir en adicion a los elementos externos de comprobacion tipica.

En el ambito subjetivo del tipo se encuentran, por aprobacion mas o menos general de la
doctrina, el dolo y la imprudencia como posibilidades. Un acto puede hacer a un sujeto
responsable siempre que se pueda comprobar en la tipicidad un proceder doloso o imprudente,
no se permite, al menos ahora bajo la lupa de la minima intervencion penal y el carécter
fragmentario de la legislacion penal, imputar objetivamente un resultado y responsabilizar a

una persona sin adentrarse en lo interno del injusto penal.

El dolo como figura subjetiva presupone el conocimiento de los elementos objetivos del
tipo y la voluntad de adecuar la conducta a ese conocimiento (Wezel,), se trata de un delito en
el cual, en el instante previo a la exteriorizacion de la voluntad, el sujeto contempla lo que
esta por hacer, reconoce el entorno objetivo y las posibilidades provenientes, y, con este
conocimiento, continua actuando, coligiéndose entonces que se decide por la lesion o puesta

en peligro a un bien juridico (Roxin, 2015).

En la imprudencia en cambio existe aun un debate instalado respecto de la estructura
subjetiva, en muchas legislaciones -incluido el Ecuador- se ha venido manejando un concepto
de transgresion al deber objetivo de cuidado, que si bien debe confirmarse, no es sino un
concepto objetivo que se toca en el analisis externo de la adecuacion, en palabras del profesor
Roxin (2015) es una forma de aludir a la necesidad de imputar objetivamente el resultado a la
conducta por medio de los sub juicios de imputacion normativa creados por la doctrina

alemana, pero no nos entrega respuesta sobre los presupuestos internos que deben existir.



Como parte de su tesis doctoral el profesor Abraldes (2010) nos da luces sobre lo que se
podria encontrar en lo intangible del tipo imprudente, se refiere a dos elementos esenciales, la
voluntariedad de llevar adelante la conducta que transgrede el deber de cuidado (que
sobrepasa el riesgo permitido) y el no querer el resultado, mismo que podria ser inclusive
imprevisto; o, en caso de prevision, el agente debe tener la posibilidad de evitarlo en lo

objetivo unido a la intencion real de hacerlo.

Es adicion a estos elementos, de la doctrina penal italiana surge la institucion de la
preterintencion, caracterizada como un delito cuyo curso causal se conforma de un resultado
querido por el agente -de menor gravedad- y otro que resulta de la accién llevada adelante -de
mayor gravedad-, la pregunta radica en si debe considerarse a la preterintenciébn como una
tercera forma subjetiva del tipo o un curso mixto; y cuales son los caracteres internos que se

deben reconocer para su imputacion.

La preterintencion. Nociones Generales.

El delito preterintencional, nace inspirado por el principio versari in re ilicita del derecho
candnico, que hace necesario se impute a una conducta injusta todos aquellos efectos que la
misma produzca, basta solamente con que la accion llevada adelante por el agente haya sido

intencional y contraria al derecho, pudiendo los resultados, devenir del puro azar.

Por lo tanto, lo que se intenta lograr es responsabilizar a un sujeto por los acontecimientos
que nacen de su actuar incorrecto, cuando los mismos no fueron parte del plan inicial;
empero; frente a ese deseo de punicion, se encuentra el requisito que exige la doctrina del
derecho actual, por medio del principio de culpabilidad, de responsabilizar a una persona
solamente por aquellas acciones u omisiones que estén dotadas de contenido subjetivo — dolo
0 imprudencia, es decir, se excluye “la imputacion por la mera causacion del resultado” —

(Rusconi y Kierszenbaum, 2009, p, 99).

Preterintencionalidad, hace referencia a que, el resultado estd méas alla de la intencion,
proviene del latin Praeter que significa més alla e intentio- onis, que quiere decir intencién

(Ambos, 2006), es decir, el agente tiene el proposito inicial de realizar una accion y alcanzar



un resultado que se enmarca dentro de un tipo penal, empero, una vez acabada la maniobra
motora (una vez realizada la accion propuesta), el efecto que se produce sobrepasa el querer

y, se traduce en un resultado mas dafioso que aquel propuesto.

Existen a decir, tres tipos de cursos preterintencionales, si analizamos la identidad de los
resultados que confluyen: un primero, homogéneo, que se da cuando, entre el resultado
querido y el acaecido, no hay mutacién respecto del tipo penal sino de su gravedad (quiero
causar lesiones leves, causo lesiones graves), el bien juridico es el mismo. Un segundo,
heterogéneo, en el que existe una disparidad tipica (distintos tipos penales y bienes juridicos)
respecto de lo querido y acontecido pero, se encuentran ambos dentro de la misma linea de
ataque (quiero causar lesiones, causo la muerte); y, un tercero, propiamente heterogéneo, en el
cual la disparidad es total entre lo querido y lo logrado, es decir, no se encuentran en la misma
linea de ataque (quiero causar lesiones con un objeto, lo lanzo y rompo una ventana). Los dos

primeros, son casos de preterintencion (Martos, 1993).

Ademés, cuando se analiza el estado, dentro del curso delictual, de los resultados a
producirse (el querido y el no querido por el agente), pueden darse dos supuestos de
preterintencionalidad, uno cumulativo, en el que, tanto el resultado propuesto como el
acaecido por el uso del medio peligroso, se dan, uno después del otro; y, por otro lado,
sustitutivo, cuando el proposito delictual perseguido no llega a configurarse, quedandose en

grado de tentativa, y es depuesto por el resultado mas grave (Martos, 1993).

Esta institucion, llega al derecho latinoamericano por medio del derecho espafiol, que se
inspira a su vez, en el italiano, es precisamente ahi, donde mas se ha debatido la vigencia o
no, de la preterintencion y su contraposicion con el principio de culpabilidad. EI debate se
centra en, encontrar el contenido subjetivo de la preterintencién que permita reconocerle su

validez en el derecho vigente (Ambos, 2006).

Los doctrinarios italianos han querido que se inserte a la figura de la preterintencién como
una tercera forma de culpabilidad, con el dolo y la imprudencia, sin embargo, segun el

analisis propio de estos, pareceria ser mas bien que se trata de una forma mixta de dolo e



imprudencia, un hibrido que no puede reconocerse como una tercera forma de culpabilidad
(Ambos, 2006).

Se ve necesario que, para responsabilizar a un sujeto por un resultado que sobrepasa lo
querido por este, deba haber la posibilidad objetiva y subjetiva de prever la consecuencia de
sus actos. Es esta la concepcidn subjetivista de la doctrina italiana, frente a la caracterizacion
de la institucion juridica de la preterintencidn, en contraposicion se encuentran los objetivistas
puros que, sin mayor reparo, establecen que la preterintencionalidad es una forma de
responsabilidad objetiva sin mas, y junto a estos, los objetivistas moderados, que diferencian
la responsabilidad objetiva por el resultado de la preterintencion, estableciendo que, para la
primera es irrelevante, si el autor quiso o no, producir el resultado, se castiga segin determine
el tipo (Principio di indifferenza) y la segunda, en la cual es necesario que, quien realiza la
accion, no haya querido el acaecimiento de las consecuencias méas graves (Principio di
distincione), se distingue entre el resultado querido y el no querido pero alcanzado (Ambos,
2006).

Pero, ciertamente ninguna de las dos posturas objetivas, satisfacen, ante la necesidad de
limitacion del poder punitivo del estado, la existencia de la preterintencion desde la necesidad
de contenido subjetivo.

En cuanto al planteamiento subjetivista, el debate se ubica en dotarle contenido subjetivo a
la imprudencia, que debe comprobarse respecto del resultado mas grave. Se ha hablado de que
seria imperante que el sujeto haya podido prever que su accionar encarnaba un peligro de
produccion de resultado méas grave, sin embargo, esta prevision de ser efectiva (real) y de
continuar actuando el sujeto frente a este conocimiento, no se trataria tanto de una
imprudencia, sino que mas bien podriamos estar ingresando al campo el dolo eventual si es

que, quien actla, no se propone evitacion del riesgo a crearse.

De encontrarse caracterizado por el dolo eventual, el segundo estadio de la preterintencion
mal se haria en querer aplicar la institucion juridica ya mencionada y seria mucho mas logico
responsabilizar al justiciable por un delito doloso consumado (dolo eventual), pues, el nombre
de la institucion deja entrever su sentido, no podriamos aplicar a un curso en el que la

intencidn prevalece, por mas que no sea directa, una figura que habla de sobrepasarla.
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Por lo tanto, se entenderia que, esta previsibilidad, que podria llegar a ser solamente
posible, configurandose con la internalizacion por parte del sujeto, de los elementos objetivos
del tipo base que deben encarnar el peligro de produccion de un resultado mas grave,
presentando un marco posible de imputacion subjetiva del segundo momento del delito
preterintencional.

Con el conocimiento por parte del sujeto, de los elementos objetivos del tipo base, mas los
del medio de accion gque contiene inserto el peligro de un resultado mayor, es posible imputar
subjetivamente el resultado, ya que era previsible alcanzar la infracciébn mas grave, misma
que podia obviarse obrando de un modo distinto; empero de esto, el autor no quiere en ningun
momento alcanzar el resultado mas grave, algo que debe denotarse de los modos de actuacién

de este durante el cometimiento de la infraccion.

Debe descartarse cualquier posibilidad de hablar de la infraccion al deber de cuidado en la
preterintencion, puesto que no resulta razonable ahondar sobre cuales seria los deberes de
prudencia a seguirse para la comision de delitos, teniendo en cuenta también que la infraccion
al deber objetivo de cuidado es un elemento de comprobacion del tipo objetivo imprudente vy,
no lo dota de contenido subjetivo. Si bien es cierto que existe un desdén al elegir el medio
para alcanzar el fin menos grave, ya el sujeto sobrepasd el riesgo permitido cuando
exteriorizd una voluntad con fines ilicitos, es decir, ya infringié claramente el deber de
cuidado, lo que sucede es que, dentro de este actuar, intolerable desde su inicio, se hace uso
de un medio que aumenta aun mas el riesgo introducido, creando la posibilidad de
perfeccionamiento de un resultado mas grave.

Cuando se hace alusion al cuidado debido en la preterintencion, debemos entender pro esto
a que el sujeto no debe haber creado un peligro mas grave gque aquel que encarna el cometer el
delito propuesto, no se trata de evitar un riesgo injusto, sino de no agravar inmensurablemente
el ya creado, produciendo la posibilidad de un resultado méas grave.

La probanza del delito preterintencional resulta dificultosa pues exige que se pueda prever
objetivamente que, el medio utilizado por quien desea cometer un delito esté dirigido
justamente a la configuracion de este y no del mas grave que termina produciéndose.

El profesor Donna (2011) resalta la importancia de que objetivamente el medio, entendido
no solo como el instrumento utilizado para la comisién del delito, sino este atado a las

circunstancias objetivas del sujeto que recibe la accion y la forma de obrar, razonablemente
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no podia causar el resultado mas grave, pero que este si podia haber sido evitado de haberse
obrado con el cuidado debido (a no confundir con el deber objetivo de cuidado); en lo
subjetivo se analiza la posibilidad de exigir en el agente el conocimiento de la idoneidad o
inidoneidad del medio que ocupa para poder distinguir entre un delito preterintencional y un
delito doloso o imprudente (Creus, 1998).

Esta necesidad de conocimiento de idoneidad del medio ocupado esta expresamente inserta
en la legislacién argentina como requisito de tipicidad de los tipos preterintencionales
expresamente determinados; empero, en las legislaciones en donde no sucede esto debe
reconocerse este elemento como necesario para la probanza de un delito preterintencional.

Empero, aln con este concepto, existen supuestos en los que, habiendo un resultado que
sobrepasa el querer, por el medio que se utiliza, que se ubica en la frontera de lo idoneo para
la comision del delito mas grave y el querido, se podria condenar a un sujeto por una
infraccion en calidad de dolo, cuando realmente no estuvo entre sus intenciones el resultado
alcanzado, y su posibilidad de evitacidn, si bien no era absoluta ni manifiesta, era plausible.

En esos casos, en los que para el observador externo es dificil determinar si el medio, ex
ante, era capaz o no de producir el resultado, parece complejo poder exigir de quien realiza la
accion, pueda distinguir la entidad de produccion del agravio mayor. Se demuestra entonces
gue, en muchos casos es menester tratar de encontrar indicios de la intencion real (no posible)

del que actua para saber el alcance de su voluntad.

La pena en el delito preterintencional.

Por otro lado, el delito preterintencional, presupone una agravacion de la pena del delito base
que tiene que justificarse, la doctrina alemana que reconocia la existencia de los delitos
calificados por el resultado, muy semejantes en su estructura ontoldgica a la preterintencion,
pues si bien empezaron como una forma de imputacion objetiva, el principio de culpabilidad
exigié al menos imprudencia respecto del resultado mas grave, fundan la mayor penalidad en
la presencia de un injusto adicional a aquel del delito base, que esta inserto en la condicion de
peligro que se introduce con la accion sefialada en el tipo.

A maés del injusto del actuar realizado por el agente con un propdsito delictual inicial, nos
encontramos con aquel que se desprende del alto grado de peligrosidad de produccion de
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resultado més grave que implica el medio utilizado por este para llegar a su fin (Cardenal,
1989), todo esto debe estar contenido en el tipo a fin de que se pueda garantizar la vigencia
del principio de legalidad, no es posible una institucionalizacion del delito cualificado o

preterintencional en la parte general porque es, al final de cuentas, una figura de mistura .

Frente a los fines de la pena, se exige de la ciencia del derecho, una determinacion de
margenes de punicion en caso de reconocer a los delitos preterintencionales en una
legislacion, no se puede hablar de una rebaja frente al delito mas grave, sino un alza respecto
del delito méas leve, pues, el delito base no es jamas el que deviene de la actuacion como
consecuencia, sino aquel querido en inicio por el agente; por lo tanto, una buena
fundamentacién por parte del legislador, al momento de racionalizar los margenes punitivos
es de extrema importancia, sin esto, se podria llegar a entender desmedida, irracional y
arbitraria a la pena proscrita, ya sea porque se hace muy alta 0 excesivamente menor a lo

requerido, bordeando los margenes de inconstitucionalidad.

Se ha intento establecer ciertos parametros que hagan proporcional la pena que se fije en
sede legislativa, pero en la practica, muchas veces la pena del delito preterintencional, o
cualificado por el resultado, termina estando fuera de los margenes necesarios de punicion
desde la Optica de los fines de la pena y su constitucionalidad.

Si bien se entiende el porqué del nacimiento de la preterintencion en la ciencia del derecho
y su insercion en varias legislaciones de Europa y Latinoamerica, para el control de este tipo
de cursos causales anormales que presentan disparidad entre intencién y resultado; sin
embargo, la falta de unanimidad en cuanto al contenido subjetivo de la preterintencion en
muchos casos la acerca mas a sus inicios como imputacién objetiva pura, alejandola de las
exigencias limitantes del principio de culpabilidad, a esto se junta la desproporcion que
representa la punicién por preterintencionalidad y la dificultad en probanza, esto ha hecho que

en varios paises gque antes reconocia su vigencia vaya desapareciendo poco a poco.

En Espafa; por ejemplo, este tipo de curso delictual se resuelve desde las reglas del
concurso de infracciones, en el Derecho Aleman la cualificacion por el resultado -similar a la
preterintencion- ha sido fuertemente criticada y esto ha hecho que el nimero de tipos penales
de esta clase vaya desapareciendo, en Argentina si bien esta vigente la institucidn, se aplica en
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tipos penales determinados y no se encuentra reconocida como una forma de tipicidad

subjetiva general.

El delito Preterintencional en el Ecuador.

En el Ecuador, la preterintencion se encontraba contenida en el articulo 14 del derogado
Codigo penal donde se determinaba, en su primer inciso, que las infracciones podian ser
dolosas o culposas; a su vez, en la segunda parte, se establecia que el dolo era “el designio de
causar un dafio” y que como parte de las infracciones dolosas se encontraban las intencionales
(cuando el resultado fue previsto y querido por el agente) y preterintencionales (cuando la
accion u omision derivaba en un resultado méas grave que aquel pretendido).

Ademas, en el articulo 442 se encontraba tipificada la infraccién que castigaba a la persona
que, pretendiendo lesionar a una mujer cause, por los actos llevados adelante, la muerte del
feto; y en el articulo 455 se encontraba descrito y castigado el supuesto en el que una persona,
al querer lesionar, cause la muerte de otra; ambos preceptos normativos eran de tipo
preterintencionales.

Es decir, en la legislacion penal derogada, esta institucion se encontraba tanto descrita en
la parte general como también tipificada expresamente en la parte especial; en adicion a esto,
en el articulo 15 ibidem se establecia que: “la accion u omision prevista por la ley como
infraccion no sera punible cuando es el resultado de caso fortuito o fuerza mayor”, esto
implica que, si bien se dejaban fuera de la esfera a los resultados producidos sin participacion
real del sujeto, no se excluia la imputacion meramente objetiva del resultado, algo que, debido
a la técnica legislativa y colocacion de la institucion de la preterintencién en la ley, terminaba
por darse, pues una de las formas de evitar la responsabilizacion por casos fortuitos es la
comprobacidn causal e imputacion objetiva, que el texto legal exige, pero esto no solventa la
exigencia doctrinal de imputacion subjetiva al dolo y/o imprudencia.

Después, con el Cdodigo Organico Integral Penal se deroga el precepto que hacia referencia
a los elementos subjetivos del tipo penal (como parte de la derogacion del cuerpo normativo
sustantivo penal anterior); empero, en el articulo 26 se define qué es el dolo y se habla

nuevamente del designio de causar un dafio y como segundo inciso el legislador ecuatoriano
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hace referencia al delito preterintencional en similares términos que el derogado cddigo penal,
la diferencia radica en que ahora se eliminan los tipos preterintencionales expresos para dar

paso a la aplicacion general de la figura.

Al revisar lo debatido por los legisladores al momento de llevarse a efecto el tramite de
aprobacién del Coédigo Organico Integral Penal no se encuentra ningun discurso de relevancia
que permita entender por qué prevalece esta institucion juridica en nuestra legislacion,
pareceria ser que su mantencion obedece mas al desconocimiento respecto de los preceptos
maés importantes de la doctrina penal y la necesidad de llenar con norma todos los vacios para
promulgar la nueva ley.

Sin embargo, existen algunas intervenciones que, si bien no tratan el tema, hacen
referencias que nos pueden ayudar a vislumbrar las intenciones y los condicionantes del
legislador ecuatoriano al momento de decidir sobre el contenido de la nueva norma penal, se
habla mucho de la minima intervencién penal, de acercar a la legislacion penal a la
Constitucion de la Republica y por otro lado se exige un endurecimiento del régimen
sustantivo, adjetivo y de ejecucion penal; es decir que, los propdsitos eran de cierta forma
opuestos, pues por un lado se planteaba la minimizacion de la aplicacion del poder punitivo
del estado y por otro su maximizacion a través del aumento de supuestos criminosos y
endurecimiento de penas, esto sin sustentar la necesidad politico — criminal de sus
planteamientos, es decir que el nacimiento del Cddigo Organico Integral Penal es bastante

cadtico y no tiene un horizonte cierto.

Por lo tanto, resulta dificil saber si el mantenimiento de la preterintencion en la legislacion
tiene por objeto una disminucién o aumento del ambito de aplicacion del poder punitivo, para
esto hubiera sido primordial que el cuerpo legislativo se centre en sustentar y debatir todas las
instituciones insertas en la nueva ley, para dotar al cuerpo normativo de fundamento racional.
Pareciera que el mantenimiento de la preterintencién como figura subjetiva parte del dolo,
deja la puerta abierta para que, sin sustentar demasiado sus resoluciones, los jueces puedan
condenar por resultados en caso de que no exista la participacion intelectiva necesaria,

ampliando, més alla de lo debido, los margenes de aplicacion del poder punitivo del estado.
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Todo esto no deja si no dudas a la persona que pretende reconocer la intencién del creador
de leyes con el mantenimiento de la institucion en el nuevo cddigo y sin tener una razon clara
me corresponde mas bien presumir, como lo he hecho en parrafos anteriores, que el proposito
fue cumplir con esa promesa de modificacion del sistema penal que blandia el régimen de la
época, unido a la manifiesta falta de conocimientos de quienes se encontraban en la ardua
tarea de manufacturar un cuerpo de ley penal nuevo. El resultado fue un confuso y erréatico
Cadigo Organico Integral Penal, en el cual la preterintencién se asienta como un instituto que
parece tan racional y descabellado a la vez, pues, si bien resulta razonable pensar en supuestos
en los cuales una persona deba responder por un resultado que sobrepasa su querer, la
elaboracion de las instituciones que acompafian la preterintencion y su ubicacion, no crean si
no problemas al momento de analizar su ontologia.

Es menester, antes de adentrarnos en el analisis de la preterintencion en el Cddigo
Orgéanico Integral Penal, observar la concepcion que tiene el legislador ecuatoriano respecto
del dolo, ya que la preterintencion se encuentra situada como una subcategoria de este
elemento subjetivo del tipo.

El articulo 26 del Cddigo Orgéanico Integral Penal estable que: “acta con dolo la persona
que tiene el designio de causar dafio”’; esto corresponde a un concepto civil de dolo, utilizado
en la doctrina de la teoria del negocio juridico, pero no encaja en el derecho penal -error que
se mantiene desde el derogado Cddigo Penal- porque a esta rama del derecho poco le importa
si la intencion de quien comete una infraccion es causar un dafio real; un sujeto puede tener
motivaciones muy distintas para cometer un delito y muchas de ellas pueden ser inclusive
nobles; empero, lo que interesa a efectos de entender dolosa una conducta es que este haya
podido aprender los elementos objetivos del tipo y adecuar su conducta a lo que se represento
en su psique, es decir, que haya querido realizar el tipo (Zaffaroni, E., & Alagia, A., & SlokKar,
A., 2006).

Este concepto de dolo mal puede hacer surgir las diferentes formas de manifestacion que la
doctrina reconoce (dolo directo, dolo de segundo grado o indirecto y dolo eventual), por que
la gradacion de cada de una de las formas de dolo se hace en base a la forma en la que los
aspectos cognitivo y volitivo se manifiestan, mas no respecto de la intensidad del designio de

causar un dafio.
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Se debe entonces entender que la preterintencion estd adherida a un concepto foraneo de
dolo gque nada tiene que ver con el derecho penal sustantivo, probar que una persona quiso
causar un dafio menos grave que aquel que causé es muy dificil, pues exige de los operadores
del sistema de justicia, adentrarse en los fines puros de quien lleva adelante una accién, algo
que resultaria en una labor practicamente imposible. Lo retenido por la mente del sujeto se
colige de los elementos objetivos que se aportan en juicio, que nos permiten presumir lo que
el justiciable observo y entendio al momento de llevar a adelante su accion (lo que percibid
con sus sentidos) y el hecho mismo de iniciar un curso motivo implica la intencién de adecuar
su conducta a los elementos del tipo objetivo, en este proceso jamas llega a ser de interés el

fin Gltimo perseguido por el sujeto.

Por todo esto, en la practica se ha optado por desconocer el precepto normativo del articulo
24 del Cédigo Organico Integral Penal (dolo) por los lineamientos que la doctrina ha
reconocido, es decir, el dolo como el conocimiento y voluntad de realizacién del tipo. A pesar
de aquello, se torna igual de dificultoso hallar el sentido y alcance de la preterintencion en
nuestra legislacion por los siguientes aspectos: en primer lugar, si entendemos a la
preterintencion como una sub figura del dolo, implicaria que, a lo largo del curso causal, el
primer estadio deberia estar particularizado por dolo directo y el segundo por dolo eventual,
es decir, que el sujeto debe obligatoriamente haber previsto y aceptado el advenimiento del
resultado mas grave, pero segun la doctrina en caso de que el dolo alcance la totalidad del
curso causal resulta mas ldgico.

Desde el punto de vista préctico, imputar el resultado mas grave a titulo de dolo eventual
solamente; y en segundo lugar deberiamos aplicar la doctrina por sobre los preceptos legales
pues no solo que no existe una definicion del dolo eventual en nuestro codigo sino que resulta
inadmisible reconocerlo, como dijimos ya, en el designio de causar un dafio. Adicionalmente,
se aprueba de forma casi general, que existen tipos penales que, siendo dolosos, no abarcan
todas las formas de dolo posibles en el tipo subjetivo pues se tratan de formas especiales de
ataque al bien juridico que exigen voluntad eficaz de adecuacion y conocimiento de
elementos subjetivos determinados diferentes al dolo, como sucede con el animo de lucro en
la estafa (Roxin, 2014).
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Por otro lado, en el caso de que llegdramos a interpretar que, a pesar de encontrarse la
preterintencion dentro del articulo que hace referencia al dolo, el curso causal estuviera
compuesto por un inicio doloso y una continuacion imprudente, el hecho de gue la institucion
se encuentre ubicada en la parte general de la ley sustantiva penal, implicaria que puede
aplicarse a todo delito que esté contenido en la parte especial, a sabiendas de que existen tipos
penales que no reconocen la figura de la imprudencia como posible en el tipo subjetivo, por lo
que, de estar unido el resultado méas grave a una condicion expresa de necesidad de dolo la
posible aplicacion de la preterintencidn se tornaria imposible y de llegar a aplicar la misma el

juez estaria imputando objetivamente un resultado.

Como se explicd en el capitulo anterior, en la mayoria de las legislaciones en donde se
mantiene la preterintencion existen tipos penales especificos sobre los cuales se puede aplicar
esta figura, como sucedia, hasta cierto punto, en el derogado Cddigo Penal ecuatoriano.
Generalmente el articulo donde se encuentra el precepto contiene la denominacién
preterintencional después de la determinacion de la conducta sancionada; por ejemplo, en
Argentina se sanciona el homicidio preterintencional; ademas, estando determinada en un
supuesto especifico, permite que se realicen, al momento de interpretar el precepto, las

determinaciones de su alcance, dejando de lado cualquier forma de imputacion objetiva.

Otro problema con relacién a la preterintencion radica en la pena, debemos recordar que el
articulo 26 del Codigo Organico Integral Penal conmina a la persona que haya sido
encontrada responsable de delito preterintencional con “dos tercios de la pena”, entendiéndose
que la reduccion se realiza respecto de la sancidn correspondiente al delito causado pero no
querido, sin embargo, cabe mencionar que, segun la doctrina, en caso de delitos
preterintencionales o cualificados por el resultado, la sancion correspondiente no consiste en
una disminucion de la pena del delito més grave sino mas bien un aumento respecto del
menor (resultado querido por el agente), llamado delito base, en razén del peligro.

Es decir, que si hiciéramos una interpretacion acorde a los fundamentos doctrinales de
punicion de la preterintencién con apego al principio de culpabilidad, deberia pesarse el
injusto del delito base maés el injusto de la accion extremadamente peligrosa que lleva al

resultado mas grave a fin de establecer una pena que corresponda al injusto real que conlleva
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el delito preterintencional, esto debiera hacerse preferiblemente en tipos singularizados pues

solo ahi se pueden medir realmente el valor de injusto que se desprende del supuesto.

Una vez que se examina el tema a profundidad, nos podemos dar cuenta de que no existe en
el pais algun antecedente de elaboracion doctrinal, ni tampoco jurisprudencia que permita
fijar su alcance, lo que sucede es que toca a cada juez entender, como mejor le parezca, el
contenido de la preterintencion, tratando de reconocerle su caracter objetivo y subjetivo o
imputando objetivamente sin més. Esto se radicaliza mas aun cuando nos damos cuenta de
que ni en la Constitucion ni en la ley penal se encuentra presente el principio de culpabilidad
como limitante de aplicacion del poder punitivo del estado, dejando la puerta abierta a que se
excedan los margenes de lo l6gico y se sancione a una persona sin que exista el sustento
suficiente (comprobacion del aspecto subjetivo). Una institucion vacia de contenido real y con
serios problemas de identidad en su aspecto subjetivo, mal puede ser correctamente utilizada.

Si bien se aplica la institucion en la préactica, esta operacion se lleva a efecto con el mayor
desdén sobre la limitante que el principio de culpabilidad exige y su contenido universalmente
aceptado, es mas, esta falta de contenido generalmente aprobado y sustento en ley hace que la

aplicacion sea facultativa y difiera de uno a otro juzgador.

La eliminacion de la preterintencion y propuestas para la solucion de cursos causales

mixtos (dolo e imprudencia).

Como se plante6 en un inicio, lo que se ha intentado esgrimir a lo largo de este ensayo, no
es la necesidad de la eliminacién de la preterintencion de la doctrina en general, sino de la ley
penal ecuatoriana en particular, si bien se ha podido vislumbrar lo problematico de la
institucion en general y como ha ido desapareciendo de las legislaciones que en inicio la
reconocieron (Espafia), los problemas se tornan aiin mas graves cuando ponemos la lupa sobre
el Ecuador.

No es necesario repetir el analisis que se hizo en el capitulo anterior, cabe solamente
recordar que se torna imposible encontrarle racionalidad a la preterintencién, como figura
subjetiva, proveniente del dolo, pues, como dijimos ya, en caso de que confluya dolo hasta el

final lo correcto seria imputar el resultado acaecido como un solo delito doloso, con dolo
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eventual que, como sabemos, es una figura que importa un menor contenido de injusto que el
dolo directo y merece por lo tanto una pena menor.

No seria concebible que en caso de cursos causales de tipos preterintencional, se impute
el resultado final a titulo de dolo eventual, ya que, se trata de delitos en los cuales, como se ha
dicho ya, no confluyen en la segunda parte del curso causal, ningun tipo de intencién por
parte del agente de realizar la infraccion, entiéndase aqui a la intencion como dolo, el sujeto
no debe haber querido, aceptado o haberse resignado a la configuracion del resultado mas
grave, él debe haber tenido la intencion de evitar o no haberlo previsto, justamente lo que le
dota de un carécter especial al curso causal de este tipo es la falta de decision por la lesion que
termina acaeciendo al final, si se tratara de un inter Criminis repleto de dolo, en sus diferentes
grados, la discusion se centraria en otros aspectos distintos, por lo tanto, si lo que queremos es
proponer una solucion que deje de lado aquellas falencias del régimen actual, debemos
apartarnos de estas concepciones que confunden el verdadero sentido de este tipo de delitos.

Ahora, de encontrarse eliminada esta institucion de la ley penal, surge la pregunta de
¢Como resolver los cursos causales que estén conformados por un inicio doloso y una
continuacion o desviacion imprudente o no querida? A criterio personal al confluir, en una
persona, varias infracciones a ley (el delito pretendido y la infraccion resultante no querida),
se podria racionalmente proponer la aplicacion del concurso de infracciones para poder
entender que tipo de concurso y por qué se debe aplicar, es necesario, brevemente, ilustrar el
curso causal preterintencional.

Este empieza cuando el sujeto se plantea la comision de un hecho delictivo, se propone un
fin, a su vez, escoge un medio para llegar a conseguir lo que se pretende, una vez escogido,
entonces empieza a exteriorizar su voluntad, | preterintencion se da cuando, en relacion con el
delito propuesto por el agente, se sobrepasa la barrera de los actos preparatorios y se ingresa
al inicio de ejecucion del hecho delictivo, es mas, el agente debe realizar la accion y
terminarla, esta actuacion puede resultar en el perfeccionamiento del delito querido pero una
continuacién en la irradiacion de efectos por el medio utilizado o en un desvio sin que se lleve
a efecto el resultado propuesto y aterrizando en ambos casos en el resultado mas grave, no
querido.

La division entre los estadios del delito preterintencional se da justamente cuando la
accion, voluntariamente realizada por el sujeto, se termina de manifestar e inician los efectos

que esta causa en el mundo externo.
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Este mismo medio, sirve de fundamento para el delito base doloso, pues, es la
manifestacion de la voluntad del sujeto una vez interiorizado lo objetivo del mundo externo,
con un fin determinado, asi como también, es el sustento del delito imprudente que se
configura, pues, el medio escogido voluntariamente, por falta de cuidado, irradia efectos mas
alla de lo querido.

Asi las cosas, nos encontramos con gque tenemos una sola manifestacién motora (un solo
actuar), del que se produce la violacion multiple de un precepto o de mdaltiples preceptos. Por
esto, se podria hablar de que existe un concurso ideal de infracciones que esta contenido en
nuestra normativa (Art. 21 Cédigo Organico Integral Penal) y permitiria que se le aplique la
sancién correspondiente al delito mas grave, la cual serd, en la mayoria de los casos, aquella
del resultado no querido.

Esto dependera de si el delito propuesto se encuentra consumado o en grado de tentativa,
pues, podria darse el caso de que la pena proscrita para el delito que se planteo o se cometio,
sea mas grave que aquella determinada para el delito imprudente que se cometid.

Por ejemplo: Si un sujeto A, se planeta como fin lesionar al sujeto B con un golpe de pufio,
que quiere propinarselo en la cabeza, realiza esta accion y de la misma se produce la muerte
de B, habria un concurso ideal entre las lesiones que se quiso producir y que no llegaron a
producirse porque la muerte deviene de forma inmediata (tentativa idonea y el homicidio
imprudente consumado), aqui la pena mas grave sera aquella del delito de homicidio
imprudente (Art. 145, tres a cinco afos), en relacion con aquella establecida para las lesiones
en grado de tentativa (Art. 152, un maximo de siete a cinco afos, pero se aplica de uno a dos
tercios de la pena Art. 39), existe un solo hecho que se configura por la unidad de actuacion
(golpear).

Por otro lado, si es que, en el mismo caso, A golpea fuertemente a B en el pecho
causandole una hemorragia que dias mas tarde le produce la muerte, habria un concurso ideal
entre las lesiones que se quisieron causar y se causaron (consumadas), y el homicidio
imprudente que se produce. En este caso, si las lesiones causaren una incapacidad
permanente, la pena determinada serd de cinco a siete afios (Art. 152), més alta que aquella
del homicidio imprudente.

Es cierto que, de aplicar el concurso de infracciones, la pena, en la mayoria de los casos,
Ilega a ser mayor que aquella que se le aplicaria en caso de mantener la preterintencion (Art.

26 Inc. 2 “dos tercios de la pena” del delito mas grave con dolo). El eliminar la
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preterintencion y aplicar el concurso, limita la punicion en caso de cursos mixtos a solamente
aquellos que, en toda su extension, estén abarcados por una figura subjetiva reconocible (dolo
o imprudencia) y, ademas, a aquellos tipos penales que reconocen imprudencia cuando se
trata del delito no querido.

Esto asegura que, se favorezca el principio de culpabilidad y se limite, racionalmente, la
aplicacion del poder punitivo del Estado, pues, se dejaria de lado a esta institucion que yace
sin sustento claro, por la aplicacion de otra que esta correctamente defina y que se auxilia de
los dos elementos subjetivos del tipo generalmente reconocidos por la doctrina. Esto, siempre
y cuando se corrija como se estd planteando hacer, mediante reforma, la determinacion exacta
del dolo en la ley penal ecuatoriana.

Existe una objecion respecto de la aplicacion del concurso ideal de infracciones en los
delitos preterintencionales homogéneos (un mismo tipo penal, con diferente intensidad),
planteamiento propuesto por el Profesor Martus (1993), pues, a decir de él, como se trata de
un solo tipo penal, la infraccién a la norma se comprueba una sola vez, pero en diferentes
grados, no cumpliéndose con el requisito de la comprobacién de varias infracciones en un
hecho.

Esta objecion no es valida si se piensa que la disparidad, entre lo planteado y lo
acontecido, permite dividir en dos el curso causal y entender que, ya iniciar una actuacion con
fines delictuales, aun cuando se alcanza sélo la tentativa, implica un peligro para un bien
juridico, que es punible (primera infraccion a la norma); y, en segundo lugar, el resultado no
querido, por mas que se trate de el mismo tipo penal propuesto por el agente, la distinta
gravedad y el distinto contenido subjetivo, que justifica | division a efectos del curso causal,
permiten entender una segunda infraccion a la norma en distinta intensidad que la primera, es
justamente este doble ataque el que justifica el debate sobre la punicion de la preterintencion
debiendo también, recordar que la doctrina reconoce la posibilidad de un concurso ideal
homogéneo en el que un mismo hecho, vulnera un mismo precepto normativo varias veces
(Roxin, 2014).

CONCLUSIONES
La preterintencion, intentd configurarse como una tercera forma de culpabilidad, junto al

dolo e imprudencia, pero la imposibilidad de encontrarle un contenido subjetivo diferente de
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estos dos llevd a que se plantee mas bien que se trata de un curso causal particular, un tipo de
delito que esta conformado por una mixtura de dolo e imprudencia, ain con este
planteamiento, se ha debatido mucho sobre como confluye la imprudencia en el segundo
estadio del curso preterintencional, a fin de evitar la imputacion objetiva del resultado, pero
aun no se ha encontrado un planteamiento mas o menos aceptado, mas que nada, se ha
sostenido la previsibilidad objetiva como criterio de imputacion.

Esto acompafiado a las objeciones que se plantean en relacion con la legitimidad de la pena
proscrita para los delitos preterintencionales, que en muchas ocasiones estan fuera de los
margenes minimos 0 maximos que exigen los fines de la pena.

Esto ha hecho que la institucion vaya desapareciendo en muchas de las legislaciones que
un dia la reconocieron, pues, se ha encontrado mas racional desde el punto de vista teérico y
politico criminal, aplicar el régimen concursal en aquellos puestos que antes eran llamados
delitos preterintencionales (caso espafiol).

En el Ecuador, la preterintencion esta colocada dentro del precepto que hace referencia al
dolo como figura subjetiva del tipo, es decir, que interpretando el alcance y contenido de la
institucion se entenderia que, la preterintencion debe reconocer dolo a lo largo del curso
causal, algo que resulta irracional, pues, en ese caso mas bien, deberia imputarsele el delito
doloso consumado sin mas.

Aqui, las falencias en relacion con la determinacién de lo que se entiende por dolo, hacen
aun mas dificultoso establecer el sentido y alcance de la preterintencidn, pues, con la
concepcion del “designio de causar dafio” mal se podria hablar de distintas formas de dolo y
resultados més all4 de este.

En adicion, la colocacion en la parte general de la institucion implica su aplicacion a todos
los tipos penales, lo que resulta imposible, pues, no todos reconocen siquiera el dolo eventual
mucho menos la imprudencia, si el legislador ecuatoriano quisiera que se aplique la
preterintencion deberia determinar claramente como se conforma el curso causal (dolo y dolo
eventual o dolo e imprudencia), y cuales son los tipos penales de caracter preterintencional.

Como no esta descrito de esta manera, y explicaciones no existen muchas, al no haber un
desarrollo normativo jurisprudencial o doctrinal en el pais, lo que sucede es que, cada
operador de justicia debe aplicar la institucion conforme lo que entiende, sin que exista

seguridad juridica y, en muchos casos, imputando objetivamente el resultado.
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Por esta razén, no queda sino proponer la eliminacién de la preterintencion como el
camino mas razonable, pues, se estaria quitando del cuerpo normativo una institucion que no
solo carece de sustento claro y cierto en nuestra legislacion, sino en el resto del mundo,
empero, no se puede dejar vacio de norma, el espectro de los cursos causales en los que un
sujeto comete una infraccion mas grave que la pretendida, en este caso, al confluir, como se
dijo ya, mas de una infraccion a la norma en un solo hecho, con una resolucion de actividad,
cabe la aplicacion del concurso ideal de infracciones que conforme a nuestra ley, permitiria
sancionar al justiciable con la pena del delito méas grave, conforme el principio de absorcion y
por otro lado, limitar la punicion en estos casos a solamente aquellos supuestos en los que
exista imprudencia respecto de la segunda parte del curso causal, evitando la imputacion de
resultados meramente objetiva.

Si bien en el Ecuador, no esta inserto expresamente el principio de culpabilidad, como
principio limitador del poder punitivo del estado, que exige que la conducta a atribuirse al
sujeto sea dolosa o imprudente, si esta reconocido el principio de minima intervencién penal,
y caracter fragmentario del derecho penal, que reduce al minimo posible el campo de accion
del derecho penal por su caracter gravoso Y, al analizar la legislacion penal bajo esta lupa de
garantismo y minima intervencion, debemos entender que solamente aquellas conductas en
donde se puede reconocer una de las dos figuras subjetivas del tipo que proscribe nuestra
legislacion (dolo e imprudencia o culpa) puede ser digna de una sancion penal.

Esta propuesta se realiza sin que el analisis haya llegado a adentrarse a la practica judicial
dentro del pais entero, la intencion es que sirva como un inicio para empezar a estudiar y

analizar la prevalencia o no de la preterintencion y los mecanismos idéneos para sustituirla.
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