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RESUMEN

La entrada en vigencia del Cédigo Orgéanico Integral Penal (COIP) obliga a estudiar el
derecho penal desde una perspectiva dogmatica, entendiendo por dogmaética, un
sistema racional y sistematico para llegar a conclusiones juridicas, esta discusion es
posible debido a que el articulo 18 del COIP propone que el estudio del delito se lo
realice atendiendo las particularidades que engloban los conceptos: Conducta y las
tres categorias dogméticas Tipica, Antijuridica y Culpable, ademas cual de estas
categorias contiene al concepto “dolo” al que en la escuela clasica se lo consider6
como un elemento objetivo de culpabilidad, teniendo consecuencias juridico penales
particulares a esa concepcion y que actualmente, por la redaccion del COIP en su
articulo 18 y 26, pasa a ser considerado como un elemento subjetivo de tipicidad, con
las consecuencias juridicas que esa concepcién implica, esta redaccion normativa en
el COIP, nos hace entender, que la ubicacion del dolo en la primera categoria
(tipicidad) es consecuencia necesaria del avance dogmatico que ha sufrido el Ecuador
en materia penal, atendiendo especialmente al esquema que propone la teoria final de
accion, la que plantea analizar si por parte del autor de la conducta penalmente
relevante existe un conocimiento de la realizacién del tipo objetivo sumado a la
voluntad de realizarlo, criticando la posicién que consideraba que el cometimiento del
hecho penalmente relevante tenia que discutirse en sede de culpabilidad, discusiéon
gue es necesaria realizar para entender los alcances de estas concepciones y no
errar en la aplicacion y estudio del derecho penal.

Palabras claves: Dolo, tipicidad, dogmatica, culpabilidad.
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ABSTRACT

The entry into force of the Organic Comprehensive Criminal Code (COIP) requires
studying criminal law from a dogmatic perspective, understood as dogmatic, a rational
and systematic system to reach legal conclusions, this discussion is possible because
Article 18 of the COIP proposes that the study of crime is carried out taking into
account the particularities that encompass the concepts: Behavior and the three
dogmatic categories Typical, Unlawful and Guilty, as well as which of these categories
contains the concept "doll" which in the classical school was considered as an
objective element of guilt, having penal legal consequences particular to that
conception and that currently, by the drafting of the COIP in its articles 18 and 26, it
happens to be considered as a subjective element of typicity, with the legal
consequences that this conception implies, This normative drafting in the COIP, makes
us understand, that the location of the fraud in the first category (typicity) is a
necessary consequence of the dogmatic advance that Ecuador has suffered in criminal
matters, paying special attention to the scheme proposed by the final theory of action,
which proposes to analyze whether the author of the criminally relevant conduct has a
knowledge of the realization of the objective type added to the will to carry it out,
criticizing the position that considered that the commission of the criminally relevant
fact had to be discussed in the guilt, discussion that is necessary to understand the
scope of these conceptions and not to err in the application and study of criminal law.

Key words: Dolo, typical, dogmatic, guilty.
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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende realizar una explicaciébn de los alcances que tiene la
concepcion del dolo como elemento subjetivo del tipo penal en el ordenamiento
ecuatoriano, la posicion doctrinaria que regula sus elementos y como han de

entenderse las consecuencias de esa concepcion.

Tal discusion es relevante dado que redaccion de los articulos 18 y 26 del Codigo
Organico Integral Penal (COIP) marcan una hoja de ruta para el quehacer penal, en el
sentido que por si solo, tales articulos no explican en detalle qué se entiende por Dolo,
siendo un aspecto novedoso para el Ecuador, por ello, es menester realizar una
aproximacion al concepto del Dolo, en aras de ilustrar el alcance de esta concepcién
gue se introduce legislativamente en el Derecho Penal ecuatoriano, que da un paso
més alla de la arraigada concepcién causalista clasica que ha ilustrado a los
catedraticos universitarios y juristas en décadas pasadas, no obstante, actualmente se
abre la puerta a una nueva visibn que implica un manejo dogmatico de los

fundamentos que hacen vida en el Derecho penal.

Ahora bien, Cdodigo Orgéanico Integral Penal (COIP) entra en vigencia en el afio 2014,
respondiendo a una necesidad social de transformacién de la justicia penal, la cual se
materializd a través de la voluntad estatal al publicarse el aludido instrumento que se
traduce en una reforma penal integral que ha de transformar una realidad normativa,
principalmente en lo atinente en la sistematizacion y codificacion de las conductas
consideradas punibles, lo cual incide directamente en el ambito constitucional,
particularmente en el principio de legalidad penal que consagra la Constitucion del afio
2008, asi como diversos tratados y convenios internacionales en materia de derechos

humanos.

Asimismo, el reclamo social de la poblacién al reclamar un cambio radical de la justicia
penal fue escuchado, y al menos, normativamente, tal reforma se sustenté en el
respeto a los derechos y garantias constitucionales en el entendido que en palabras
de (Ferrajoli, 2006), son entendidas o relacionadas con la “rigidez” de la Constitucion,
es decir, propugnan la no modificacién de principios, derechos o institutos que ella
prevé, siendo la Unica via de modificacion mediante procedimientos de revision
agravados o control jurisdiccional de la constitucionalidad (respecto de las leyes

ordinarias refiidas con aquéllas que requieren, a su vez, ser distinguidas y analizadas).

Igualmente, las garantias son asociadas con la observancia y ejecucion de la tutela de

los bienes juridicos, tal como sostiene Hassemer, 1995, que aduce que el legislador
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debe castigar s6lo aquellos comportamientos que amenazan un bien juridico; los actos
gue sOlo atentan a la moral, a valores sociales o contra el soberano deben excluirse
del catalogo de delitos; el concepto de bien juridico para que pudiese incriminar

verdaderamente debe ser lo més preciso posible.

Por otra parte, las garantias constitucionales juegan un papel de limitadores de
conductas para la creacién de las normas sancionadoras por parte del legislativo.
Estas relaciones hacen necesario abordar las aristas del fin Gltimo por una parte, y por
otra, la necesidad de la existencia del derecho penal y finalmente la vigencia
temporal-espacial de la norma en el contexto social, por ello, atendiendo a tales
necesidades sociales se publica en el Ecuador el Cédigo Organico Integral Penal
(COIP).

Sefialado lo anterior, es importante destacar que Mufioz Conde aduce lo

siguiente:

Con la creaciéon del tipo, a través de la descripcion de la materia de
prohibicion a través de la amenaza penal, quiere el legislador incitar en los
ciudadanos a que se aparten de la comision de delitos. Con las causas de
justificacibn permite el legislador excepcionalmente la conducta
desvalorada, pero la impunidad que concede no es un estimulo para el
autor y no cumple la funcion de motivacion del tipo. También me parece
muy unilateral la tesis de Roxin de reducir la culpabilidad a la teoria de los
fines de la pena. Pues también la diferencia de pena entre un hurto y un
asesinato tiene que ver con la teoria de los fines de la pena y no por ello
puede decirse-o no de un modo general- que esa diferencia radique en el
ambito de la culpabilidad (Roxin, 1981) Interpretacion de Francisco Mufioz
Conde.

Dicho lo anterior, la redaccion de las conductas penalmente relevantes en esta nueva
forma integral de ver al derecho penal, proponen la creacién de lo que en la doctrina
se conoce como tipo penal (Rodriguez, 2007), que segun el Cbédigo Organico Integral
Penal (COIP) responde a las necesidades funcionales de prevencion para el

cometimiento del delito.

En ese sentido, el tipo penal en el Ecuador, por disposicion normativa (Art. 18 Cédigo
Organico Integral Penal (COIP), contiene elementos que describen la conducta

punible, elementos objetivos del tipo penal, que se diferencian entre permanentes e
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itinerantes, asi como elementos subjetivos que se diferencian entre la culpa y dolo,
siendo este Ultimo el que da paso a las teorias del error (por falta o inexistencia de

conocimiento en el cometimiento de la conducta).

Asi las cosas, el tipo penal asi concebido ademas realiza funciones que justifican su
existencia y aplicacion juridica, el presente grafico refiere las funciones del tipo
(Ticona, 2013, p. 3)

GRAFICO 1: FUNCIONES DEL TIPO PENAL
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Fuente: Maldonado y Lema (2018)

En consecuencia, se observa que el tipo penal no se limita a la redacciéon de una
conducta penalmente relevante en un Cédigo, su consagracion va mucho mas alla, en
virtud que consta de varios elementos que le otorgan el sentido que el legislador penal
guiere dar a la conducta que pretende ser controlada a través de la norma penal, pero
la sola redaccion de una conducta en el Codigo sumada a la producciéon de un
resultado dafioso, no son suficientes para imputar el cometimiento de esa conducta al
ciudadano, este esquema es propio de la caduca escuela penal denominada causal,
en la cual el dolo se concibe como un elemento objetivo de la categoria de
culpabilidad, pero en la emergente escuela final (y posterior evolucidon en el sistema

funcional), el dolo es considerado un elemento subjetivo del tipo penal.
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DESARROLLO
Analisis del dolo como elemento del tipo

Este estudio se realiz6 de acuerdo al analisis juridico de la aplicacion del Cddigo
Organico Integral Penal (COIP) en el cual los elementos caracterizadores del tipo
penal son de dos clases a) Objetivos (Los elementos son los que se pueden percibir
con los sentidos, mirandolos, tocandolos, tratandose de una conducta penal los
elementos objetivos son el sujeto activo de la conducta, el sujeto pasivo, el bien
juridico que tutela el estado, entre otros); b) Subjetivos (Elemento subjetivo: Los
elementos subjetivos son aquellos detalles que necesitan un conocimiento valorativo
extra a los sentidos, no se pueden percibir, se debe tener un grado de comprension
para que puedan ser percibidos, tratandose del tipo penal los elementos subjetivos son

la culpa y el dolo). (Ossorio, 2000).

Los elementos Objetivos se caracterizan por ser puros de tipicidad (Tipicidad: como
sinbnimo de seleccion, el sistema penal selecciona personas arbitrariamente y los
requisitos de tipicidad y antijuridicidad (que se sintetizan en la categoria de "injusto
penal”) no son mas que los requisitos minimos que la agencia judicial debe demandar
para responder permitiendo que avance el proceso de criminalizacién en curso sobre
la persona arbitrariamente seleccionada.) (Zaffaroni, 1998) y de ellos se vale la ley
para describir la conducta penalmente relevante (Una conducta penalmente relevante
es la accion humana que el legislador ha considerado peligrosa para el Estado, los
ciudadanos o sus bienes, debido a aquellos lo cataloga como prohibida dentro del

cédigo penal e impone una sancién ante su cometimiento.).

Por otra parte, el verbo rector es el elemento objetivo que describe la acciéon, hecho
gue de acuerdo a la dogmatica se expresa a través de un verbo, este se sitlla dentro

de un cumulo de circunstancias como temporalidad, facticas, modales, entre otros.

Igualmente, los elementos subjetivos por otra parte, comprenden el analisis del dolo en
sus diferentes grados o0 su ausencia, la que da cabida al error del tipo, ademas la

culpa con sus modalidades consiente o inconsciente.
Por una parte el concepto de dolo exige que se cumpla el requisito del

conocimiento de los elementos objetivos del tipo. Toda accién consciente es

conducida por la decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se
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quiere (...) esto es aquello que le pertenece al tipo basico, como los que

conforman las circunstancias agravantes o atenuantes (Falconi, 2014)

La presencia de los elementos subjetivos en la categoria de tipicidad, dificulta la
imputacion objetiva, debido a que no son perceptibles por los sentidos, son
intangibles, al dolo dificilmente se los puede ver, o tocar, por lo tanto, valorar si existié
0 no dentro de una conducta penalmente relevante es una cuestién de comprobacion
probatoria para una correcta apreciacion del hecho por parte del juzgador y esa
apreciacion tiene sus limites, esta es la postura de la escuela final de accién y es la

gue se propone el articulo 18 del Codigo Organico Integral Penal (COIP).

Del andlisis juridico se tiene como consecuencia que el dolo clasicamente se
conceptualiza como la intencion de la acusacion del dafio y visto como un elemento
objetivo de culpabilidad se presume, no se comprueba, ademas se confunde la
presuncién con objetividad, la escuela causal asume que la existencia de la conducta
penal es el resultado de una accion y si se tiene a mano al presunto responsable de
esa accion pues objetivamente éste ha cometido el hecho, esta posicion es altamente
criticada por la doctrina, dado que no toda causa genera un efecto y no siempre el
efecto demuestra la existencia de la voluntad de la realizacion del dafio por parte del

acusado.

El dolo como elemento subjetivo del tipo penal, se concibe como la conciencia
(conocimiento) més la voluntad (deseo) de la acusacién del dafio, asi, para demostrar
gue se actla con dolo en el proceso penal en el Ecuador actualmente, la actividad
probatoria, tiene que ir encaminada a comprobar esos dos elementos bajo la férmula

(Conciencia + voluntad).

Para la adecuacion de los delitos dolosos no es suficiente la verificacion del hecho
descrito que registra una coincidencia en directa relacion entre la voluntad del autor y
la realizacion material de la accién, es imprescindible probar la existencia del
conocimiento de la norma que contiene el hecho que la ley prohibe y pese a conocerla

tener el deseo de causar el dafio.
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GRAFICO 2. Proceso de Adecuacion Tipica.
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Fuente: Maldonado y Lema (2018)

En resumen, en un tipo penal concurren dos elementos, los exteriores u objetivos que
ademas son tangibles y los interiores o subjetivos, que por esta caracteristica de
interioridad, se encuentran en la conciencia o el intelecto del autor del hecho, el
elemento subjetivo mas evidente del tipo penal es el dolo, que a su vez pudiera
contener sub elementos de autoria que pueden determinar una gradacion en la
voluntad, haciendo que el delito siendo doloso pudiera ser ademas directo o de primer

grado, indirecto o de segundo grado de consecuencias necesarias.

El elemento subjetivo del tipo, constituye el elemento cognitivo y el elemento volitivo,
ademés la plena conciencia de las consecuencias que produce la conducta
penalmente relevante en el sujeto pasivo de la conducta, ademas de la plena
conciencia de las consecuencias juridicas contenidas en la normativa y aplicables al

sujeto activo.

Por ejemplo el traficante de 6rganos debera ademéas de cometer el delito, saber que
ésta accion es sancionada por la legislacion y las consecuencias juridico penales de
ese actuar, aun asi cometer el hecho factico, solo asi la conducta pudiera adecuarse

subjetivamente al tipo penal descrito “Trafico de 6rganos”.
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En cuanto al conocimiento de la consecuencia juridica, surge otra categoria de
valoracién que sugiere analizar si el conocimiento de la consecuencia normativa es
técnico o es rustico, asi, el ejecutor de la conducta penal puede ser un experto en
derecho o alguien que conoce vagamente a través de cualquier medio las
consecuencias del hecho, valoracidon que es eminentemente volitiva y torna injusto
valorar bajo el mismo estandar al experto en derecho penal y a aquel que conocia

vagamente de la prohibicion contenida en la norma.

Estos condicionantes complican la labor de determinar cuando si y cuando no, el autor
quiso, con conciencia, realizar la conducta que se adecua al tipo penal y si no tiene
conciencia del hecho, dificilmente puede tener voluntad de realizacién. En un primer
escenario, el autor pudo haber tenido la voluntad de disparar y dar muerte y
efectivamente la consecuencia del hecho es la muerte del sujeto pasivo, pero en un
segundo escenario el autor del hecho pudo tener efectivamente la voluntad de realizar
el disparo, no obstante su intencionalidad fue la de disparar a una botella, mas no la
de matar, pero el resultado dafioso fue la muerte del sujeto pasivo que se encontraba

pasando por ese lugar cuando se efectud el disparo.

Estas dos valoraciones, la una cognitiva y la otra volitiva son las que deben estar
garantizadas por el legislador, en la ley penal que se deriva de la garantia

constitucional como se refirié en el inicio del presente trabajo.

En sentido estricto solo se puede conocer algo que ya existe, pero no las
circunstancias concomitantes del propio actuar que son meramente posibles,
por ella llamar al conocimiento como parte cognitiva del dolo es impreciso, de lo
gue realmente se trata en esta parte del dolo es lo que el autor debe realizar
para que su conducta aparezca como realizacion dolosa del hecho (Falconi,
2014, p. 321)

Otros escenarios posibles en relacion al cometimiento de la infraccibn con dolo

(conciencia + voluntad) son:

a) la intencién del autor no era dar muerte pero la accion necesaria para el
cometimiento del tipo penal es la muerte y aun asi se decide cometer el hecho, como
si por ejemplo, para matar al padre, se tiene que dar muerte al hijo, debido a que el
hijo se encuentra en brazos de la victima, la intencién inicial no es la de dar muerte a

dos personas, pero para conseguir el fin Gltimo no hay otra opcion.
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b) El sujeto activo de la conducta, antes del cometimiento del hecho aprobé la accién,
o si solo fue producto de una reaccion intempestiva y no meditada, como si el sujeto A
es enemigo de la victima y tiene la idea de herirlo con un pufial, no obstante no ha
fijado fecha ni dia, pero en un encuentro nocturno aprovecha la oportunidad y al tratar

de herirlo le da muerte, pero sin conciencia de las consecuencias del acto delictivo.

d) El sujeto que domina el curso causal, pese a estar consciente de que la accion es
contraria a la norma, la comete, pero él mismo no aprueba su acciéon y no conoce las
consecuencias de su actuacion, como el servidor publico que por extrema necesidad
realiza un acto que no consta como legal en la norma de control del Estado, lo comete
para subsanar una situacién contingente, pero no aprueba su actuacion porque se
sabe vulneraciéon de la norma de control que lo derivara a la justicia penal por hechos

contrarios a la eficiente administracion del Estado.

Estos escasos ejemplos son categorias indirectas del dolo, posicionan la discusion de
si estas condiciones configuran o no la adecuacion del hecho a la norma, desde la
perspectiva del dolo como elemento subjetivo del tipo penal, el que tiene como labor la
de comprobar la de conciencia y voluntad en el cometimiento del hecho, se debe
valorar en una conducta dolosa, la voluntad de parte de autor del hecho para vulnerar
el bien juridico tutelado, o si éste pudiendo evitarlo ha insistido en su realizacién, lo

gue ademas podria confundirse con la culpa consciente o la culpa inconsciente.

El hecho al cual se dirige la accion delictiva es asunto objetivo, pero la apreciacion del
cémo se lo realiz6 debe ser subjetiva, asi quien decide matar, ha de conocer como
pardmetro minimo que la victima se encuentre viva, quien desed cometer delito de
hurto ha de saber que el bien mueble se encuentra en poder de otra persona, estos
hechos de conocimiento e identificacion, son anteriores al cometimiento del delito y por
lo tanto anteriores a la estructura descriptiva del tipo, en un nivel solamente imaginario,
el problema se genera en el momento que la imputacion subjetiva se la debe realizar
en la medida del imaginario del sujeto activo, (conocimiento y voluntad) o por el

cometimiento mismo del hecho.

Por una parte la tendencia de aplicacion del derecho penal en el Ecuador, que ha
tenido una formacion académica en la escuela causal del pensamiento penal, impulsa
a los actores del proceso penal a pensar que se puede realizar una imputacién tan

solo por los condicionantes fisicos o psiquicos del autor del hecho, pero la dogmatica
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propone que con la suma de la voluntad y el conocimiento se configuraria la decisiéon

de cometer el ilicito.

Negando la premisa anterior, estd el estricto normativismo que considera que los
condicionantes volitivos por ser ideales, no afectan al hecho final ni se consideran
presupuestos del tipo penal ante lo que es necesario preguntarse ¢qué linea
doctrinaria asume el sistema juridico ecuatoriano? en respuesta a esta cuestiéon se
supone que el sistema juridico penal por norma (Art. 18 COIP) asume el esquema
finalista (Roxin, 1981) (La teoria de accion final: Si bien acepta que el delito es parte
de una accidn y que es una conducta humana voluntaria, la misma accion tiene un fin,
O6sea que de esta accién se van a generar multiples consecuencias que generan la
teoria finalista de la accion.) pero algunas resoluciones usan estandares ideales para
asegurar la imputacion, sin que sean relevantes los elementos objetivos o subjetivos,
sino la mera existencia de un resultado, en ocasiones sumado a la apariencia delictiva
del presunto autor de la conducta fundamentando un derecho penal de autor propio de

la escuela causal y su concepcion del dolo como elemento objetivo de culpabildiad.

CONCLUSIONES

El sistema penal ecuatoriano, dogmaticamente no es un sistema puro dado que su
articulo 18 define el apego a una estructura dogmatica, pero la concepcién del dolo en
el mismo cuerpo legal tiene un concepcién psicologista propia de otra escuela
dogmaética que no conceptualiza al dolo como una intencién sino como un designio, lo
gue confunde al estudioso del derecho penal entre dos doctrinas contrapuestas, la

causalista la concepcion del dolo y finalista la definicion de delito.

El sistema penal ecuatoriano al ser mixto, genera algunas interpretaciones, de
conveniencia normativa en el momento de la aplicacion e interpretacion de los
presupuestos juridicos, lo que hace posible la discrecionalidad del juzgador y complica

de sobre manera el trabajo de la defensa técnica.

El delito tipificado en la normativa penal, obtiene validez por vista legislativa, pero el fin
ultimo que consigue puede ser discutido o alterado por la concurrencia de otros

elementos subjetivos que hacen posibles las teorias de defensa.

La evolucién dinamica del derecho penal y su aplicacién pura o mixta, hace posible la

critica universitaria a través de trabajos de analisis descriptivo de investigacion.
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