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RESUMEN: Lejos se encuentra la politica criminal ecuatoriana
de cumplir con estdndares adecuados de cientificidad, pues el
politico de turno parece legislar con el diario de ayer en la mano.
En esta obra se critica dos cuestiones en especial: en primer
lugar, se destaca la contradictoria politica criminal del legislador
ecuatoriano al decantarse sobre una de las teorias del dolo mas
garantistas que existen y al mismo tiempo, esto es, en el mismo
cuerpo legal reformatorio, se legisla el adefesio legislativo de
exponer a laluz publica a quien haya sido aprehendido en delito
(los delitos de moda) flagrante y asi el juez lo haya convalidado.
En segundo lugar, es decir, en el capitulo II de la obra, se analiza
criticamente las falencias de la teoria de la voluntad del dolo
que fue adoptada por el legislador, en conjunto con el andlisis
critico del resto de teorias que dominan la discusion cientifica
en la actualidad. Finalmente, se concluird que el legislador fue
abiertamente contradictorio en su politica criminal y que, la
teoria de la voluntad del dolo si bien ofrece un respeto altisimo
a la dignidad del ser humano y por ello se constituye como
la teoria mias garantista, esto no significa que, en términos
teoricos, ni procesales, sea la teoria mas racional e idonea por la
que pudo haberse inclinado el legislador ecuatoriano.

Revista de la Facultad de Jurisprudencia RFJ No.7 Junio 2020 pp- 246-267 246



Vasconez, V. Las decimonénicas ideas del legislador ecuatoriano
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ABSTRACT: Far away is the Ecuadorian criminal policy of
complying with adequate standards of scientificity. Then as the
politician on duty seems to legislate with yesterday’s newspaper
in his hand. In this paper, two issues are criticized in particular.
First, the contradictory criminal policy of the Ecuadorian
legislator is highlighted by taking sides with one of the most
guaranteed theories of men’s rea of intent. At the same time,
in the same legal body Reform, the legislature is legislated to
expose to public light, which has been apprehended in flagrant
crime (fashion crimes), and thus the judge has validated.
Secondly, that is, in the second chapter of the work, the failures
of the theory of the will of men’s rea that was adopted by the
legislator are analyzed critically, together with the critical
analysis of the rest of theories that dominate the scientific
discussion nowadays. Finally, it will be concluded that the
legislator was openly contradictory in his criminal policy and
that the theory of the will of men’s rea. However, it offers very
high respect for the dignity of the human being, and that is why
it constitutes the most guarantee theory, this does not mean
that in theoretical or procedural terms, it is the most rational
and suitable for which the Ecuadorian legislator could have
inclined.

KEYWORDS: Legislator, criminal policy, exposure to the public
light, violation of the presumption of innocence, Thymus will
theory, men’s rea.

INTRODUCCION

El 24 de diciembre del afio 2019 el legislador
ecuatoriano en el uso de sus facultades introdujo una reforma al
Codigo Organico Integral Penal. Como ya es costumbre, algunas
de las decisiones que fueron tomadas resultaron en el mejor
de los casos polémicas, puesto que segun las apreciaciones de
cualquier jurista concienzudo se avizora no solo inconsistencias,
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sino también la utilizacion de teorias dogmaticas que ya fueron
superadas en la discusién doctrinal.

En tal circunstancia, en primer lugar, la obra que
continda tiene por finalidad poner sobre la mesa una severa
contradiccién politico-criminal del legislador, puesto que en
relacion al dolo se decanta por la teoria de la voluntad, que sin ser
la mayoritaria en la doctrina en razén de multiples problemas,
a mi juicio es la que ofrece mayor respecto a la dignidad del
ser humano; sin embargo, en el mismo cuerpo reformatorio
también se legisla que el ciudadano que sea aprehendido por
delito flagrante en delitos contra la inviolabilidad de la vida,
la integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer
o miembros del ntcleo familiar y los delitos de robo con
muerte, sicariato, trata de personas y trafico de migrantes,
seran expuestos a la luz publica por el solo hecho de que un
juez califique la legalidad de la aprehension. Como es evidente,
todo el garantismo mostrado en la seleccion de la teoria del
dolo se vino abajo cuando se introdujo dicha norma que lesiona
frontalmente la garantia de ser tratado como inocente hasta que
exista una condenatoria ejecutoriada, lo que trae aparejado una
vulneracion irreversible a la dignidad de los ciudadanos.

Finalmente, y como ya se habia dicho, la teoria del dolo
por la que se inclind el legislador ecuatoriano ha sido superada
en la doctrina dominante. Por tanto, en lo que sigue también se
estudiard las caracteristicas de las principales teorias del dolo
que se encuentran pugnando por ser dominantes, para concluir
con una apreciaciéon —muy personal— del motivo que orill6 al
legislador ecuatoriano a elegir la teoria de la voluntad del dolo
pese a ser minoritaria en la doctrina y mi posiciéon personal
sobre los elementos constitutivos del dolo.

1. LA CONTRADICTORIA POLITICA CRIMINAL EN EL
ECUADOR

Existen dosformas delegislar enun Estado, enla primera
de ellas el Estado se auto percibe hiperpoderoso y asi lo resalta
en cada decision politica, bajo esta modalidad de gobierno el
“yo” practicamente se desvanece, puesto que el “nosotros” sirve
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de fundamento para que el Estado legisle con el supuesto fin
proclamado del bienestar comunitario; por supuesto que esto
solo sirve de cimiento para legislar de la manera mas severa.
Cuando el “yo” desaparece, también lo hacen consigo o por lo
menos se ven menoscabadas las garantias individuales, en razén
de que es inaceptable que un fin individual pueda sobreponerse
a uno colectivo; es esta forma de pensamiento que de a poco
reduce al hombre y a su importantisima dignidad en una mera
masa mecanica encaminada a cumplir fines trazados por un
anénimo. Asi también lo conciben Zaffaroni, Slokar y Alagia
(2002), quienes resaltan que segun esta forma de legislar “lo
importante es el cuerpo social (...) es el verdadero objeto de
atencion, pues las personas son meras células que, cuando son
defectuosas y no pueden corregirse, deben eliminarse.” (p. 64).

En tal circunstancia, la superposiciéon del “nosotros”
tiene un fundamento estrictamente organicista, es decir que el
Estado entiende a los ciudadanos como partes integradoras —por
supuesto intercambiables— de un sistema complejo en el que el
mismo Estado es la cabeza y como tal, es quien ordena cada
movimiento que se debe ejecutar. Desde luego, este modelo de
Estado no parece del todo desconocido, pues solo en el siglo
pasado, esto es, en 1922 (Italia), 1934 (Alemania) y 1939
(Espana), el fascismo se disfrazé de “modelo democratico” para
cometer los peores crimenes en la historia de la humanidad.
Por tanto, bajo esta perspectiva aberrante del poder, resulta
inconcebible reconocerles a los ciudadanos derechos y garantias
individuales para que puedan auto determinarse, y es mas
peligroso todavia, cuando dicha forma de entender el poder
irrumpe en todos los poderes del Estado menoscabando asi los
derechos y garantias en el marco de procedimientos judiciales.

Por otrolado, en tanto que existen “Estados” organicistas
o mejor dicho autoritarios, también existen verdaderos Estados.
Enelmarcodelaregulacion delibertades de los ciudadanos, estos
Estados se caracterizan por que su norte es la armonia entre los
intereses comunitarios y los individuales; consecuentemente,
toda restriccion que se aspire imponer deberd superar un
elevado estandar de legitimidad y esto solo puede darse en un
modelo de Derecho penal minimo. (Ferrajoli, 2004, p. 242).
Suele denominarse a este tipo de Estados como garantistas, y
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paraddjicamente no se utiliza este término como un adjetivo
positivo, sino que, es un término usado peyorativamente por
quienes en general miran con malos ojos que los ciudadanos
gocen de algunos derechos y garantias esenciales en el marco de
un proceso penal, como la presuncion de inocencia, el derecho
a la defensa en el marco de un proceso judicial, etc. Mas bien,
los “antigarantistas” abogan por un Estado que utilice mano
dura al momento de regular la vida de los hombres en sociedad
y sobre todo cuando de castigo se trata.

Los fanes de que se utilice mano dura estatal en el
castigo, generalmente parten de una premisa errénea que
incluso parece ser hasta descabellada. Se dice que las garantias
constitucionales de los articulos 76 y 77 de la Constitucion
Nacional, en consuno con las garantias del debido proceso
prescritas desde el libro segundo en el Codigo Orgéanico Integral
Penal (en adelante COIP), no son mas que formas de encubrir
y hasta fomentar el incumplimiento de normas. Sin embargo,
los amigos “antigarantistas” parecen olvidar cudn peligroso
puede resultar un Estado omnipresente que posiblemente
se desboque en razén del poder concentrado; por ello, gozar
de garantias y derechos lato sensu nos asegura el respecto de
nuestra dignidad como seres humanos libres, con mayor razéon
si nos situamos en un contexto judicial de caricter penal,
pues alli toda la estanteria del Estado recae sobre los hombros
de quién estd siendo investigado y como tal, es en demasia
importante garantizar el respeto de derechos. Por todo esto,
no son coincidencia las palabras de Zaffaroni, et. Al. (2002) al
decir que: “La historia ensefia que la. dignidad humana, cuando
avanza, lo hace en lucha contra el sistema penal. Casi podria
decirse que la humanidad avanz6 siempre en pugna con éste.”
(p. 45).

Entonces bien, si acordamos que un verdadero Estado
debe ser aquel que es garante de los derechos y garantias de sus
ciudadanos, también debemos acordar que dicho Estado debe
ser coherente en su politica criminal, puesto que una mixtura
de criterios contradictorios solo daria pie a que exista gran
confusion en los ciudadanos y, ademds, generaria un peligroso
salvoconducto para quienes todavia tienen en mente un proyecto
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de sociedad filo fascista. Dicho esto, es pertinente trazar un
parango6n entre dos figuras juridicas que fueron legisladas en la
ultima reforma del COIP y de esa manera concluir si el mensaje
legislativo es coherente, o a su vez, convergen ideas autoritarias
y garantistas.

En primer lugar, en el articulo seis de 1a Ley Orgéanica
reformatoria al COIP, se prescribe expresamente el concepto
de dolo, esto no quiere decir que bajo la anterior redacciéon no
haya quedado claro cudl era la teoria del dolo por la que se habia
decantado el legislador; sin embargo, esta vez se opt6 por dejarla
sentada explicitamente. Antes de la reforma, el legislador habia
dicho que actta con dolo quién tenga el designio de causar
dano, por lo que a todas luces se habia adoptado la teoria de la
voluntad del dolo pese a la terminologia exiguamente técnica.
Sobre el concepto de dolo siguiendo la teoria de la voluntad,
ensefla Welzel (1956) que toda acciéon consciente es llevada
a cabo por “la decision de accidn, es decir, por la conciencia
de lo que se quiere -el elemento intelectual-, y la decision de
querer realizarlo -el elemento volitivo-. Ambos elementos
juntos, como factores creadores de una accion real constituyen
el dolo”. (p. 73). En suma, cuando la norma hacia alusion al
“designio” de causar dafio, este concepto necesariamente
trafa aparejado tener consciencia y voluntad de ejecutar una
conducta. Atina con este criterio la definicion que le da la Real
Academia Espafiola (2001) a la palabra “designio”, pues se la
concibe como: “Pensamiento, o proposito del entendimiento,
aceptado por la voluntad”.

Dicho esto, en la reforma legislativa del 24 de diciembre
de 2019 se estipulaqueacttiacondololapersonaque, conociendo
los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente
la conducta, por lo que, palabras mds, palabras menos, sigue
siendo la misma férmula adoptada con anterioridad, es decir, la
teoria de la voluntad del dolo. Ahora bien, dicho a grosso modo
en razéon de que en capitulos venideros se le dard un estudio
mas exhaustivo, la teoria de la voluntad del dolo es la que més se
ajusta al respeto de la dignidad del ser humano, puesto que solo
las conductas que sean guiadas por el conocimiento y voluntad
de realizacién serdn relevantes para el Derecho penal. Por tanto,
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es plausible argumentar que la adopcion de esta teoria se condice
con las exigencias de un Estado democratico garantista, lo cual
no significa que, en términos de politica criminal y necesidad
sea la teoria acertada, y asi lo concibe la doctrina mayoritaria al
decantarse por la teoria del conocimiento o representacion.

Con este marco a prima facie garantista respecto
de la teoria del dolo adoptada por el legislador ecuatoriano,
verdaderamente es un contrasentido lo prescrito en el
primer inciso del articulo ochenta y siete de la Ley Organica
reformatoria al COIP, en donde reza lo siguiente:

La persona aprehendida por delitos contra la
inviolabilidad de la vida, delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, delitos de violencia contra la
mujer o miembros del nicleo familiar y los delitos de
robo con muerte, sicariato, trata de personas y trafico
de migrantes, podra ser identificada fisicamente ante la
comunidad y ante los medios de comunicacion, tinica 'y
exclusivamente en su calidad de aprehendido y siempre
y cuando se haya calificado la legalidad de la aprension
por delito flagrante.

Como es evidente, la disposicion prescrita lesiona fron-
talmente el derecho a la presuncién de inocencia; sin embargo,
el legislador de forma muy llamativa arguye en el inciso siguien-
te que “en estos casos se respetara el derecho constitucional de
la persona a que se presuma su inocencia y a ser tratada como
tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante senten-
cia ejecutoriada.” De un andlisis conglobado del articulo 87 de
la Ley reformatoria se desprende que no hay manera posible en
la que se respete el derecho a la inocencia y ser tratado como
tal si previamente se ha divulgado y catalogado a un ciudadano
como posible delincuente, pues la presiéon mediatica, el prejui-
cio en cabeza de juzgadores y fiscales jugard un papel nocivo en
el momento de arribar a una decision judicial.

Hay que sefalar que el derecho a la presuncién de ino-
cencia comprende ademas el derecho a ser tratado como tal,
tanto en instancia judicial como también en el normal desarro-
llo de 1a vida en sociedad., y es por esto que, “a partir de ella y
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sobre ella comienza a construirse el escudo protector frente al
poder arbitrario, que es el cometido de todas las garantias que
juegan en el proceso penal.” (Binder, 1999, p. 123). Por tan-
to, quién funja en calidad de procesado en uno de los delitos
mencionados por la norma, serd muy dificil que pueda gozar de
aceptacion social luego de que su hipotético crimen haya sido
expuesto a la luz publica, tomando en consideracion que el solo
hecho de que se aprehenda a una persona en delito flagrante
no es base suficiente para determinar su responsabilidad penal.
En suma, no solo es una decision legislativa arbitraria, sino que,
constituye ademas una politica criminal propia de un Estado ab-
solutista, autoritario y en demasia irracional. Veamos un ejem-
plo para esclarecer este punto:

Digamos que X es asesinado en la Av. 10 de agosto y
José Falconi, el supuesto criminal no es captado por camaras,
sino que, Unicamente existen indicios de su identificacion a tra-
vés de los testimonios de los ciudadanos que presenciaron el
hecho. Los testigos aducen que el criminal habria estado vestido
con jean y camisa amarilla, ademés era alto, delgado y con ca-
bello largo. Con este contexto, siendo que la realidad suele ser
mucho mas expresiva y sorpresiva que la fantasia, justamente
aprehenden 7 horas después del hecho a un ciudadano que res-
pondia a esas caracteristicas; de inmediato se practica la audien-
cia de calificacion de flagrancia y efectivamente el juzgador de-
cide validarla. Acto seguido las autoridades proceden a exhibir
los datos personales del supuesto delincuente y los medios de
comunicacién le dedican un especial en horario estelar como
suelen hacerlo. De esta forma, nuestro hipotético criminal ha
sido encasillado, identificado y expuesto, lo cual significa no
solo un menoscabo en su honra, sino que, ademas conlleva un
detrimento psicoloégico maytsculo en su humanidad y en la fa-
milia de este.

Durante la instruccion fiscal, nuestros brillantes inves-
tigadores descubren que el ciudadano hipotético habria coin-
cidido en tiempo y espacio conjuntamente con las similitudes
fisicas, pero que €l no habria sido quién cometi6 la infraccion.
Acto seguido, se le concede la libertad al ciudadano por habér-
sele dictado prision preventiva, y el Estado facil y sencillo se
olvida de aquel desgraciado.
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Cualquier hombre de leyes u hombre comun y corrien-
te seguramente tendrd una sensacién de que el ciudadano ex-
puesto fue victima de un sin nimero de vulneraciones a sus de-
rechos. No hay que ser experto en Derecho penal, tampoco en
Criminologia y menos atin en Politica Criminal para evidenciar
que supuestos de esta naturaleza pueden ocurrir y lesionarse
el derecho a la dignidad, a la honra y buen nombre, al trabajo
y un sinfin de derechos constitucionales y convencionales. Sin
embargo, el brillante legislador y quienes estan en al mando pa-
recen olvidar que el poder punitivo opera a discrecion y tarde
o temprano quienes apuntan con el dedo también podran ser
apuntados, solo basta mirar el nimero de politicos criminaliza-
dos para corroborar dicha premisa.

En fin, por un lado, el legislador procur6 ser lo mas ga-
rantista posible al decantarse por la teoria de la voluntad del
dolo y, por otro lado, de forma muy autoritaria se inclin6 por
legislar al puro estilo del siglo XVIII en donde se exponia a los
criminales en el patibulo para que todos los pobladores puedan
observar su castigo y supuestamente generar una coaccion y
con ello una abstencién de cometer infracciones. Seguramente
Feuerbach (1989) estaria satisfecho al observar que doscientos
anos después en un pais pequeiito y con alto nivel de analfa-
betismo se adoptd su teoria de la pena de prevenciéon general
negativa. (p. 8).

2. EL DOLO EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
Y EN LA DOCTRINA DOMINANTE

Desde que la escuela Causalista fue totalmente supe-
rada en la dogmatica juridico-penal, el llamado dolus malus se
escindio y se trasladé el conocimiento y voluntad de realizar
los elementos objetivos del tipo penal hacia la tipicidad y la cul-
pabilidad conservé el conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta. En igual sentido, Plascencia Villanueva (2004) argu-
mento lo siguiente:

El dolo y la culpa constituyen, en términos del estado
actual de la evolucion de la dogmatica penal, elementos
del tipo penal, lugar resultante de su ubicacion a nivel
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de la accion por parte de la teoria final de la accidn,
la cual hoy se percibe como dominante en la dogmati-
ca penal, cuestion por la que debemos desterrar todo
planteamiento que pretenda analizarlo como forma, es-
pecie o elemento de la culpabilidad. (p. 113).

Desde alli, basicamente han sido tres las teorias del dolo
que han sobresalido en la doctrina y que hoy en dia se dispu-
tan protagonismo en un sistema juridico altamente complejo en
razon del desarrollo de las nuevas tecnologias y las formas de
vivir en sociedad. Veamos a continuacion:

* Teoria de la voluntad. - esta teoria practicamente ger-
mind con la nocién del concepto personal del injusto ideada
por Hans Welzel (1956), pues el brillante autor aleman argiiia
que la teoria del injusto “se llena asi cada vez mas, de elementos
psiquicos, que en su origen fueron asignados erroneamente a la
teoria de la culpabilidad: primero con los elementos subjetivos
de lo injusto, luego con la voluntad de accién” (p. 151). Si se
parte de la idea de que el hombre tinicamente comete un injusto
penal en la medida en que haya direccionado su voluntad cons-
cientemente hacia el quebrantamiento de la norma, la conse-
cuencia directa de este primer planteamiento seria que el dolo
se vea conformado por los mismos elementos; es decir, para la
teoria de la voluntad, el dolo tiene que comprender una faz cog-
nitiva y otra volitiva.

El elemento cognitivo del dolo se refiere al conocimiento
que tenga el individuo sobre los elementos objetivos del tipo pe-
nal, hay que destacar que dicho conocimiento debe ser actual,
es decir que existe una prohibiciéon de tomar en consideracién
un dolo inicial (antecedens) o uno subsiguiente (subsequens) a la
ejecucion de la conducta. Ademads, como es natural, existen ele-
mentos que conforman el tipo penal que no requieren el entero
conocimiento del autor (elementos normativos del tipo), sino
que, basta con que el sujeto tenga la posibilidad de conocer las
generalidades de su conducta sin que amerite una reflexion téc-
nico-juridica. Asi también lo entienden Mufioz Conde y Garcia
Aran (2010), pues los autores espafioles indican lo que sigue:
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Se debe ser parco en la utilizacién de elementos norma-
tivos («acreedor», «insolvencia», «ajenidad», etc.), que
implican siempre una valoracion y, por eso, un cierto
grado de subjetivismo, y emplear, sobre todo, elementos
lingiiisticos descriptivos que cualquiera pueda apreciar o
conocer en su significado sin mayor esfuerzo («matar»,
«dafios», «lesiones», etc.) (p. 256).

Un ejemplo sobre lo prescrito seria el hecho de que no se
requiere que en el delito de hurto el delincuente conozca el con-
cepto juridico de bien mueble o ajenidad de la cosa, sino que,
unicamente debera conocer que esta sustrayendo un objeto que
no le pertenece.

Respecto de los elementos descriptivos del tipo penal,
ensefia Roxin (1999) que tradicionalmente se entendia por
elementos descriptivos aquellos que reproducen determinados
datos o procesos corporales y que ademds son verificados de
modo cognoscitivo por el juez; un ejemplo de ellos podrian ser
los términos: animal, edificio, persona, etc. Por tanto, segun el
tipo penal sub examine, el elemento cognitivo del dolo debera
abarcar tanto los elementos normativos como también los
descriptivos del tipo penal.

De igual forma, en el marco del aspecto cognoscitivo
del dolo puede originarse un error en razoén de la ignorancia
o conocimiento imperfecto que se tenga sobre los elementos
objetivos del tipo penal, a esto se lo denomina doctrinal y
juridicamente como un error de tipo y su consecuencia seria la
exclusion de la imputacion dolosa sea que el error fuese evitable
o inevitable. Sin embargo, cuando el error de tipo sea evitable,
se dejara abierta la posibilidad de que se impute la conducta a
titulo culposo cuando esta figura se encuentre prescrita en el
catdlogo delictivo, puesto que en el sistema juridico ecuatoriano
poseemos un modelo de tipos culposos de numerus clausus.

Por su parte, el elemento volitivo tiene origen en
el presupuesto de que los hombres somos libres y nos auto
determinamos en cada decision que ejecutamos. Ciertos
autores entienden que la intensidad del elemento volitivo sera
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determinante para identificar cuando estemos frente a un dolo
directo, de consecuencias necesarias o eventual. En ese sentido,
Rusconi (2016) argumenta que en el dolo directo se recibe
una influencia notable del elemento volitivo, puesto que el
autor dirige su comportamiento a la produccion del resultado y
toda su planificaciéon se orienta a ese objetivo. Contrario sensu,
respecto del dolo de consecuencias necesarias y del eventual,
arguye el autor que el elemento volitivo se presenta con menor
intensidad en razon de que el sujeto puede conocer los posibles
resultados perniciosos de la conducta, pero su intencién no esta
plenamente encaminada a lesionar los bienes juridicos.

Para ejemplificar con la teoria de la voluntad: digamos
que un chofer conduce en contrasentido y aquello detona en
un atropellamiento que cobra la vida de varias personas; para
que dicha conducta pueda ser criminalizada a titulo de dolo,
no solo deberd constatarse que el ciudadano conocia que
estaba conduciendo a contrasentido, sino que, ademas debera
corroborarse que efectivamente tenia la intenciéon de provocar
dichos atropellamientos. Como es 16gico, un supuesto de esta
naturaleza trae aparejada la discusion sobre si la conducta es
dolosa o imprudente, para ello, la doctrina tradicional se valia de
las teorias del consentimiento ideada por Reinhard Frank, que
segun Ragués I Vallés (1999) en su obra “El dolo y su prueba en
el proceso penal” consistia en que “concurre el consentimiento
necesario para el dolo eventual cuando, habiendo previsto el
autor como posible la realizacion del tipo, puede afirmarse que
habria actuado igualmente de haberla previsto como segura”
(p.p. 62 y 62). O a su vez, la doctrina también se valia de la
teoria de la indiferencia de Karl Engisch, que segin el maestro
Roxin (1997), en su obra denominada La estructura de la teoria
del delito, se daba “cuando el sujeto da por buenas o recibe con
indiferencia las consecuencias accesorias negativas meramente
posibles, y sin embargo no cuando considera indeseables
esas consecuencias y tiene por ello Ia esperanza de que no se
produciran” (p. 432).

* Teoria del conocimiento o de la representacion. - Pese
a que la teoria de la voluntad fue absolutamente dominante en
gran parte del siglo XX, cada vez con mayor asiduidad la doctri-

Revista de la Facultad de Jurisprudencia RFJ No.7 Junio 2020 pp- 246-267 257



Vasconez, V. Las decimonoénicas ideas del legislador ecuatoriano

na mayoritaria ha venido desapegandose de elementos psicolo-
gicos y sobre todo del aspecto volitivo de la teoria del dolo. Asi,
por ejemplo, el profesor Sanchez Malaga (2016) en el esfuer-
zo de proponer una construccion coherente y que resuelva los
conflictos clasicos, aduce que “... 1a elaboracion de una propues-
ta acerca del dolo reside en la necesidad de tomar consciencia
de que los enfoques psicolégicos se encuentran hoy en proceso
de superacion” (p. 73), esto es asi —dice Sanchez Mélaga— en ra-
z6n de los severos inconvenientes para la constatacion de cues-
tiones inherentes al fuero interno de los sujetos.

Ahora bien, de las teorias que van prescindiendo de los
elementos psicologicos, la del conocimiento o de la represen-
tacion es la mas moderada en esta corriente de pensamiento,
puesto que descarta de plano la relevancia de elementos voliti-
vos, pero no asi el aspecto cognitivo. Bajo esta forma de conce-
bir al dolo, por lo menos debe existir el conocimiento acerca de
los presupuestos esenciales del tipo objetivo, y prueba de ello
es que, en el analisis de la institucion del error de tipo, cuando
existe un conocimiento imperfecto o desconocimiento vencible
o invencible, la regla es que se excluya el dolo; consecuente-
mente, constituye un requisito esencial la presencia del aspecto
cognoscitivo.

De igual forma, autores como el precitado Sinchez Malaga
(2016) aducen que adoptar la teoria del conocimiento acabaria
con la innecesaria taxonomia de las clases de dolo, puesto que
tanto en el dolo directo, de consecuencias necesarias y también
en el eventual, el nico elemento que siempre se encuentra
presente es el cognoscitivo, ya que, segn el entendimiento del
autor, en el dolo de consecuencias necesarias no existe ningin
elemento volitivo. No obstante, otro grandisimo autor, si se
quiere un poco mds conservador respecto de la dogmatica de
la teoria del dolo, esto es, Maximiliano Rusconi (conversacion
personal en la citedra de Teoria del delito, primer cuatrimes-
tre, maestria en Derecho penal de la Universidad de Palermo),
aduce que todavia es necesario mantener el elemento volitivo
del dolo en razén de que es la base para distinguir los distintos
tipos de dolo y que es falso que en el dolo de consecuencias
necesarias no intervenga la voluntad del sujeto, sino que, esta
se presenta con menor intensidad.
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La teoria del conocimiento o también denominada
de la representacion, adquiere su nombre en razén de las
representaciones que pudo llegar a efectuarse quien conocia
las particularidades de su conducta. Esta representaciéon no se
da sobre la probabilidad de concrecion del resultado, sino que,
se da sobre la probabilidad de concretarse la realizacién del
tipo y la consecuente vulneracién de la norma. Por ejemplo:
en el mismo supuesto aludido ut supra, esto es, en el caso del
chofer que conduce en contrasentido y que producto de dicha
accién produce un atropellamiento masivo, lo Gnico que es
necesario constatar para imputar la conducta a titulo de dolo
es que el sujeto conocia que se encontraba conduciendo en
contrasentido, pues aquello, segtin las bases del sentido comun,
hacia muy probable que se cometa una infracciéon de transito
como la efectivamente acaecida.

* Teoria objetiva o estrictamente normativa. - Quien se
adentre al estudio de la dogmatica juridico-penal seguramente
advertira un verdadero aluvion de autores con ideologia pura-
mente normativista. Hay que reconocer que el funcionalismo
sistémico de Jakobs y sus discipulos practicamente ha coloni-
zado el pensamiento de los autores hispanohablantes y conse-
cuentemente, todo parece indicar que dicho sistema termina-
rd imponiéndose. A mi modo de ver las cosas, este fendmeno
puede atribuirse a la imperiosa necesidad populista de ganar en
severidad cuando de sancionar se trata, puesto que la corrien-
te normativista tiende a prescindir de elementos subjetivos en
la responsabilidad penal de los ciudadanos, y dichos elemen-
tos solian encorsetar al poder punitivo del Estado; por lo tan-
to, adoptar un sistema puramente normativista constituye una
herramienta valiosa para el politico que pretende aumentar su
clientela electoral.

Por otro lado, un detalle no menos importante es que
las becas para estudiar en Alemania estin generalmente
encaminadas al estudio del Derecho penal en las escuelas de filo
normativista, consecuentemente, es natural que las ideas del
funcionalismo sistémicos se propaguen con mayor celeridad.
Ahora bien, con esto no quiero decir que los postulados del
funcionalismo radical carezcan de cientificidad, mas bien
todo lo contrario, pues su desarrollo ha estado en la pluma de

Revista de la Facultad de Jurisprudencia RFJ No.7 Junio 2020 pp- 246-267 259



Vasconez, V. Las decimonoénicas ideas del legislador ecuatoriano

verdaderos genios. Sin embargo, estimo que dicho modelo no
es posible adaptar en cualquier sociedad, pues parece ser que
fue pensado para un sistema social ordenado, estricto y muy
riguroso en las consecuencias juridicas por incumplimiento de
normas, y evidentemente en nuestro medio, es decir, en América
Latina, no estamos preparados para adoptar un sistema de esas
caracteristicas, so pena de correr el riesgo de que terminemos
todos encarcelados y no quede nadie para cerrar la puerta desde
afuera.

Sin mas preambulo, si del dolo se trata, la corriente nor-
mativista no mantiene un criterio uniforme entre sus distintos
autores, y esto es natural pues la libertad de pensamiento da
pie a la obtencion de criterios dispares aun dentro de la misma
linea metodolégica. Asi, por ejemplo, Ragués I Vallés (1999)
desde un enfoque normativista moderado, ha seguido los pos-
tulados argiiidos en su momento por Von Weber que entendia
que la corroboracion del dolo no dependia de que el delincuen-
te confiese o acepte haber conocido los elementos objetivos del
tipo (requisito minimo), sino que, este podia deducirse a partir
de la manera en la que se llevo a cabo el delito y las circuns-
tancias concurrentes, a esta teoria se la denominaba “dolus ex
re”. No obstante, el autor aludido efectia ciertas precisiones y
finalmente arriba a la conclusién de que existe dolo cuando “a
partir del sentido social de un hecho y de las circunstancias que
lo acompanan, puede afirmarse de modo inequivoco que un su-
jeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico
atribuyéndole la concreta capacidad de realizar un tipo penal”
(p. 353).

Otra teoria normativa del dolo moderada es la defendida
por la profesora Ingeborg Puppe (1999), quien argumenta que
lo correcto es que sea el Derecho que ofrezca los pardmetros
para identificar cuando un peligro es lo suficientemente rele-
vante para la realizacién del tipo y no asi, que aquello quede
librado a la subjetividad de los individuos. En suma, desde aquel
punto de partida la autora se permite diferenciar un peligro
de dolo y otro de imprudencia, pues el primero estd presen-
te “cuando observado en si mismo, expresa un método idoneo
para la causacion del resultado” (p. 147, nota 61). Ahora bien,
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queda en evidencia que bajo esta tesis no interesaria la repre-
sentacioén que se haga la persona, sino que, el dato a tomar en
cuenta son las representaciones que efectie una persona razo-
nable segin el baremo promedio.

Finalmente, pese a que existen algunas otras teorias nor-
mativas moderadas del dolo, es oportuno comenzar a describir
algunas de las teorias normativas absolutas, pues tal es el punto
de normativizacion que incluso se piensa en prescindir de la
tipicidad subjetiva. En esta linea de pensamiento se puede en-
contrar a Rolf Herzberg (1987) quien propone analizar la cues-
tion del dolo como una cuestion de riesgo permitido dentro de
la imputacion objetiva, es asi que distingue entre riesgo descu-
bierto (dolo) y riesgo cubierto (culpa). En referencia al riesgo
descubierto, el autor argumenta que se da en aquellos supuestos
en los que “no existe fundamentos objetivos para la confianza
racional en la no realizacion del tipo penal.” (p. 1464). Sin em-
bargo, pese al discurso estrictamente normativo-objetivo, no
es cierto que se prescinda totalmente de elementos subjetivos,
pues la confianza racional basada en parametros objetivos a la
que hace alusion el autor necesariamente depende de un pro-
ceso cognitivo propio de los seres humanos. Por tanto, si bien
para Herzberg no interesan las representaciones del ejecutor de
la conducta, implicitamente su argumento denota que la apre-
ciacion subjetiva dependera del criterio de terceros en base a
construcciones sociales que cimientan las llamadas reglas “ob-
jetivas”.

En una linea normativa mas radical todavia, Heiko Lesch
(2001) argumenta que la pretension de una imputaciéon sub-
jetiva desdibuja el concepto normativo de la culpabilidad que
actualmente es dominante en la doctrina. Ademas, el profesor
Lesch indica que “el dolo, con independencia de que se ubique
en la culpabilidad o en el injusto, es una reliquia del antiguo
concepto sicologico de culpabilidad y, en tal medida, un cuerpo
extrafo en una teoria de la imputacion que, por lo dema3s, es
puramente normativa” (p. 17).

Ahora bien, dadas las particularidades fundamentales de
las teorias sobre el dolo, en lo que sigue corresponde resaltar
algunas criticas que la doctrina ha hecho de cada una de ellas.

Revista de la Facultad de Jurisprudencia RFJ No.7 Junio 2020 pp- 246-267 261



Vasconez, V. Las decimonoénicas ideas del legislador ecuatoriano

Veamos: en primer lugar, sobre la teoria de la voluntad, la opi-
nion dominante ha sido lapidaria al criticar la dificultad casi in
extremis de lograr comprobar la existencia del dolo dentro del
proceso penal; por ello, segin Ragués I Vallés (1999):

(...) una aplicacion estricta de la idea segtn la cual s6lo
resulta legitimo condenar a un sujeto por delito doloso
cuando consigan averiguarse determinados datos psi-
quicos que concurrieron en el momento de realizacion
del comportamiento objetivamente tipico hace imposi-
ble cualquier condena por delito doloso” (p. 520).

Asimismo, también es muy criticable basar la distincién
entre delito doloso y culposo a raiz de 1a indiferencia que el suje-
to muestre sobre las posibles consecuencias disvaliosas, puesto
que aquello, segn entiende Corcoy Bidasolo (2008) en su obra
El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, no se-
ria otra cosa que criminalizar 1a personalidad de quien ejecuta
la conducta y consecuentemente el principio de culpabilidad se
pondria en tela de duda. De igual forma, no hay que minimizar
el hecho de que el principio de lesividad también podria verse
menoscabado cuando se siga la tesis del consentimiento (teo-
ria de la voluntad), puesto que podria calificarse como dolosos
ciertos supuestos en donde exista un peligro objetivo mints-
culo y como imprudentes los casos en donde objetivamente se
prevea un peligro extremo; es por ello, que autores como Feijoo
Sanchez (p. 2002) sostienen que la teoria de la voluntad implica
“privilegiar de forma injustificada al autor especialmente teme-
rario frente a otros mas prudentes” (p. 31).

En segundo lugar, sobre la teoria normativa u objetiva del
dolo, se ha visto en lineas precedentes que aqui se busca pres-
cindir totalmente de los factores psicoldgicos que concurren en
cabeza del ejecutor de la conducta, y mas bien, dado que la pre-
tension es objetivizar el dolo, la tarea se encamina a determi-
nar supuestos facticos que permitan concluir fehacientemente
que bajo dicho contexto el sujeto debia conocer los elementos
tipicos que la norma prohibia o mandaba. Por tanto, bajo 1a teo-
ria objetiva del dolo se prescinde de una actividad probatoria
encaminada a la comprobacién del dolo, y mas bien, lo que se
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hace es imputar el conocimiento (dolo) al sujeto que tenia la
obligacion de conocer. A prima facie esta tesis resulta poco mas
que problematica, pues practicamente se estaria diciendo que el
ser humano, sea de cualquier cultura, cualquier edad, cualquier
formacion académica, todos tendriamos la misma capacidad de
desenvolvimiento e identificaciéon de conductas y situaciones
posiblemente relevantes para el Derecho penal, lo cual perso-
nalmente me resulta descabellado. Adoptar una tesis como esta
significaria descartar la unicidad de los seres humanos y con-
llevaria inexorablemente a una automatizaciéon del hombre en
sociedad.

Y, en tercer lugar, sobre la teoria del conocimiento o de la
representacion, estoy completamente convencido que es la teo-
ria mas cercana a dar en el clavo sobre esta problematica aparen-
temente irresoluble. Sanchez Malaga (2016) efectia una analo-
gia para destacar la complejidad de encontrar una teoria que
permita concluir inexorablemente que nos encontramos frente
a un supuesto doloso, y es por ello que se pregunta: “;cuando
una persona es calva o cudnto dinero debe tener alguien para
ser considerado rico?” (p. 74); por tanto, parece ser un aspecto
de la teoria del delito imposible de cuantificar o encasillar por
el enorme esfuerzo que conlleva trabajar con elementos subje-
tivos. Asi pues, lejos de aseverar el acierto absoluto de la teoria
del conocimiento, si es posible identificar puntos fuertes que
la posicionan como la teoria predominante. Veamos: la critica
probatoria que se le hacia a la teoria de la voluntad parece ser
superada, pues en este caso no se requiere probar la intencién
del sujeto, sino tnicamente el conocimiento del peligro que su
conducta generaba. Por ejemplo: digamos que A se encontraba
en el primer piso de su vivienda y lanza por su ventana un tele-
visor que por casualidad le cae en la cabeza a B que transitaba
por el sector, en este caso no es necesario evaluar cual era la
voluntad de A, sino que, basta con que A haya conocido que su
conducta ponia en riesgo la integridad fisica de los transetuntes
para que se constate la presencia el dolo.

De igual forma, esta teoria no se choca con la despersona-
lizacion de los ciudadanos como si lo hace la teoria objetiva,
puesto que en este caso el conocimiento que deberd imputarse
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no es el de la generalidad de ciudadanos, sino que, es el que
efectivamente gozaba el ciudadano que ejecuto la conducta, lo
cual significa analizar en cada caso concreto cuian conocedor,
cuan formado o cuan lacido se encontraba el individuo. De esta
forma, segiin mi juicio y pese a que no escapa de criticas, la
teoria del conocimiento no solo se ajusta a las exigencias del
respeto de la dignidad humana, sino que, también en términos
politico-criminales resulta conveniente, puesto que no es ni tan
severa ni tampoco permite 1la impunidad.

CONCLUSIONES

En simisma, la tarea legislativa reviste de gran complejidad
en razon de la multiplicidad de criterios disponibles por los que
se puede decantar el legislador al momento de promulgar una
Ley. Sin embargo, esto no significa que dicha complejidad deba
pagarse en moneda de la coherencia y consistencia normativa,
puesto que un mensaje contradictorio a la ciudadania no
genera otra cosa mis que caos hermenéutico. Por tanto, estoy
convencido de que el legislador envié un mensaje contradictorio
al decantarse por la teoria de la voluntad del dolo y en el mismo
cuerpo reformatorio permitir que se exhiban a la luz ptublica
a los posibles infractores. En el primer caso legislo bajo los
presupuestos de un Estado de derecho, y en el segundo, de
forma muy llamativa legisl6 como un Estado absolutista en
donde la represion es el norte.

La teoria de la voluntad del dolo por la que se ha inclinado
el legislador ecuatoriano ha sido superada en la doctrina
mayoritaria, debido a que a dicha teoria se le puede encontrar
inconvenientes por donde se la mire y asi ha quedado expuesto
en el desarrollo de Ia obra; por tanto, para el dia de hoy, los
principales autores de formacién europeo-continental han
adoptado como correcta 1a teoria del conocimiento o de la
representacion. Pese a todo esto, estimo que la teoria de la
voluntad del dolo se constituye talvez como la mas garantista
de entre la amalgama de teorias, puesto que, segin sus
presupuestos, tnicamente se configurard la tipicidad subjetiva
cuando el sujeto haya conocido y tenido la voluntad de ejecutar
una conducta antinormativa.
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Respecto del primer inciso del articulo ochenta y siete de
la Ley Organica reformatoria al COIP, entiendo que este viola
frontalmente una gama de derechos constitucionales. Ademas,
no solo es una norma en si misma violatoria de derechos, sino
que, ademas desborda irracionalidad e inconsistencia, puesto
que no puede argiiirse en el mismo articulado que se reconoce
el derecho a la presuncién de inocencia de los ciudadanos y
al mismo tiempo decir que el ciudadano que sea aprehendido
en delito flagrante y acto seguido se califique judicialmente su
flagrancia, serd expuesto ante la luz ptblica. Siendo optimista,
quiero pensar que esta norma no es producto de un analisis
concienzudo, sin embargo, dado el contexto fuertemente
punitivista, lo mas probable es que una norma de este calibre fue
direccionada a satisfacer el clamor de represion caracteristico
del grueso de la sociedad.

En términos estrictamente dogmaticos, la teoria de la
voluntad del dolo como estandarte de la corriente finalista
ha sido completamente superada en la doctrina, hoy en dia
se encuentran en boga teorias que tratan de prescindir de los
elementos cognitivos y ademds asegurarse de que lo Unico
determinante a la hora del andlisis del dolo sean criterios
estandarizados (objetivos) con raigambre estrictamente
normativo.

En suma, en tanto que el Derecho penal es de acto y
aquello trae aparejado la proscripcion de la responsabilidad
penal objetiva, la exigencia de una teoria del dolo en donde se
deba constatar elementos psicologicos es un requisito esencial
en la dificil tarea de contencion del poder punitivo del Estado,
puesto que solo de esa manera nos podemos asegurar de que se
sancione al ciudadano de acuerdo a sus posibilidades psiquicas
reales y no asi, de las que debiera poseer. Adoptar un criterio
contrario significaria meter en una misma bolsa a todos los
hombres sin que se tome en cuenta las particularidades de cada
uno de ellos.

Finalmente, mi querido maestro argentino, el profesor
Sandro F. Abraldes me dijo una vez en su catedra: “no es tarea
del legislador decantarse por una de las teorias del dolo” y claro,
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eso es muy légico si aceptamos que la ciencia del derecho es
tan cambiante que las teorias desarrolladas por la doctrina hasta
el momento bien pueden sufrir una variaciéon sustancial y de
esa manera el juzgador quedaria atado a una decision legislativa
decimononica y perniciosa. Por tanto, lo mas conveniente

hubiese sido que el legislador deje en manos de la doctrina y la
jurisprudencia el concepto de dolo.
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