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3.- Resumen

Esta investigacion tiene como esencia, dentro un estudio relativo al &mbito de la dogmatica
penal, identificar bases doctrinales de la imputacion subjetiva relativa del dolo eventual en
sus teorias para establecer su interpretacion, analizando comparativamente la normativa
nacional y la de los paises andinos Bolivia, Colombia y Per( y, la aplicacion del dolo
eventual en determinados casos en el proceso penal para delimitar sus alcances juridicos y
su aplicacién en los accidentes de transito; teniendo como objetivo general analizar la
aplicacion del dolo eventual en el juzgamiento de delitos de transito en la legislacion
ecuatoriana, para precisar la pena que se impondra por parte del juez en los delitos de
homicidio culposo en accidentes de transito causado por conductor en estado de
embriaguez. Para lo cual se siguid una rigurosa metodologia en esta investigacion
descriptivo-tedrica, con un enfoque mixto y los métodos dogmatico-juridico, inductivo y
deductivo, debido a que se extrajeron conclusiones precisas con base en la premisa o serie
de proposiciones asentadas en la interpretacion sistémica del dolo eventual en el Codigo
Organico Integral Penal para una subsuncion de hechos al tipo penal con la finalidad de
garantizar la imputacion adecuada de delitos conforme a la accién, de manera mas
adecuada y justa, sin vulnerar derechos y garantias constitucionales en las resoluciones
judiciales que pronuncie la autoridad. En el ordenamiento juridico de Ecuador no existe
norma que se refiera directamente al dolo eventual, que tuvo su origen a partir de la
politica criminal. El dolo eventual surge por la necesidad de juzgar los hechos producidos
por accidentes de transito, tomando en consideracion que el mismo se genera cuando el
sujeto no quiere el resultado tipico; pero lo acepta, lo consiente, o carga con él.
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4.- Abstract

This research has as its essence, within a study related to the field of criminal dogmatics, to
identify doctrinal bases of the relative subjective imputation of eventual fraud in its
theories to establish its interpretation, comparatively analyzing the national regulations and
those of the Andean countries Bolivia, Colombia and Peru and, the application of possible
intent in certain cases in criminal proceedings to define its legal scope and its application
in traffic accidents; with the general objective of analyzing the application of eventual
fraud in the judgment of traffic crimes in Ecuadorian legislation, to specify the penalty that
will be imposed by the judge in the crimes of manslaughter in traffic accidents caused by a
driver in a drunken state. . For which a rigorous methodology was followed in this
descriptive-theoretical research, with a mixed approach and dogmatic-legal, inductive and
deductive methods, because precise conclusions were drawn based on the premise or series
of propositions based on the interpretation systemic of eventual fraud in the
Comprehensive Criminal Organic Code for a subsumption of facts to the criminal type in
order to guarantee the adequate imputation of crimes according to the action, in a more
adequate and fair manner, without violating constitutional rights and guarantees in judicial
resolutions that the authority pronounces. In the legal system of Ecuador there is no rule
that refers directly to possible intent, which had its origin from criminal policy. The
eventual fraud arises from the need to judge the facts produced by traffic accidents, taking
into consideration that it is generated when the subject does not want the typical result; but
he accepts it, consents to it, or bears it.

Keywords: Possible intent, homicide, traffic accidents, judgment, penalty.
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5.- Introduccién

Desde siempre se ha considerado que la combinacién de alcohol con gasolina es una de las
principales causas de accidentalidad en el Ecuador. Al hacer referencia a algunas
estadisticas recientes, pues, los nameros siempre reflejan la realidad; desde enero hasta
agosto de 2021 se registraron 1.325 muertos en las vias, 58 menos que la cifra de 2019
(1.383) en la prepandemia (en el mismo periodo de tiempo), segin estadisticas de la
Agencia Nacional de Transito (ANT) (Oct, 2021, p. 1), lo que, evidencia la triste realidad
en Ecuador, que debe, de alguna manera, generar politicas publicas que pudieran disminuir
este tipo de delitos y, desde una vision del proceso penal, ser sancionados con mayor
severidad.

El Derecho de Transito, como conjunto de normas de diversa indole: administrativas,
penales, civiles, es por su naturaleza una materia especial, de ahi que en el Ecuador exista
una Ley Orgéanica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial vigente, pese a los
muy incoherentes intentos de que el Cddigo Organico Integral Penal (COIP) la absorba,
por ello, entender que la materia de transito y sus consecuencias penales tiene sus propias
reglas, principios y procedimientos, permitird suscribir una justicia especializada que
pueda servir mejor a la sociedad que la requiere a viva voz.

Las Salas Penales de las Cortes Supremas de Justicia o Tribunales / Cortes
Constitucionales de los paises andinos, entre ellos, Bolivia, Colombia y Perud, ya han
desarrollado una linea jurisprudencial sobre el tema, con base en la culpa con
representacion. Y las Fiscalias Generales tratan de impulsar una teoria segun la cual el
castigo pasaria de la culpa con representacion al dolo eventual. Para poder establecer, asi,
la responsabilidad penal en estos casos, es necesario concebir las diferentes modalidades
de la conducta punible que, de acuerdo con los Cddigos Penales o Cddigos Organicos
Procesales en materia penal, rigen en los paises andinos mencionados. Hablando en forma
general se trata del dolo, la culpa y la preterintencion.

Para determinar los criterios de imputacion de dolo eventual en accidentes de transito en
conductores bajo los efectos de bebidas embriagantes corresponde analizar la normativa
vigente con respecto a estos casos. En consecuencia, se debe tener en cuenta que el orden
juridico de la sociedad politica se estructura a partir de la Carta Magna; el primer derecho
que es protegido y se relaciona con el planteamiento del problema es el derecho a la vida,
consagrado en el Art. 66 donde se consagra la inviolabilidad de la vida, y el Estado tienen
la obligacion de proteger los derechos de las personas mediante la materializacion de los
mandatos constitucionales, para el caso especifico de los accidentes de transito y la
implicacion de estos siniestros en la salud de las personas.

Desde esta perspectiva, la Comunidad Andina (CAN) presento, recientemente, el proyecto
“Por las vidas de la CAN”, una iniciativa que involucra a los cuatro paises que la
componen: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru; proyecto que tiene como objetivo “reducir
la accidentabilidad, morbilidad y mortalidad por accidentes de transito entre los 111
millones de ciudadanos andinos” (El Telégrafo, 27/11/2021). El informe de la CAN
también refleja que, en el pais, 11.823 accidentes ocurrieron por imprudencia del
conductor, 4.006 por exceso de velocidad y 1.822 por embriaguez o droga. Lo cual denota
la importancia de revisar desde un punto de vista cientifico la penalidad de este delito.
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En esta materia especial de transito se debe tener en cuenta que las infracciones tipificadas
en la ley, no son de tipo doloso sino culposo, y que pese a la insistencia de ciertos
profesionales del derecho de agrupar las infracciones de transito en una sola categoria
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haciendo uso incluso del dolo eventual. Lo cierto es que las infracciones de transito son
hechos que se producen por negligencia, imprudencia, impericia o falta de observancia de
las leyes y reglamentos de transito vigentes, mas no por una conciencia plena de cometer
un ilicito; he ahi que la palabra correcta para describir a las infracciones de transito es
“accidentes”.

Por ello, el objetivo general de esta investigacion consiste en determinar la aplicacion del
dolo eventual en el juzgamiento de delitos de transito en la legislacion ecuatoriana, para
precisar la pena que se impondra por parte del juez en los delitos de homicidio culposo en
accidentes de transito causado por conductor en estado de embriaguez. Para lograrlo se han
establecido como objetivos especificos los siguientes: a) Examinar la legislacién
comparada en la region andina contentiva en Convenios Internacionales, Constituciones y
leyes especiales para determinar la aplicacion del dolo eventual en el juzgamiento de los
delitos de trénsito; b) Identificar la penalizacién del delito de homicidio culposo y la
responsabilidad del conductor en estado de embriaguez en la legislacion ecuatoriana; c)
Estudiar de conformidad a la doctrina ecuatoriana el dolo eventual en el juzgamiento del
delito de homicidio culposo en accidente de transito en estado de ebriedad.

De conformidad con el Art. 4 de la LOTTTSV es obligacion del Estado ecuatoriano
garantizar el derecho de las personas a ser educadas y capacitadas en materia de transito y
seguridad vial. Para el efecto se establecen, entre otras medidas, la ensefianza obligatoria
en todos los establecimientos de educacion publicos y privados del pais en todos sus
niveles, de temas relacionados con la prevencion y seguridad vial, asi como los principios,
disposiciones y normas fundamentales que regulan el transito; esta investigacion se
circunscribe a esta directriz, por lo que los beneficiarios de esta indagacion cientifica seran
todos los conductores, acompafantes, peatones y publico en general a quienes el Estado
garantiza el derecho a la vida, al libre transito y la movilidad, para saber que las sanciones
en caso de accidentes es severa y lesiva a los derechos de los demas. Del mismo modo, los
operadores de justicia y, fundamentalmente, los funcionarios de la Fiscalia para que tomen
en cuenta el concepto del dolo eventual en el juzgamiento de los delitos de homicidio
derivados de accidentes de transito con agravantes como el estado de embriaguez.

Una de las razones de examinar este tema es la vision que otras legislaciones le confieren
al estudio relacionado con el homicidio agravado por la embriaguez o por el influjo de
sustancias que producen dependencia fisica o psiquica, en especial los problemas relativos
al fundamento de la agravacion de la sancion penal para estos casos. Los accidentes de
transito en el Ecuador representan un serio problema social que involucra a un sinnimero
de conductores y peatones. Es asi que, segun las estadisticas de la Agencia Nacional de
Transito (2020) “en el ultimo afio hubo 24.595 siniestros, siendo Guayas la provincia con
mas accidentes, contabilizando en total 9.346 casos, seguida de Pichincha, donde se dieron
4.977, y en Tungurahua, 1.369” (Redaccion El Universo, 9/01/2020).

Ademas, es sabido que dentro de la legislacion ecuatoriana no existe ninguna ley o norma
que haga referencia al tratamiento del dolo eventual, lo Unico que se puede hallar dentro de
la actual legislacion y, especificamente, en la legislacion penal, en el Cddigo Organico
Integral Penal es la regulacion del dolo, debido a que dentro del articulo 26 se tipifica
“Actaa con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio” (COIP, 2014, articulo 26,
p. 8). Esta definicion resulta ser la clasica pues no ha sufrido variacion alguna con las
diferentes leyes reformatorias sancionadas hasta ahora.
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En su resolucién 64/255,1 de marzo de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas
proclamé el periodo 2011-2020 «Decenio de Accién para la Seguridad Vial», con el
objetivo general de estabilizar y, posteriormente, reducir las cifras previstas de victimas
mortales en accidentes de transito en todo el mundo aumentando las actividades en los
planos nacional, regional y mundial, el Ecuador estuvo presenta, por lo que dentro del Plan
Nacional de Desarrollo (PND) Toda una Vida 2017-2021, disefiado por el Estado,
especificamente en el objetivo 1 que ordena “garantizar una vida digna con igualdad de
oportunidades para todas las personas”, en concordancia con el Plan de Creacion de
Oportunidades 2021-2025 que plantea el reconocimiento igualitario de los derechos de
todos los individuos, estando conscientes que el derecho penal es inherente a todos los
seres humanos, por lo que el Plan de Creacion de Oportunidades 2021-2025 busca
garantizar que se implementen politicas publicas y servicios que aseguren la
disponibilidad, accesibilidad, calidad y adaptabilidad a los derechos de educacion y salud
que se dan en el marco de un Estado intercultural y plurinacional, cuyas acciones estan
dirigidas a erradicar la grave situacion vial en el pais.

Desde esta vision nacional, esta investigacion va encaminada hacia la linea de
investigacion de la Maestria al abordar los principios y garantias que hacen vida en el
proceso penal, como la penalizacion o sancion, desde el punto de vista de la teoria general
del proceso o desde la dptica del Derecho constitucional, ya que se hace indispensable que
los homicidios provenientes de accidentes de transito con conductor bajo los efectos del
alcohol u otras sustancias, sea objetivamente panado por los operadores de justicia.

Finalmente, con la implementacion del PN se espera un Ecuador diferente, donde todos
quienes cohabitan en él, sean participes del desarrollo, logren una vida inclusiva y
equitativa, pero, sobre todo, se logre la aplicacion del derecho penal como una realidad
palpable en lo relativo a la aplicacion del dolo eventual en el juzgamiento de delitos de
transito en el pais, teniendo como base comparativa la legislacion de la region andina.

6. Metodologia

En este trabajo cientifico se emple6 la investigacion dogmatico-juridica que se inserta en el
enfoque cualitativo, aunado al cuantitativo, para recolectar, analizar y vincular los datos
derivados de la aplicacion del dolo eventual en este estudio o serie de investigaciones para
responder al planteamiento; asimismo, el tipo de investigacion fue descriptiva con un
disefio bibliografico-documental, toda vez que permitié la interpretacion de la informacion
recopilada a través de la criticidad inferencial.

Se consider6 dar prioridad a una investigacion tedrica ya que ayudd a generar
conocimiento de un tema que, carece de una revision del marco juridico nacional e
internacional, asi como doctrinario, referente al tema planteado para determinar conceptos,
procedimientos y normativas vigentes. Ayudando asi este tipo de investigacion, a generar
nuevos planteamientos o interpretaciones a partir de datos e informacion obtenida, que
incrementara la produccion teorica de la aplicacion del dolo eventual en el juzgamiento de
delitos de transito en el pais, teniendo como base comparativa la legislacion de la regién
andina.

Esta investigacion analizé informacion obtenida de la revision documental y se apoy0 en el
enfoque cualitativo y cuantitativo, valga decir, el enfoque mixto, que basé su investigacion

3
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en casos “tipo”, como los que se estudiaron dentro del Estado del Arte. Se hizo una
descripcion e interpretacion de la informacion doctrinaria que se obtuvo de los diversos
criterios y posturas sobre las consecuencias juridico procesales, con la imposicion de una
sancion a los delitos de transito tomando en cuenta el dolo eventual.

El presente trabajo se desarroll6 dentro de una investigacion de tipo descriptivo-teorica;
descriptiva ya que esta investigacion busco referir y analizar el constructo juridico del dolo
eventual en el juzgamiento de estos delitos derivados de accidentes de trénsito, que
terminan con resultados fatales, como muerte de personas que no tienen ningun tipo de
culpa, sélo el hecho de hacer valer su derecho a la libre circulacién por todo el territorio
nacional.

El método de investigacién utilizado fue el dogmatico juridico, tomando en cuenta que el
concepto central es el de comprension de los textos con un ejercicio de interpretacion de la
legislacion nacional e internacional y atendiendo los requerimientos de la realidad social
ecuatoriana que no estatuye el dolo eventual en el juzgamiento de los delitos de transito.
Por lo que este método permitié construir el alcance juridico del dolo eventual como lo
estipulan las legislaciones del bloque andino.

El método inductivo parti6 de los criterios juridicos de los doctrinarios nacionales e
internacionales, que se erigieron como premisas particulares, debido a la opinion e
informacion que se extrajo de la revision documental, poder exponer conclusiones
generales que evidencian que el dolo eventual contribuiria a que la sancién a los delitos de
homicidio derivados de un accidente de transito con conductor bajo los efectos del alcohol
o0 de otras sustancias toxicas seria mucho mas objetivo y acorde con la realidad del grave
dafio que causa dentro de la sociedad ecuatoriana. Este método de gran utilidad en la
ciencia juridica, aporto a la investigacion, desde la recoleccion de datos bibliogréficos, que
el dolo eventual dentro del derecho penal se erige como una nueva figura, por esto hay que
analizar sus formas para entender su verdadera intencion del sujeto, en su universo mental.

Del mismo modo, el método deductivo fue de gran provecho, debido a que se extrajeron
conclusiones precisas con base en la premisa o serie de proposiciones asentadas en la
inobservancia del dolo eventual por parte de los juzgadores de oficio, lo que constituye una
penalizacion fragil frente a la vulneracion de los derechos humanos de las personas
involucrados en los casos de transito.

Para analizar pormenorizadamente la falta de inclusion de este instituto juridico dentro de
la legislacion ecuatoriana, se utilizd el método analitico—sintético. Este analisis permitid
comprender la ruptura que existe, entre lo tipificado en otras legislaciones del bloque
andino, asi como la diversidad de criterios en torno al dolo eventual en materia de transito,
que ameritaria, en opinion de varios juristas, su incorporacion inmediata dentro del Codigo
Organico Integral Penal (2014), con la finalidad de disminuir los altos indices de
accidentes de transito, provocados desmesuradamente en el pais.

Esta investigacion se desarrollé tomando en cuenta la revision bibliografico-documental,
ya que se analizd la legislacién ecuatoriana, haciendo un estudio comparativo con la
legislacion de los paises andinos, entre ellos, Bolivia, Colombia y Perd, a los fines de tener
maés clarividencia en el tema investigado. Se tomd en cuenta la opinion versada de los
doctrinarios tanto nacionales como internacionales que esgrimen el tema del dolo eventual
en el juzgamiento de los delitos provenientes de accidentes de transito que dejan como
resultado personas fallecidas. Con esta finalidad se recurri6 a repositorios digitales,
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bibliotecas online nacionales, asi como articulos cientificos indexados, textos, ensayos,
tesis y trabajos monogréaficos que con anterioridad habian expuesto el tema a desarrollar
aqui.

7.- Presentacion y discusion de resultados

Como se mencion0 anteriormente, una de las técnicas metodoldgicas utilizadas en esta
investigacion fue la revision bibliografico-documental que contribuy6 a la recopilacién de
informacion ya existente sobre el tema y que servird para tener una vision clara de los
puntos de vista que tienen los estudiosos de la doctrina nacional e internacional sobre el
dolo eventual y su posible aplicacién en el juzgamiento de homicidio derivado de
accidentes de transito con conductor bajo los efectos del alcohol u otras sustancias toxicas,
que permitira tener una vision muy objetiva y bajo la perspectiva del derecho comparado
en la regién andina.

7.1.- Dolo eventual en la legislacion de Ecuador. Conceptualizacion y Estado del Arte

El dolo eventual ha generado discusiones doctrinarias de relieve juridico debido a la
ausencia de este instituto dentro de la legislacion ecuatoriana, en la que los homicidios
derivados de accidentes de transito con conductor en estado de ebriedad, son calificados
como homicidios culposos. Por ello, VVasco (2017) hace referencia a esta realidad en la que
sostiene que, ahora segun el Codigo Organico Integral Penal, la culpa en su Art. 27.-
Culpa. Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible
cuando se encuentra tipificada como infraccion en este cddigo” (Codigo Organico Integral
Penal, 2014), entonces, el no realizar una conducta con el debido cuidado, éste causara que
se produzca un dafio y si dicho mal o dafio causado se encuentra tipificado como una
infraccion serd sancionado dependiendo de la gravedad del caso. Asi, los delitos culposos
son los que se producen de un acto u omisién que esta tipificado como tal dentro de la
legislacion ecuatoriana, al no haber observado el deber objetivo de cuidado, sancionado
segun su grado de culpabilidad.

Dentro de la legislacion ecuatoriana, se contempla el hecho de que la voluntad humana es
la que rige el accionar de las personas a través del raciocinio y, en consecuencia, los actos
de voluntad traen consigo derivaciones juridicas. Por este principio, en materia penal, se
tiene muy en cuenta la voluntad o conciencia de las personas al momento de cometer un
ilicito. Al decir, de Pérez (2019) “cuando la voluntad de las personas se ve comprometida;
coartada o interrumpida por alguno de los vicios de la voluntad (error, fuerza y dolo) las
consecuencias juridicas que se derivan de la accion son muy diferentes” (p. 1). En la
legislacion penal, se tiene en cuenta ademas el estado de conciencia que una persona tiene
al momento de sancionarse una conducta ilicita; en este sentido el Art. 37 del COIP
establece:

Responsabilidad en embriaguez o intoxicacion. Salvo en los delitos de tréansito, la
persona que al momento de cometer la infraccion se encuentre bajo los efectos del
alcohol o de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan,
sera sancionada conforme con las siguientes reglas:
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1. Si deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que
comete el acto, no hay responsabilidad.

2. Si deriva de caso fortuito y no es completa, pero disminuye considerablemente el
conocimiento, hay responsabilidad atenuada imponiendo el minimo de la pena
prevista en el tipo penal, reducida en un tercio.

3. Si no deriva de caso fortuito, ni excluye, ni atenla, ni agrava la responsabilidad.

4. Si es premeditada con el fin de cometer la infraccion o de preparar una disculpa,
siempre es agravante.

No obstante, dicho lo anterior, es de advertir que, el estado de embriaguez en determinadas
circunstancias exime de responsabilidad a una persona, esta excepcion no aplica en
infracciones de transito; en materia de transito, se produce un fenémeno completamente
opuesto, ya que este estado modifica complemente el resultado del hecho punible.

Analizar esta problemaética, trae consigo la necesidad de tomar en cuenta que la
conduccién de vehiculos a motor es un riesgo permitido por las legislaciones, por lo que el
conductor de un automavil debe observar varios comportamientos obligatorios al momento
de conducir, ya que las bebidas alcohdlicas disminuyen la capacidad de reaccion de las
personas, nublan su juicio y progresivamente hacen que quien las ingiere pierda la
conciencia y, dificilmente puedan enfrentar la realidad de un inminente accidente.

Por lo que la Ley es muy clara; el Art. 182 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial — LOTTTSV (2011), parcialmente derogada por la disposicion
derogatoria Décimo Octava, dispone: “No se podrd conducir vehiculos automotores si se
ha ingerido alcohol en niveles superiores a los permitidos, segun las escalas que se
establezcan en el Reglamento, ni sustancias estupefacientes, narcolexticos y psicotropicas.

(...).” (p. 58).

Esta prohibicion le otorga una nueva calificacion al estado de embriaguez cuando el ilicito
que se persigue es la consecuencia de la violacion del deber objetivo de cuidado en un
accidente de transito. En materia penal, la intoxicacion por embriaguez o substancias
psicotropicas se considera un atenuante y en casos muy puntuales, exime de
responsabilidad al infractor; pero en materia de transito el estado de embriaguez siempre
se ha considerado como un agravante de caracter trascendental.

En esta perspectiva se circunscriben Gaibor y Bonilla (2020), que en su Trabajo intitulado
“Dolo eventual en la conduccion temeraria de automotores” sostienen que a lo largo de la
historia, la sociedad se ve frente a grandes inconvenientes para dar solucion a aquellos
conflictos juridicos en torno a eventos ocasionados por siniestros 0 accidentes
automovilisticos, para determinar si una persona actué o no con intencion de causar un
hecho determinado y que se produjeran ciertos resultados, generalmente, no queridos. Esto
viene dado debido a que aquellas acciones realizadas con intencion son castigadas con
mayor severidad; mientras que los actos realizados sin intencién son castigados con menor
severidad. En el contexto de esta investigacion, se hace necesario analizar el dolo eventual
por la necesidad de juzgar los hechos producidos por accidentes de transito, entendiéndose
que los mismos se originan cuando el sujeto no quiere el resultado tipico; pero lo acepta, lo
admite o lo consciente.

Estos autores consideran que el dolo eventual y su inclusion en la legislacion ecuatoriana
traera beneficios y resultados positivos, debido a que
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la gran mayoria de los accidentes de transito son producto de la excesiva velocidad, al
sobrepasar los limites permitidos por la correspondiente Ley y su Reglamento,
también debido al consumo de sustancias psicotrépicas o bebidas alcohdlicas. Sin
embargo, resulta ilégico presumir que cuando la persona conduce a excesiva
velocidad y ocasionare la muerte de otra en un accidente de transito, haya tenido la
intencién de querer hacerlo, o producir tal efecto. No obstante, es de suma importancia
esclarecer el hecho de que cuando la persona no ha querido ocasionar la muerte a otro;
pero producto de su imprudencia, negligencia o impericia la ha causado, se esta ante la
presencia de un homicidio de tipo culposo por lo que, el causante de ello merece ser
condenado por aguella accion producida. (Gaibor y Bonilla, 2020, p. 246)

El tipo penal establecido en el COIP, en su estructura, esta compuesto por dos elementos:
el objetivo y el subjetivo. Tras el andlisis del primero elemento (compuesto por: sujeto
activo del delito, resultado tipico, la accion tipica, si se requiere un resultado o meramente
un peligro, los elementos descriptivos y normativos del mismo), se debe determinar si el
segundo elemento se encuentra presente: el dolo.

El articulo 26 del Cddigo Organico Integral Penal, regula el concepto de dolo bajo la
siguiente definicion: Actda con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio. El
concepto de dolo tratado en el Cddigo, es la definicion clasica que fue esgrimida en el
anterior Cddigo Penal; es decir, que el nuevo Codigo Organico no evoluciond, en nada, el
concepto indicado. En efecto, la doctrina vigente, ha dejado de reconocer al dolo como el
designio de causar un dafio; situandolo ahora, “como el conocimiento de la realizacion de
la conducta prohibida, entonces como el conocimiento del tipo, entendiendo a tipo como
aquella descripcion hipotética recogida en la norma penal que tiene una sancién privativa
de libertad, y diferencidndose del conocimiento de la antijuridicidad” (Ponce, 2017, p. 1),
materia que se estudiada en el campo de la culpabilidad.

El dolo se ha considerado como el conocimiento y voluntad realizadora de los elementos
del tipo objetivo. Tal como lo mencionan Zaffaroni, Alagia y Slokar (2007): “El dolo es
definido como la voluntad realizadora del tipo guiada por el conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, siendo este ultimo siempre efectivo” (p. 403). Para autores como
Jescheck, “el dolo eventual significa que el autor considera seriamente la posibilidad de
realizacion del tipo legal y se conforma con ella” (2002, p.321). En igual sentido para el
autor Mir-Puig, el dolo “exige conocimiento de la concreta capacidad de la conducta para
producir el resultado tipico fuera del marco del riesgo permitido” (2005, p.268). Roxin, al
tomar en cuenta la tesis que pone en un mismo punto de distincion tanto el elemento
cognoscitivo, como el volitivo del dolo, afirma que “el dolo eventual consiste en la
decision por la posible lesion de bienes juridicos” (1997, p.424). Para Jiménez de Azua
(citado por Cristébal, 2018), existe dolo eventual “cuando el sujeto se representa la
posibilidad de un resultado que no desea, pero en cuya produccion consciente, en Gltima
instancia, corriendo el riesgo de causarlo con tal de obtener, el efecto que quiere ante todo”
(p. 112).

A su vez, pueden aparecer especiales elementos subjetivos del tipo: determinada intencion,
motivacion, estado de animo o enfatizar lo que se sabe. Asi, afirma (Pérez, 2017), se
observa que el dolo es un limite que marca mayor pena para el delito que se trate desde la
perspectiva que el dolo pone en evidencia una voluntad que busca realizar el resultado
tipico, siendo el limite de la imputacion. En este contexto, el dolo debe existir al tiempo del
comienzo de ejecucion, pudiendo fraccionarse el dolo cuando la realizacion misma tiene
actos plurales.
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De alli, que existan tres niveles de dolo, como asevera Bacigalupo (1999): el dolo de
intencion o propdsito (es lo que el sujeto activo persigue), el dolo directo (son aquellas
consecuencias que, si bien no se buscan, ocurriran con seguridad) y el dolo eventual (quien
no persigue un resultado ni lo prevé como seguro, pero que igualmente continua su
accionar y asume el resultado voluntariamente).

Tomando en cuenta estos tres niveles, en el proceso penal ecuatoriano, el exigir el designio
de causar dafio, limita la funcién del dolo a un dolo directo, que es efectivamente
entendido como la intencion de causar dafio. Asi, el COIP al regular dnicamente al dolo
directo, impide que se sancionen como conductas dolosas, aquellas que, no siendo
estrictamente realizadas bajo los lineamientos del dolo directo, sus resultados
concomitantes, son aceptados por el autor/sujeto activo como de posible realizacion; es
decir, se habla ya en este caso de un dolo indirecto o directo en segundo grado.

Para identificar lo explicado, se propone un ejemplo, tomando en cuenta la opinién de
Ponce:

* Dolo directo es la intencién de matar a una persona.

* Dolo indirecto o directo en segundo grado, cuando existe la intencion de matar una
persona, que siempre viene acompafiada de guardaespaldas; sobre quienes no existe
una real intencién de provocar dafio, pero se acepta su posible resultado de muerte
COMO una consecuencia necesaria para obtener el objetivo deseado. Esto es, que existe
dolo directo sobre el primer sujeto y dolo indirecto o directo en segundo grado, sobre
los guardaespaldas. (2017, p. 2)

El Cddigo Organico Integral Penal, desde un punto de vista objetivo, no propone prima
facie una solucion adecuada a un problema como el planteado, porque al ser su definicion
limitada, la penalizacion que pueda llegar a recibir el autor de la muerte de los
guardaespaldas, segun el ejemplo anterior, no podria ser otra que la de culpa, ya que el
Codigo limita la comision dolosa de una accion y un resultado intencionado; en otros
términos, a un resultado buscado para causar dafio, y no sobre un resultado probable,
aunque aceptado como necesario para el fin deseado, no permitiendo a la luz del derecho el
dolo eventual.

Este mismo problema se presenta al tratar al dolo eventual, que es aquel en el que la
persona decide ejecutar una accion final no tipica, mediante el uso de un medio o modo
determinado inadecuado, del gque conoce que con Su Uso provoca un riesgo no justificado,
con lo cual puede causar un resultado dafioso o simplemente, poner en peligro intereses
juridicos protegidos por el derecho. De alli que, el autor de dolo eventual no espera un
resultado contrario a derecho: él quiere llegar a su casa conduciendo su vehiculo, aunque
estd bajo los efectos del alcohol, para lo cual realiza maniobras peligrosas no permitidas;
sin embargo, espera que nada pase, o si llega a pasar, confia en que pueda controlar el
hecho en el momento en el que pueda perder el control de la situacion. Esta consciente de
lo que esta haciendo, independientemente de los resultados no queridos que se produzcan.

De esta manera, se castiga el dolo eventual porque el autor conoce de antemano que su
conducta es peligrosa y nociva y puede provocar un resultado prohibido; valga decir, existe
un conocimiento previo, por parte del sujeto activo, de que su actuar no es ajustado a
derecho y pese a esto, decide conscientemente continuar con su conducta, esperando que
no se llegue a dar un resultado prohibido, no deseado por él.
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Siendo esto asi, el dolo eventual, no puede ser sancionado bajo el concepto de dolo del
Caodigo Organico Integral Penal, porque ha existido el designio de causar dafio; pero, si el
resultado tipico estd previsto en el ordenamiento juridico como culpa, entonces la persona
puede ser sancionada, de manera limitada, bajo esta forma de responsabilidad.
Ineludiblemente, esta realidad, lleva a esta investigacion a indicar que es necesario realizar
una reforma al Codigo Organico Integral Penal, que permita incluir en el dolo conductas
que de otra manera quedarian sujetas, en el mejor de los casos, a una responsabilidad por
culpa, cuando no en la impunidad.

7.1.1.- Antecedentes histéricos del dolo eventual

En el Derecho romano el emperador Adriano, siglo 11, hace la diferencia entre dolus malus
y dolus bonus, el dolo y la culpa, siendo dos condiciones necesarias, desaparecen con el
poder que representaba el catolicismo a partir del cual por dolo se debe entender el dolus
malus y culpa, con esto se decia que la persona que cometia un delito con la intencién o no
de cometerlo, tenia un resultado, la sancién impuesta era con la misma intensidad de la
pena. El engano malicioso —dolus malus— estaba tipificado como delito en el Edicto
Perpetuo de Salvio Juliano y de él se deriva una actio de dolo por el valor del perjuicio
sufrido. Sin embargo, afirma Betancourt (1979), esta accion tiene normalmente un caracter
subsidiario, es decir, la concedera el Praetor siempre y cuando no sea posible otra accién
especial, ya sea civil o pretoria, con la cual perseguir la conducta ilicita. Los textos en los
cuales aparece tratada la caucion judicial de dolo son los siguientes: D. 4,295y 7; D.
6,1,18; D. 6,1,20; D. 6,1,43; D. 19,1,13,17; D. 21,1,21,1, y D. 24,3,25,1 20. Sin duda
alguna un tema tratado por la dogmatica romana.

Esta accion sdlo era concedida cuando no existiera otro mecanismo para reclamar por el
perjuicio sufrido y siempre que existiera iusta causa. La accion era anual en el derecho
clasico y el periodo en el que se podia ejercer se empezaba a contar desde el momento en
que la persona que habia sido objeto de las maquinaciones hubiera tenido conocimiento de
tal circunstancia. La condemnatio implicaba infamia. Asimismo, aunque era una accion
penal y participaba de las caracteristicas de las mismas, tenia una finalidad restitutoria (era
una actio arbitraria), la cual, si no era atendida, conducia a que el demandado fuera
condenado por el valor del dafio que hubiera estimado el demandante.

Este instituto juridico no dejo de ser labor para los juristas, que en la Escuela de los
Glosadores y Pos glosadores vieron florecer nuevos puntos de vista. Pero es a comienzos
del siglo XX, en Italia, que se posiciona con gran fuerza la doctrina penal propuesta por la
llamada Escuela Clasica del Derecho Penal representada principalmente por Beccaria,
Filangieri, Romagnosi, Pagano, Rossi, Carmignani y Carrara entre otros, la cual, en
principio, concebia el delito como un ente juridico abstracto. Para estos autores “el delito
era entendido como “la Infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, que resulta de un acto externo positivo 0 negativo,
moralmente imputable y socialmente dafioso” (Carrara, 1971, p. 43). La literatura italiana
mas reciente advierte la exigencia de atribuir una mayor consistencia a la "base normativa"
de la forma eventual del dolo, al exponer una seleccidn de los riesgos que pueden sostener
la imputacion dolosa indirecta.

Lo que en principio se entendia como dolo o culpa estaba ubicado dentro de la fuerza
moral subjetiva en la escuela clésica; ahora se le da una conceptualizacion mucho més
elaborada, en el sentido de denominarla accién vy, es alli donde con precisién se ubica el
dolo y la culpa, al decir de Parrado y Acevedo (2014), ain no se habla de culpabilidad
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como se le conoce actualmente, ya que este concepto de culpabilidad dentro de la teoria
del delito es producto de la doctrina alemana que aparece como uno de los elementos
esenciales.

En Alemania se fija postura muy acentuada donde se pudo hacer una especie de radiografia
sobre la concepcion del delito en todas las épocas, desde su concepcion clasica, neoclasica
y finalista hasta llegar al funcionalismo radical y moderado y subrayar la presencia del
dolo eventual en estas teorias. Ya se comenzaba a hablar de las categorias dogmaticas del
delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), la diferencia entre una y otra concepcion
radicaba en los contenidos que se le daban a cada uno de los estratos del hecho punible y la
forma como eran concebidos.

La doctrina alemana se distingue por el frecuente recurso al concepto de riesgo, como
elemento fundamentador de la estructura del dolus eventualis: esto, como menciona
Canestrari (2014), conduce a atribuir a la valoracion sobre la "naturaleza" del peligro,
producido por el comportamiento del reo, una funcion decisiva para establecer la extension
del ambito del dolo eventual y la culpa consciente.

7.1.2.- Distintas posiciones tedricas sobre el dolo eventual

De ello, surge la inminente necesidad de exponer las diversas teorias que intentan dar una
explicacion al dolo eventual. Los doctrinarios, en el contexto internacional, direccionan
este estudio desde dos vertientes: cual es el limite del dolo y de qué modo se fundamenta
su aparicion en la modalidad eventual (Pérez, 2017). Las diversas teorias propuestas por
los juristas tratan de buscar una diferencia entre dolo eventual y la culpa consiente; sin
embargo, el problema se evidencia cuando algunas teorias encajan perfecto en unos casos
pero no en otros, una solucién que se puede dar es que todas estas teorias sean utilizadas en
forma escalonada con el objetivo de averiguar mediante las diferentes técnicas de indicios,
que el rector del proceso realice, si la conducta de enjuiciamiento se realizd dolosa o
culposamente, en materia de accidentes de transito, fundamentalmente. La doctrina ha
elaborado distintas teorias que permiten alcanzar un criterio de distincion. Bajo este
contexto, a continuacion, dentro del Cuadro 1 se describen las diferentes teorias que se han
realizado con el objetivo de explicar el dolo eventual:

Cuadro 1. Teorias doctrinarias que explican el dolo eventual

Teorias Breve comentario

Teoria del consentimiento | A sabiendas que el dolo se configura con dos aspectos
(cognoscitivo y volitivo), entre el resultado y el accionar debe haber
necesariamente una relacion de voluntad y el autor debe declararse
conforme con la actualizacion de ese resultado. Exige que el autor
haya consentido en la realizacion del resultado, para establecer que
ha incurrido en dolo eventual.

Teoria positiva del La evolucion dolosa se presenta cuando hay una resignacion al
consentimiento resultado, por parte del actor, a pesar de que no lo quiera o desee.
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Teoria de la probabilidad

Es necesario preguntarse si el sujeto advierte la posibilidad del
delito, cree que se va a presentar la posibilidad o, por el contrario,
la descarta, en ese sentido, no solo importa el conocimiento que
tenga el autor respecto a la posibilidad de la ocurrencia del
resultado, sino la conviccion del mismo que a pesar que su actuar es
peligroso, en su caso no va a dar lugar al delito.

Seguida por la dogmatica alemana, se remonta a autores de fines
del siglo XIX y comienzos del XX, como Lucas y Miller; y a
Engisch, Welzel, Herzberg, Puppe y Kindhduser en la discusion
mas reciente (entre muchos otros), asi como, en Argentina, a
Nufiez y Sancinetti.

Teoria de Mayer

Se enfoca en el elemento probabilidad, dandole otros matices, como
es la representacion totalmente improbable, resaltando siempre la
representacion que el sujeto tuvo, representacion improbable; sin
embargo, como ya se va venido argumentando la representacién
positiva 0 negativa de una persona no es un elemento o
caracteristica verificable, puesto que al encontrarse esta dentro de la
psique de la persona, esta no puede ser sometida a un escrutinio ni
siquiera cuantitativo.

Teoria de la
representacion

Sostiene que la representacion de la posibilidad deberia ser un
motivo contundente para dejar de actuar, y que la confianza en la no
produccion del acto tipico retne la negacion de la posibilidad de
que ocurra. Asi, los autores alemanes dicen que en esta concepcion
se percibe la posibilidad abstracta de produccidn del hecho tipico,
pero negaria en su consciencia la posibilidad de que ocurra el
resultado.

Teoria de la indiferencia

Internamente, el sujeto aprueba (o es indiferente) a las posibles
consecuencias negativas actuando con dolo, en cambio, cuando
dichas consecuencias las evalla como indeseables, su
comportamiento seria culposo.

Teoria eclécticas

Son una combinacion de la teoria de representacion y la del
conocimiento. En el aspecto cognoscitivo se requiere conocer la
peligrosidad de la conducta y en el volitivo que uno se resigne,
acepte, se conforme o lo asuma.

Teoria de la evitabilidad
del resultado

Cuando el sujeto se ha representado la posibilidad del resultado,
pretende negar el dolo eventual solo cuando la voluntad conductora
del sujeto estuviera dirigida a la evitacion del resultado.

Teoria procesal

Esta teoria advierte que entre la voluntad y el conocimiento existe
un nexo causal o una relacion de dependencia, puesto que, el
aspecto cognoscitivo requiere para su ejecucion y su exteriorizacion
del elemento volitivo, el cual lo acciona, no siendo posible que esto
ocurra de forma contraria, puesto que, la concurrencia de la sola
voluntad sin el conocimiento se presenta como un hecho
inimputable.

Teoria del “dolus
indirectus”

Esta teoria finalmente reconocida a Covarruvias, se caracteriza por
los siguientes elementos: voluntad indirecta, consecuencias
naturales, sintetizados estos; de la siguiente forma: “quien quiere la
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causa quiere indirectamente el efecto”, siempre que ese efecto suela
sobrevenir normalmente.

Teoria de Roxin Existe certeza de la realizacion de la conducta tipica y, sin embargo,
continua con su accionar, resignandose (aceptando) a la eventual
realizacion del delito. El dolo eventual surgié desde la politica
criminal para dar repuesta a ciertas conductas a la que la penalidad
del delito culposo quedaba disminuida con base en la conducta
desplegada, haciendo imposible cumplir la prevencion general
positiva de la pena, mostrandose como una solucién mas justa.

Para Roxin lo Gnico importante para diferenciar el dolo de la
imprudencia es “si, el autor sin que interesen sus sentimientos
esperanzas o deseos, se ha decidido o no en favor de una posible
realizacion del tipo” (Roxin, 1997, p. 425).

Teoria de Jakobs Hay dolo eventual cuando el sujeto evalta la comision del tipo
como producto de su accionar no siendo improbable su produccién.
Se realiza dolosamente aquellas consecuencias de la accion que el
autor se esfuerza en evitar, pero en las que, sin embargo, se da
cuenta de que no es improbable un fallo de su esfuerzo por evitar.

Teoria de Zielinski Quien actla conscientemente de modo imprudente, prevé la
posibilidad de produccion del resultado. Ello sugiere la cuestion de
si el no actua propiamente con dolo de puesta en peligro. Por ello,
la imprudencia consciente es dolo eventual, no hay ninguna
posibilidad de diferenciar, entre ambas formas de ilicito.

Teoria de Pérez-Barbera Si el sujeto ha tenido la capacidad de prever, y apartarse del hecho,
segun Pérez-Barbera (2011), se puede sostener la concurrencia del
dolo. El autor, de forma expresa, se aparta de las teorias que se
sustentan en la interior, la psique del sujeto para determinar la
concurrencia del dolo en la accidn, planteando; que el dolo es una
propiedad normativa, por lo que, este debe ser considerado como: el
reproche objetivo al apartamiento juridico-penal, siempre que exista
una posicién privilegiada del sujeto activo, a fin de que prevea
dicho apartamiento.

Fuente: Adaptacion hecha de Pérez, (2017) y Cristébal (2018).

La frase de Welzel (2002), bien conocida dentro de la doctrina, de que la delimitacion del
dolo eventual de la culpa consciente “es uno de los problemas mas dificiles y discutidos
del Derecho Penal” (p. 83). Del mismo modo, es verdad que por muchos afios se viene
dando vueltas sobre el mismo asunto, emitiendose una interminable lista de teorias,
concepciones 0 posiciones que han acabado atoradas en la disyuntiva entre las teorias de la
voluntad y de la representacién, en un centenario debate suspendido en una suerte de non
liquet, sin que se avizoren formulas que en verdad permitan destrabar el debate de cara al
ofrecimiento de mejores propuestas para la resolucion de casos que, tratandose de esa linea
fronteriza entre dolo y culpa, ocupa un lugar preponderante en la dinamica jurisprudencial
en razén de la resonancia mediatica que han obtenido asuntos que, concretamente, estan
relacionados con la accidentalidad en el trafico viario nacional.

Puede decirse que es este aspecto, el distinto tratamiento punitivo, el que ha motivado la
relevancia de delimitar las distintas formas de ejecucion de la conducta punible,
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concretamente, la determinacién de la frontera entre conductas dolosas e imprudentes,
resultando cierto que “el limite del dolo significa la mayoria de las veces también el limite
de la punibilidad” (Stratenwerth, 2016, p. 146). Contenido juridico que adquiere especial
significancia ante la aparicién de nuevas fenomenologias de riesgo, como las menciona
Canestrari (2014) y la recurrente presencia mediatica de casos referidos, especialmente, al
trafico viario con resultados fatales, pone sobre la mesa la necesidad de concrecion de una
linea divisoria que demarque de manera fiable y segura las fronteras entre una y otra forma
de realizacion subjetiva de los tipos penales.

Desde esta perspectiva, aquella frontera que se ubica entre los conceptos de dolo directo e
imprudencia inconsciente, encuentra un espacio de ambiguedad recurrente entre lo que en
la practica debe definirse a partir de los términos de dolo eventual y culpa consciente.
Estas dos categorias, al decir de Castafio (2012), que deberian ser excluyentes terminan por
confundirse y, por lo que la practica ensefia, es en el terreno del dolo donde se extienden
las fronteras; no obstante, los esfuerzos delimitadores que se puedan llevar a cabo en virtud
de exigencias impuestas a la definicion desde los principios fundamentales que informan
un sistema penal propio de un estado social y democratico de derecho, como el de
Ecuador.

Sin embargo, tales esfuerzos de delimitacion han sido vanos porgue aquella frontera entre
situaciones tan proximas y alusiva a categorias graduables se hace imposible de definir,
pues entre dolo eventual y culpa consciente no existen puntos de corte preciso,
generandose problemas de vaguedad, por lo que la doctrina a lo largo de los afios se ha
desgastado en tentativas tedricas a partir de criterios que en poco o nada se diferencian en
sus consecuencias practicas, de alli que los resultados han sido siempre insatisfactorios,
toda vez que alrededor de ideas comunes pareciera que la discusion se centrara en simples
variables terminoldgicas que impiden un tratamiento seguro y confiable sobre las
conductas que deben considerase dolosas y, sobre todo, las que por tal razén deben ser
merecedoras de una mayor punibilidad. Y es que mas alla de los casos proximos a los
prototipos de dolo y culpa —dolo de primer grado, dolo de segundo grado o de
consecuencias necesarias y culpa inconsciente—, donde existe una cierta seguridad en su
concrecion, en la préctica judicial, en Ecuador y los paises andinos, se observa que la
reconocida zona gris en la que discurren los sutiles conceptos de dolo eventual y culpa
consciente depara una preocupante indefinicion dogmatica que en la préctica se traduce en
alarmante inseguridad juridica, en tanto su solucion no se esta dando desde la sistematica
penal sino apelando a valores éticos relativos a la justicia y a la ejemplarizante imposicién
punitiva (Ragués y Vallés, 2015).

En el ordenamiento juridico de Ecuador no existe norma que se refiera directamente al
dolo eventual, que tuvo su origen a partir de la politica criminal, como respuesta a las
conductas diversas a la que la penalidad del delito culposo quedaba disminuida con base en
la conducta desplegada, lo que hacia imposible el cumplimiento de la prevencion general
positiva de la pena, al manifestarse como una alternativa de solucion mas justa.

El dolo eventual surge por la necesidad de juzgar los hechos producidos por accidentes de
transito, tomando en consideracion que el mismo se genera cuando el sujeto no quiere el
resultado tipico; pero lo acepta, lo consiente, o carga con él. Por ello, se tiene claro que
tomar en cuenta las estadisticas para lograr sancionar estos hechos ilicitos, es
indispensable. Las causas que registran cifras importantes de accidentes son:
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conducir desatento a las condiciones de transito (celular, pantallas de video, comida,
maquillaje o cualquier otro elemento distractor) con un total de 4.989 casos que
representa el 20.3% del total; conducir el vehiculo superando los limites méximos de
velocidad con un total de 4.006 casos, que representa el 16.3% del total; no respetar
las sefiales reglamentarias de transito (pare, ceda el paso, luz roja en seméforo, entre
otros) con un total de 2.766 casos, que representa el 11.2% del total; no guardar la
distancia lateral minima de seguridad entre vehiculos con un total de 2.541 casos que
representa el 10.3% del total; no mantener la distancia prudencial con respecto al
vehiculo que le antecede con un total de 2.301 casos que representa el 9.4% del total y
conducir bajo la influencia de alcohol, sustancias estupefacientes o psicotrdpicas con
un total de 1.755 casos que representa el 7.1% de total (Agencia Nacional de Transito,
2019, p. 1).

Como se puede evidenciar en la mayoria de los casos la imprudencia del conductor es la
principal causa para que se registren este tipo de acontecimientos, lo cual no genera una
agravante en la comision del hecho. Pero el conducir un vehiculo en estado de embriaguez
se debe tomar en cuenta que este es un agravante de caracter trascendental, como expone
Pérez, “a tal punto que se ha incluido directamente en los tipos penales de transito,
modificando directamente las penas previstas para cada infraccion de transito, ya sea
muerte, lesiones o dafios materiales” (2019, p. 1); en tales casos conducir un vehiculo en
estado de embriaguez aumenta el tiempo de la pena privativa de libertad en cada caso.

7.1.3.- Aspectos mas relevantes del dolo eventual

Segun el Codigo Organico Integral Penal (COIP) los elementos caracterizadores del tipo
penal son de dos clases a) Objetivos que se pueden percibir con los sentidos, mirandolos,
tocandolos, tratdndose 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 como 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; de alli que, tratdndose del tipo penal los elementos subjetivos son la culpa y
el dolo.

La presencia de estos elementos subjetivos en la categoria de tipicidad, dificulta la
imputacion objetiva, debido a que no son perceptibles por los sentidos, son intangibles; es
asi que al dolo dificilmente se le puede ver, o tocar, por tanto, valorar si existié o no dentro
de una conducta penalmente relevante es una cuestion 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 que se propone el articulo 18
del COIP.

El dolo como elemento subjetivo del tipo penal, tal como se aprecia en el Grafico 1, se
concibe como la conciencia (conocimiento) mas la voluntad (deseo) de la acusacion del
dafo, asi, para demostrar que se actia con dolo en el proceso penal en el Ecuador
actualmente, la actividad probatoria, tiene que ir encaminada a comprobar esos dos
elementos bajo la formula (Conciencia + voluntad). Como afirman Maldonado y Lema
(2018), para la adecuacion de los delitos dolosos, desde esta perspectiva, no es suficiente la
verificacion del hecho descrito que registra una coincidencia en directa relacion entre la
voluntad del autor y la realizacién material de la accion, es imprescindible probar la
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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.

Estas dos valoraciones, la una cognitiva y la otra volitiva son las que deben estar
garantizadas por el legislador, en la ley penal ecuatoriana que se deriva de la garantia
constitucional, al tomar en cuenta la teoria de la accion final de Roxin, (1981), que acepta
que el delito es parte de una acciéon y que es una conducta humana voluntaria, la misma
accion tiene un fin, valga decir, que de esta accion se van a generar mdltiples
consecuencias que generan la teoria finalista de la accion.

En sentido estricto solo se puede conocer algo gue 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 que 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)

Gréfico 1.
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En el dolo eventual, estiman Gaibor y Bonilla (2020), que el sujeto encamina su conducta
hacia una finalidad de indolencia total para el Derecho Penal. Sin embargo, de este
accionar se puede derivar un resultado tipico que necesariamente hay que considerar como
posible, sin que aquella circunstancia incida en la modificacion del comportamiento del
individuo. Es decir, continta con su accionar y asume el riesgo de dicho acto. Asimismo,
resulta evidente que luego de todas las consideraciones existen ciertos elementos
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representativos del dolo eventual, ya que la accion supone un peligro para el bien juridico
protegido, y el sujeto reconoce ese peligro; el sujeto crea un peligro juridicamente
desaprobado con la produccién de un resultado que hubiera podido evitarse; representacion
de las consecuencias, del hecho o previstas como posibles, a través del conocimiento del
hombre; y se prevé como posible la produccion del resultado, y se consiente, al continuar
con la accién; no existiendo intencion directa ni indirecta del delito, pero le resulta
indiferente el resultado con consecuencia de su accién delictiva.

7.1.4.- Delitos de transito en el Ecuador

Los delitos de transito conocidos también como delitos culposos, se producen por acciones
de imprudencia, impericia, negligencia o inobservancia de normas juridicas lo que genera,
como consecuencia, la violacion de deber objetivo del cuidado, en este caso, se habla de
delitos menores, ya que en algunos de ellos cuando se ha causado dafios materiales a la
propiedad privada, Unicamente son aplicables sanciones de indole administrativa; no
obstante, cuando se causa dafio a la integridad fisica y a la vida de las personas son
sancionados, ademas, de las sanciones administrativas con pena privativa de libertad; por
ello, la legislacion penal del Ecuador, en lo referente a delitos o infracciones de transito en
el articulo 371 del COIP (2014), textualmente indica: “Son infracciones de transito las
acciones u omisiones culposas producidas en el ambito del transporte y seguridad vial”,
claramente hace referencia a acciones u omisiones culposas, lo cual quiere decir, que el
infractor no tuvo la intencion de causar dafio, sino que por la inobservancia al deber
objetivo del cuidado genera dafios por no estar atento a las condiciones de transito del
momento y al que esta obligado a hacerlo como conductor de un vehiculo.

En el contexto penal, toda infraccion de transito requiere un resultado dafioso, valga decir,
dafios a terceras personas o a bienes, si no existiese un resultado no se refiere a un delito
Sino a una contravencion; es asi, que el tratadista Mir (2016), comenta que “para que
concurra el tipo de lo injusto en los delitos de accion imprudentes es preciso, que el
resultado o la cualidad de la accién no queridos se hayan producido por imprudencia” (p.
470). El Derecho exige para realizar las diversas acciones en la vida social una
determinada diligencia o cuidado y no una omision.

La naturaleza de los delitos de transito, siguiendo a Rojas (2019), viene dada debido a que
provienen de la culpa, ya que se suscitan por acciones imprudentes, negligentes, de
impericia, las cuales causan un dafio por acciones no queridas; por ello, la ley castiga este
tipo de acciones por no mantenerse el minimo cuidado en la conduccion de un vehiculo.
Por lo que el deber objetivo del cuidado se lo debe mantener en todo momento que se
conduce un vehiculo para evitar causar dafio a los usuarios viales y asi, un resultado
dafoso en bienes juridicos protegidos, como son la vida, integridad fisica y la propiedad
privada o publica, a los cuales la sociedad no los reprocha como a los delitos dolosos.

En la sociedad ecuatoriana la mayoria de delitos viales son causados por conductores que
no tienen la suficiente capacitacion sobre las normas que regulan el transporte y seguridad
vial y; al respecto, la autora Vasco (2017), continda diciendo que una de las causas que
originan las mayores cifras de muertes en accidentes de transito en el Ecuador, es el
consumo de alcohol y de sustancias estupefacientes y psicotropicas por parte de los
conductores, debido a que “una pequena cantidad de alcohol disminuye la capacidad de
reaccién, coordinacion y atencién, con lo que se produce un retardo en el tiempo de
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procesamiento de la informacion en el cerebro” (p. 40), lo que implica que quien maniobra
el vehiculo no se encuentre con el control completo y consiente de sus cinco sentidos, por
conducir en estado etilico, que ocasionan lamentablemente muertes derivadas de su
irresponsabilidad.

La legislacion ecuatoriana es precisa al determinar que al no tomar precauciones con los
cuidados necesarios al momento de conducir un vehiculo y del cual resulte uno 0 mas
muertes, se sancionard al conductor con una pena de 1 a 3 afios y suspensién de la licencia
de conducir por el tiempo de seis meses; en cambio cuando el delito estd rodeado de
algunas agravantes como el presentar ciertas acciones peligrosas e innecesarias como:
exceso de velocidad, malas condiciones mecanicas, llantas desgastadas, conducir en horas
no permitidas, en malas condiciones fisicas o inobservar la leyes, regulaciones y
reglamentos de las autoridades competentes en transito, se sancionara al conductor con una
pena de 3 a 5 afios. No obstante, pareciera ser minima esta penalizacion al existir
agravantes que afectan los resultados esperados y que, con un criterio fundado sobre el
dolo eventual pudiera imponerse una pena mas acorde con los dafios ocasionados.

La normativa que regula el transito se hace presente porque en materia de Transito se
abarca un concepto poco abordado en materia penal; si bien en el derecho penal se cuenta
con el dolo como elemento principal para una conducta tipica, antijuridica y que amerite
una pena acorde a la gravedad de dicha conducta, en materia de transito sucede lo
contrario, en materia de transito se esta frente a un fendbmeno cuyas caracteristicas son tan
especiales, y Unicas que se vuelve imposible estudiar ya que intrinsecamente es imposible
de reproducir del mismo modo al anterior, a este fenémeno se lo conoce con el nombre de
accidente.

Por ello, un accidente de transito jamas es igual a otro, por lo que originalmente la Ley de
Transito sancionaba las infracciones de transito en virtud de los dafios ocasionados, ya que
estos si se pueden cuantificar y analizar; tomando en cuenta esto, actualmente el COIP ha
afiadido una dimension adicional, de relevante importancia, para sancionar las infracciones
de transito, esto es el deber objetivo de cuidado o deber de diligencia ante una situacion de
riesgo o peligrosa que, actualmente son tramitadas y sustanciadas en base a los nuevos
procedimientos establecidos en el COIP.

Las infracciones se clasifican en delitos y contravenciones. Por lo que las infracciones de
transito también se dividen en delitos y contravenciones, los delitos de trénsito estan
determinados en los Arts. 376 al 382 del COIP y, en cambio, las contravenciones de
transito estan determinadas en los Arts. 383 al 392 del mencionado cuerpo legal.

El COIP en el Art. 58 establece la clasificacion en cuando a las penas —aplicables en
materia de delitos de transito— que se imponen en virtud de sentencia firme, con caracter
principal o accesorio, son privativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos
de propiedad, de conformidad con este Cddigo. Pudiéndose imponer las medidas
cautelares dentro de un proceso en materia de transito que son de dos tipos; en primer
lugar, las medidas cautelares de caracter personal, es decir, las que recaen en la persona
infractora que se le ha iniciado una instruccion fiscal, ya sea en delito flagrante o no
flagrante, entre las cuales normalmente se aplican dependiendo la gravedad del delito: la
prohibicion de salida del pais, la presentacion periddica ante la autoridad que disponga el
juzgador o juez, y la prision preventiva; y, en segundo lugar, las medidas cautelares de
caracter real, en este caso, estamos hablando de las que recaen en bienes muebles o
inmuebles de propiedad del procesado y por ser materia de transito en bienes de propiedad
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del responsable solidario, entre las cuales se aplica por regla general, la prohibicion de
enajenar y retencion del vehiculo con el cual se causo el accidente de transito.

En materia de transito al igual que en delitos penales, la medida cautelar de caracter
personal es aplicada de forma general para garantizar la comparecencia del sujeto
procesado a juicio, en cambio, las medidas cautelares de caracter real o que recaen sobre
los bienes del procesado o responsable solidario, es utilizada con la finalidad de garantizar
la reparacion integral a la que hubiere lugar a favor de las victimas de un suceso de
transito. En los delitos de transito, se aplica la prision preventiva en aquellos que tiene una
sancién superior un afo, entre ellos: delitos de lesiones que causen una incapacidad de 30 a
90 dias en estado de embriaguez, delitos de lesiones que causen una incapacidad superior a
90 dias, delitos con lesiones que causen una incapacidad permanente y delitos que causen
la muerte culposa a una 0 mas personas, es decir, se hace referencia a delitos que tienen
una pena superior a un afio de pena privativa de libertad.

Al hablar del proceso penal en la tramitacion de delitos de transito es menester hacer
referencia a la inmediacién procesal, toda vez, que la medida cautelar de prision
preventiva en los delitos de transito en aquellos que han causado dafios graves al bien
juridico protegido de la integridad fisica y la vida de las personas, garantiza la
comparecencia del procesado al proceso y al cumplimiento de una pena en caso de existir
una sentencia condenatoria.

En la tramitacién de los delitos de transito se aplica el principio de inmediacion que se
encuentra establecido en el articulo 5, nimero 15 del Codigo Orgéanico Integral Penal, es
decir, el juzgador desarrolla las audiencias de juicio o cualquier otra audiencia, con la
intervencion de las partes procesales, como son, el fiscal, la victima o acusador particular
si hubiere y la persona procesada, en el cual deben presentar los medios probatorios
cumpliendo el principio de igualdad, principio de contradiccion, principio de oralidad y
publicidad, los cuales son muy importantes dentro de un sistema oral para garantizar un
derecho a la defensa eficaz. Principio que esta tipificado en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, Art. 75 que indica “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia
y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningun 24 caso quedard en indefension...”.

En Ecuador, se ha concebido que en materia de transito todo delito es considerado como
culposo, ya que son conductas causados por violacion del deber objetivo del cuidado, es
decir, este tipo de delitos son causados por no cumplir normas basicas de comportamiento
vial a las que estan obligados todos los usuarios viales, ya sea éste conductor o peatdn, que
causan graves peligros y perjuicios al entorno vial, poniendo en peligro la integridad fisica
y la vida de pasajeros y peatones, siendo éstos cometidos por acciones u omisiones
culposas que se suscitan en el transporte terrestre y seguridad vial nacional. El
ordenamiento juridico patrio en el COIP determina los delitos culposos de transito, en
varios de sus articulos,

e EI Art. 376 sanciona el delito de muerte causada por conductor en estado de
embriaguez o bajo efectos de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados
que las contengan, este es el delito mas grave que considera la materia de transito,
cuya pena es de diez a doce afios, revocatoria definitiva de la licencia para conducir
vehiculos;
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e EIl Art. 377 establece el delito de muerte culposa, que serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios, suspension de la licencia de conducir por
seis meses una vez cumplida la pena privativa de libertad;

e EI Art. 378 se refiere a la muerte provocada por negligencia de contratista o
ejecutor de obra, pues estos delitos son producidos por violar el deber objetivo del
cuidado y son considerados menos gravosos, la pena a este tipo penal es 1 hasta 5
anos;

e EIl Art. 379 determina los delitos de lesiones causados por accidente de transito,
para este tipo de delito las penas privativas de libertad son de acuerdo al tiempo de
enfermedad o incapacidad que se encuentra determinado en el articulo 152 de la ley
en mencion, penas que son reducidas en un cuarto de la pena minima, pero cuando
el conductor que ocasiona lesiones en estado de embriaguez o bajo efectos de
sustancias estupefacientes, se aplican las penas méximas del articulo 152
aumentadas en un tercio.

En relacion a las penas y sanciones, si bien el COIP en los articulos indicados mantiene en
su mayoria las penas aplicables a los delitos y contravenciones de trénsito establecidas en
la LOTTTSV, se han agravado las penas para quienes conducen en estado de embriaguez o
bajo los efectos de sustancias estupefacientes y psicotropicas ya que conforme lo
determina el Art. 376 la pena privativa de libertad sera de diez a doce afios y la revocatoria
definitiva de la licencia para conducir vehiculos. Siendo necesaria la revision dogmatica,
del dolo eventual, en el juzgamiento de estos delitos para determinar que la penalidad es
ajustada a la realidad de los hechos.

7.1.5.- Derecho comparado sobre el dolo eventual. Paises andinos

Esta posicion de que el dolo eventual se caracteriza por la actitud que pone de manifiesto
el sujeto, al asumir un riesgo que podria llegar a convertirse en dafio o lesion, es
considerada en Ecuador, pero aun falta mucho para estatuir el dolo eventual en la
legislacion ecuatoriana, por lo que es inminente el estudio comparativo de otras
legislaciones como las de la comunidad andina para ampliar este instituto juridico, por lo
que se hara referencia sucinta a las legislaciones de Bolivia, Colombia y Peru.

7.1.5.1.- Dolo eventual en la legislacion de Bolivia

El Art. 261 del Cdédigo Penal boliviano prevé “El que resultare culpable de la muerte o
produccion de lesiones graves o gravisimas de una 0 mas personas con un medio de
transporte sera sancionado con reclusion de uno a tres anos”. La segunda parte tipifica “Si
el hecho se produjera estando el autor bajo la dependencia de alcohol o estupefacientes, la
pena sera de reclusion de uno a cinco afios y se impondra al autor del hecho, inhabilitacion
para conducir por un periodo de uno a cinco afios”.

Asimismo, el Art. 97 del Codigo de Transito boliviano establece: “Es terminantemente
prohibido conducir vehiculos bajo el efecto de drogas u otros intoxicantes, en estado de
embriaguez o cuando las condiciones de salud fisico mentales no permitan la normal y
segura conduccion”.
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Del andlisis de ambas normas, se puede evidencia que el autor del hecho adecua su
conducta como accidente y, como consecuencia, seria un delito de caracter culposo,
ratificado por el pensamiento de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion en su
linea de doctrina aplicable, Autos Supremos, tal como lo expresa Quiroga (2017). De esta
manera, se evidencia, a simple vista, la negligencia de conducir en estado de ebriedad y la
falta de una sancion mas justa. En Bolivia, el chofer que conduce un vehiculo motorizado
en estado etilico o drogadiccién y da muerte a varias personas (2 ¢ 3) es sancionado con
una pena de uno a cinco afos, significa esto que, si se le condena a tres afios, bajo la
valoracion de agravantes y atenuantes, prevista en los Arts. 37 al 40 del Cddigo Penal, no
ingresa a cumplir su pena por mandato del Art. 366 del Codigo de Procedimiento Penal, al
suspenderle la condena o se le concede el perddn judicial de acuerdo al Art. 368 del mismo
cuerpo legal.

Con el proposito de lograr una pena severa acorde a los dafios ocasionados, se plantea
modificar, en palabras Portocarrero (2008), el Art. 261 del Cdodigo Penal, sefialada para
este tipo de delitos. La muerte de muchas personas en accidentes de transito, pone en el
tapete de la discusién la norma, que los sucesos de la naturaleza glosada, en una
lamentable pasibilidad del Estado, se ha sumido en la mas absoluta impunidad quien presta
servicio de transporte publico de pasajeros, con frecuencia, toda vez que de acuerdo a la
norma sustantiva y el Codigo de Transito, como su Reglamento se sanciona con una pena
no menor a un afio ni mayor a cinco afios, es factible acceder la probabilidad de los
beneficios legales. En estos casos de accidentes de transito, y de acuerdo a la norma, son
calificados como homicidios culposos, se considera que no ha existido voluntad criminosa,
y puede agravarse si el causante abandona a su victima y si conduce en estado de ebriedad,
lo que convierte a este hecho en una modalidad delictiva, que los conductores gozan de
beneficios como la libertad.

En realidad, no existe equivalencia entre el delito y la pena que, al no existir una sancién
mas severa, dificilmente se evitaran estos hechos, que relaciona con ingesta de alcohol. En
Bolivia, la prueba de alcoholemia, determina que el conductor ha cometido falta o delito si
presenta grado sancionable de alcohol por litro de sangre. No obstante, de intentar algunos
controles preventivos como el alcotest y el método de aliento, no ha podido poner freno a
este tipo de accidentes.

En esta concepcion normativa de la culpabilidad y dentro de la dptica del Art. 13 del
Codigo Penal boliviano, han sellado sus fallos los tribunales de grado cuya disposicion
legal dice: La culpabilidad y no el resultado es el limite de la pena. No existe,
lastimosamente, un razonamiento distinto a un hecho en accidente de transito, que no sea
la interpretacion de la norma en forma gramatical y no teleoldgica, que de ser asi obliga, a
razonar a la imposicién de la pena en consideracién al resultado del hecho. Precisamente
ante un accidente de transito con victimas multiples y cuando el conductor se encuentra en
estado de ebriedad, ocasiona la muerte de varias personas en un medio de transporte,
generalmente de servicio publico, se consideraria con preeminencia la culpabilidad como
el limite, asociada a la motivacion de la proteccion de la sociedad, el respeto a la vida,
como derecho fundamental de primera generacion y, por ello, sera el resultado del hecho
en concreto, determinante en identificar la pena imponible.

Cuando concurren requisitos legales como el estado de ebriedad o bajo la dependencia de
estupefacientes, deriva en agravar la pena y desechar el contexto de esta realidad como
accidente y se atribuye esta conducta a un hecho y, en consecuencia, al no adecuar los
hechos facticos a un accidente sino a un hecho de transito, nos conduce a un delito de
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caracter doloso, pero no una conducta netamente premeditada, méas bien al delito con dolo
eventual, ya desarrollado ampliamente.

Y la doctrina legal, ha establecido que, de acuerdo a los principios del nuevo sistema
procesal penal, no son los resultados la medida de la culpabilidad, sino la manifiesta
negligencia y reprobabilidad juridica que se haya probado concurriese en la conducta del
autor, puesto que la culpabilidad como un elemento del delito, no el resultado es limite de
la pena.

La inminente necesidad de subsumir el hecho de transito, con victimas multiples y cuando
el conductor se encuentra bajo la dependencia del alcohol o estupefacientes, afirma
Portocarrero (2008), la pena corresponde imponer bajo consideraciones de una politica
criminal estatal, en proteccién de la sociedad, responsabilidad primordial del Estado
obligado en agravar la misma con la finalidad de readecuar la conducta de las personas que
conducen motorizados bajo la dependencia de las sustancias descritas en la ley.

7.1.5.2.- Dolo eventual en la legislacién de Colombia

En Colombia, seglin lo manifiesta Nifio (2018), los infractores mas comunes son aquellos
que conducen su vehiculo en estado de embriaguez, causa principal tanto de lesiones
personales como de homicidios, que reflejan prima facie la inobservancia del deber de
cuidado, la imprudencia y el descuido. Ante esta realidad, los jueces y magistrados han
aplicado la norma de forma no uniforme, por lo que quien se encuentra dentro de un
proceso por lesiones u homicidio en accidente de transito con conductor en estado de
embriaguez, solo sabe qué esperar en la lectura de fallo, es decir, los fiscales y defensores
y las partes no cuentan con un criterio Unico que permita establecer o aproximar el
reproche cuando se trate de accidentes de transito.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han querido unificar criterios para diferenciar
entre el dolo eventual y la culpa en estos casos, tomando como base dos teorias: La teoria
de la voluntad o del consentimiento y la teoria de la aprobacion, ademas de los rasgos
caracteristicos de cada figura, pero se ha presentado dificultad en cuanto a determinar si se
tratd de un caso de infraccion al deber objetivo de cuidado seguido de la produccion de
resultados antijuridicos, o, en lugar de ellos, de un evento de prevision y aceptacion de una
probable infraccion penal dejando su no produccién libremente al azar.

El Cddigo Penal prevé en sus articulos 22 y 23 al dolo y la culpa como dos de las
modalidades de comision de conductas punibles, siendo el problema juridico a resolver el
de determinar si quien causa un accidente al conducir automoévil violando una de las
prohibiciones de transito, cruzandose un seméaforo en rojo a exceso de velocidad y bajo
estado de embriaguez ha de responder a titulo de dolo eventual o de culpa consciente o
culpa con representacion.

Articulo 21. Modalidades de la conducta punible. La conducta es dolosa, culposa o
preterintencional. La culpa y la preterintencién sélo son punibles en los casos
expresamente sefialados por la ley.

Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También serd dolosa la
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conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y
su no produccidn se deja librada al azar.

Avrticulo 23. Culpa. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de
la infraccién al deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser
previsible, o habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo. (Cédigo Penal colombiano,
2000)

Uno de los aspectos mas complejos de la teoria del delito es la sutil diferencia entre culpa
con representacion y dolo eventual, como sostiene Fernandez (2016),

Empero, autorizados sectores doctrinales consideran que solo se puede aceptar la
existencia de dolo, cuando aparece, manifiesto e indubitable, que el sujeto se
represento el resultado tipico y ante el riesgo de que ocurriera, lo aceptd, o lo dejo al
azar, por indiferencia, “egoismo, frivolidad u otro sentimiento antisocial”, segun el
juez argentino Mario Filozof. En tanto, en la culpa con representacion, el autor
también previé como probable el tipo objetivo, pero confié imprudentemente en poder
evitarlo o abrig6 la esperanza de que no sucediera. (p. 1)

En la praxis, elegir una u otra calificacion conlleva un compromiso ético de la acusacion
publica con la administracion de justicia, por lo que al imputar cargos deben tomarse
méaximas cautelas, no solo por la enorme diferencia punitiva entre la figura dolosa y la
culposa, sino por el ultraje que se irroga a los derechos constitucionales del procesado.

Desde esta perspectiva, se pronuncia Nifio (2018), al afirmar que “el rasgo caracteristico de
la culpa con representacion es que el sujeto confia en que podra evitar ese resultado
delictivo” (p. 51). En cambio, el dolo eventual aparece cuando deja ese resultado librado al
azar. Ahi reside la dificultad probatoria: ¢cémo determinar si el agente quiso evitar el
resultado o si, por el contrario, fue indiferente a las consecuencias de su conducta?

La Ley 599 de 2000, segun el criterio de Rodriguez-Rueda (2018), resolvié el tema con
base en la teoria de la probabilidad, segln la cual hay dolo eventual si el sujeto actia a
pesar de que cree probable el resultado tipico, y hay culpa si no se presenta esa
probabilidad o estima que es lejana o remota. Asi las cosas, la configuracion del dolo
eventual depende de que el sujeto se represente como probable la produccién del resultado
antijuridico y de que manifieste un desinterés total por lo que pueda ocurrir, dado el riesgo
de lesion que origina su comportamiento.

Es de sefalar que, con la Ley 599 de 2000 se modifica la definicion de dolo eventual, al
respecto el Art. 22 del estatuto penal sefiala que “También serd dolosa la conducta cuando
la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se
deja librada al azar”. Se diferenciaria de la culpa con representacion porque en aquel el
agente no evitaria la produccioén de un resultado, lo que equivaldria a dejarlo “librado al
azar”. Ademas, el articulo 23 del mismo incluy6 la culpa con representacion la cual es
definida “cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente habiéndolo previsto confié en poder evitarlo” (Ibidem, 2018, p. 54).

En el Cadigo Penal Colombiano, se ha acogido una tesis mixta para el dolo eventual, segun
la cual “también sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha
sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar” la cual esta
compuesta de un elemento cognitivo que es la probabilidad del dafio y un elemento
volitivo el cual se traduce en no hacer nada para evitar su produccion.
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Las modernas aportaciones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, han
contribuido a la evolucion progresiva de este instituto juridico, ya que se emitio una
sentencia el 25 de agosto de 2010 la cual tuvo una connotacion y acaecié un cambio de
precedente acogiendo una posicion disimil en el momento de imputar el tipo penal de
homicidio quien en estado de embriaguez ocasiona un accidente de transito toda vez que
paso de tener una modalidad culposa a ser de doloso eventual y con esto teniendo un
aumento en las penas a imponerse.

La imposicién de penas mas severas en la legislacién colombiana a este tipo penal, vienen
dadas como justificaciones de prevencién general que, se deducen de las alusiones que se
hacen a la necesidad de motivar a los ciudadanos para que se abstengan de conducir bajo el
influjo de bebidas embriagantes o de sustancias estupefacientes, por ser comportamientos
considerados altamente peligrosos, consideraciones que, en general, se encontraban
referidas a supuestos de homicidio imprudente en accidentes de transito.

7.1.5.3.- Dolo eventual en la legislacion de Peru

Cabe precisar que, para el analisis del dolo y la culpa, a juicio de Iriarte (2021), se realiza
desde los grados del conocimiento, en razon del sujeto cognoscente sobre un objeto
cognoscible y una representacion necesaria. En consecuencia, para afirmar un delito
doloso, requiere cognicién certera y voluntad en la realizacién del tipo penal en cuestion.
En cambio, en el delito culposo se requiere cognicion, pero probable. Ergo, exige voluntad,
que duda cabe. No obstante, el tema para diferenciar, radica en el propdsito criminal,
puesto que, en él la realizacién del delito culposo, concurre voluntad, pero sin propdsito
criminal.

En lo referente al dolo y la imprudencia, el legislador peruano, ha optado por no definirlos,
sefialando que los casos en los que el autor cometa un hecho doloso se le aplicaran siempre
las penas previstas para cada tipo de la parte especial; dejando esta labor a la doctrina y la
jurisprudencia.

Delitos y faltas. Art. 11.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley. Art. 12.- Delito doloso y culposo. Las penas establecidas
por la ley se aplican siempre al agente de infraccién dolosa. El agente de infraccion
culposa es punible en los casos expresamente establecidos por la ley. (Codigo Penal
peruano, 1991, actualizado en 2021)

En el mismo Art. 12, como lo expresa Meza (2018), se opta por el sistema de numerus
clausus, lo que permite saber con mayor seguridad cuando es punible la imprudencia, mas
aun si toma en consideracion que los sistemas de incriminacion abierta generan muchas
dudas respecto a la admisibilidad culposa en una serie de delitos, ofreciendo mayores
garantias. De esta manera el dolo y la imprudencia vienen determinados por la ley penal
que describe la infraccion dolosa. En el caso de la infraccion culposa viene determinada
por ley. Con lo cual es posible hacer una interpretacion de caracter valorativo-normativa
del articulo 12,

Sin embargo, el Art.111 del Cddigo Penal peruano conceptual el homicidio culposo, de la
siguiente manera:
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El que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios 0 con prestacion de servicios
comunitarios de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.

La pena privativa de la libertad sera no menor de un afio ni mayor de cuatro
afios si el delito resulta de la inobservancia de reglas de profesion, de
ocupacion o industria y no menor de un afio ni mayor de seis afios cuando sean
varias las victimas del mismo hecho.

La pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro afios ni mayor de ocho
afios e inhabilitacion, segun corresponda, conforme al articulo 36 -incisos 4),
6) y 7)-, si la muerte se comete utilizando vehiculo motorizado o arma de
fuego, estando el agente bajo el efecto de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas o sintéticas, o con presencia de alcohol en la sangre en
proporcion mayor de 0.5 gramos-litro, en el caso de transporte particular, o
mayor de 0.25 gramoslitro en el caso de transporte publico de pasajeros,
mercancias o carga en general, o cuando el delito resulte de la inobservancia de
reglas técnicas de transito.

Precisar, que a todo delito subyace una conducta (genero); accion u omision (especie). Por
tanto, cognicion y voluntad, determinante para configurar accién y afirmar delito, con
mayor razén en el delito culposo, cuando no concurra el propdsito criminal que exige base
factica. En la legislacion peruana se busca establecer una clara delimitacion conceptual
entre dolo eventual e imprudencia consciente que pueda servir de base para una clara
tipificacion penal de los mismos y una merma considerable en los homicidios provenientes
de accidentes de transito, en los cuales el conductor manejaba bajo los efectos etilicos.

Del estudio de la jurisprudencia mas relevante de Pert (Corte Suprema de la Republica y
Cortes Superiores del pais) se evidencia que el problema de la distincion e identificacion
de las instituciones del dolo eventual y la culpa consciente, sigue vigente en la actualidad,
generando pronunciamientos fiscales y judiciales contradictorios. Pronunciamientos que
respaldan su posicion en las diferentes teorias planteadas con el fin de esclarecer el
conflicto existente sobre los limites entre el dolo eventual y la culpa consciente (Teorias
volitivas, Teorias cognitivas, Teoria de la indiferencia, Teorias de representacion, Teorias
mixtas o eclécticas). Conforme se aprecia de lo plasmado en la obra de Bustinza (2014) no
existiendo un consenso, o un criterio uniforme en la aplicacion de las instituciones del dolo
eventual y la culpa consciente, y menos aun sobre la adopcion de alguna de estas teorias.

La importancia procesal penal que se imprime en la doctrina peruana sobre la
identificacion y diferenciacion del dolo eventual y la culpa consiente en la subsuncion de
los hechos criminales, especificamente, dentro del tipo penal de homicidio simple y el
homicidio culposo, puesto que, esto tiene como consecuencia la sancion del delincuente
con mayor o menor gravedad, maxime; “el castigo de la conducta imprudente es
excepcional, de forma que en muchos casos dependera de la calificacion de una conducta
como dolosa o imprudente, no solo, la gravedad de la pena a imponerse, sino la propia
punibilidad de la conducta” (Pariona y Pérez, 2015, p. 105); es realmente significativa, en
pro de mejorar las draméticas estadisticas de accidentes de transito.

Una vez que se ha dado un viraje por las legislaciones de estos paises vecinos, es
indispensable mencionar que el hecho de que las infracciones de transito formen parte del
Caodigo Organico Integral Penal, no significa que merezcan el mismo tratamiento y mucho
menos la misma consideracion, por cuanto la naturaleza misma de la infraccion de transito
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tiene como caracteristica fundamental la exclusién del dolo como uno de sus presupuestos
esenciales y, por ende, al no existir dolo, la mentada infraccion adolece del animo de
irrogar e infringir dafio, en tal virtud, es de vital importancia que la ciudadania en general
los legisladores y los administradores de justicia tengan conocimiento que la infraccion
penal de transito es mas que una conducta tipica antijuridica contraria al ordenamiento
social producto de la vulneracion de un deber objetivo de cuidado por la mera transgresion
a la posicion de garante que todas las personas estan obligadas a tener al momento de
circular y transitar por la red vial del territorio ecuatoriano.

Se debe establecer, ademas, que la conduccidn, por si sola ya es un riesgo permitido y que
la infraccidn de transito aparece o se configura cuando se aumenta este riesgo permitido
innecesariamente y al ser la infraccidn de transito un delito de aquellos de peligro abstracto
en el cual la victima directa es la persona afectada en su integridad, en su patrimonio o
muchas veces la misma sociedad en general, la cual se ve en peligro por el desvalor
causado por la vulneracion del deber objetivo de cuidado en la que incurren los
conductores y peatones que no respetan la normativa de transito vigente en el territorio
nacional.

8.- Conclusiones

Revisada como ha sido la aplicacion de dolo eventual en el juzgamiento de delitos de
transito quedan en evidencia las falencias existentes dentro del marco legal del pais tanto
en la Ley Organica de Transporte Terrestre y Seguridad Vial (2014) como en el Cédigo
Organico Integral Penal (2014); dado que en ninguna de estas dos normativas existe algun
articulo que castigue la conduccion temeraria por conducir a exceso de velocidad, estado
de embriaguez o bajo el efecto de algun tipo de sustancia psicotrépica fundamentado en el
dolo eventual, que se erige como una teoria nueva que existe en legislaciones extranjeras.
Por tanto, resulta necesario que dentro de nuestra legislacion cada vez se contemplen
nuevas modalidades de delitos, debido a que las circunstancias son cambiantes al igual que
la sociedad haciendose inminente su anexion inmediata en la legislacion penal nacional, ya
que trae consigo resultados positivos en los que la penalidad es méas ajustada a la realidad
de los hechos.

Es preciso concluir que, durante bastante tiempo la doctrina nacional e internacional, los
Convenios Internacionales Constituciones y leyes especiales (en los paises andinos) han
definido el dolo y, en particular, el dolo eventual, a partir de elementos puramente
descriptivos, con fundamento en datos estructurales del ser, previos e indisponibles. Pero el
concepto de dolo, formulado tradicionalmente en términos psicolégicos como
conocimiento y voluntad de la realizacion tipica, ha ido evolucionando en la dogmatica
penal reduciéndose al aspecto cognitivo, mientras que el factor volitivo ha ido
remplazandose por criterios objetivos, tales como, la desaprobacién del riesgo no
permitido o la falta de pantalla protectora frente al peligro, siendo lo decisivo para estimar
un hecho como doloso el grado de probabilidad del resultado advertido por el sujeto, sin
que sea necesario desvelar actitud emocional de ninguna clase, matizandose o
reduciéndose la importancia de los fendmenos psiquicos en la definicion del dolo o en su
determinacion procesal.

El COIP hace referencia a la penalidad de estos delitos en su Art. 376 que sanciona el
delito de muerte causada por conductor en estado de embriaguez o bajo efectos de
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sustancias estupefacientes, psicotrdpicas o preparados que las contengan, considerado el
mas grave en materia de transito, cuya pena es de diez a doce afos, revocatoria definitiva
de la licencia para conducir vehiculos; de igual manera, el Art. 377 establece el delito de
muerte culposa, que serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios,
suspension de la licencia de conducir por seis meses una vez cumplida la pena privativa de
libertad; sin que se haga mencion alguna al dolo eventual como interviniente en estos
delitos, pues, si no afectasen a bienes juridicos individuales no tendria por qué recurrirse a
su tipificacion por via penal, porque lo que lo justifica es su potencialidad lesiva tomando
en cuenta bienes juridicos individuales y no un bien juridico de peligro comin como el de
la seguridad vial.

La notable importancia que se le imprime al peligro en los bienes juridicos protegidos
como paradigma del derecho penal contemporaneo, repercute en la manera cOmo se asume
el concepto de dolo eventual, pues cada vez cobra mas fuerza la objetivacion de los
conceptos en detrimento de factores subjetivos atinentes al querer del individuo, a su
posicion animica, tal como deberia concebirlo el Cddigo Organico Integral Penal, en el
Ecuador. Lo cierto es que en la configuracion del dolo bien se puede desechar de ese
elemento volitivo asi entendido, pues el conocimiento del individuo sobre el peligro
concreto generado con su accion para los bienes juridicos protegidos, unido al
conocimiento al menos probabilistico del resultado en forma de su aceptacion, son
suficientes elementos para estructurar el dolo eventual.

Necesariamente, incardindndose en esta idea la practica judicial nacional experimenta una
predisposicién a expandir los linderos del dolo a expensas de clasificar como dolo eventual
una constelacion de casos aparentemente imprudentes que, mirados desde los resultados
concretos, son calificados de una altisima gravedad, justificaAndose en conceptos de indole
ético como “la insensibilidad”, atendiéndose a factores como “el clamor social” y
emitiéndose, en consecuencia, “condenas ejemplarizantes”, razones que parecen responder
a exigencias politico-criminales de signos marcadamente represivos de dudosa legitimidad
y fundamentadas siempre en un discutible merecimiento de la sancion impuesta.
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