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Resumen: El dolo, desde la perspectiva de la doctrina mayoritaria,
se compone de dos elementos: uno cognitivo y uno volitivo. Si bien la
doctrinaafianzada ha desarrollado estos elementos de manera prolija
y convincente, los problemas se reflejan en su aplicacion en la reali-
dad juridico-procesal, en donde el elemento subjetivo de la voluntad
(el mas problematico), parece imposible de probar y, en este con-
texto, se recurre a soluciones que podrian interpretarse como con-
tradictorias respecto de dicha conceptualizacién. Asi, observamos
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algunas teorias y soluciones jurisdiccionales como la utilizacién de
la teoria de la probabilidad, la deduccién del elemento volitivo o, in-
cluso, la falta de valoracion del elemento volitivo en el caso concreto.
Ello nos lleva a preguntarnos si es necesaria la voluntad para la fun-
damentacion del dolo o si, por el contrario, es un criterio doctrinal
de imposible aplicacion practica. La respuesta, desde la perspectiva
de este articulo, la encontraremos en el desarrollo jurisprudencial y,
en cierta medida, en aquella doctrina minoritaria que considera que
el elemento volitivo es irrelevante para la configuracion del dolo.

Palabras clave: Dolo. Conocimiento. Voluntad. Imprudencia.
Dolo eventual.

Abstract: Willful misconduct, from the most doctrinally accepted pers-
pective, is made up of two elements: knowledge and will. Although the es-
tablished doctrine has developed these elements in a neat and convincing
manner, the problems are reflected in their application during criminal
procedures, where the subjective element of the will (the most problema-
tic), seems impossible to prove and, in this context, the real application
of the concept could be interpreted as contradictory with its elements.
Therefore, we observe the application of the theory of probability, the de-
duction of the volitional element based on the knowledge of the elements
that make a behavior typical, or even the lack of valuation of the will in
the concrete case. This leads us to wonder if the will is necessary for the
foundation of willful misconduct or if it is a doctrinal criterion of im-
possible practical application. The answer, from the perspective of this
article, will be found in the jurisprudential development and, to a certain
extent, in that minority doctrine that considers that the volitional ele-
ment is irrelevant to the configuration of willful misconduct.

Keywords: Willful misconduct. Knowledge. Will. Negligence. Willful
Blindness.
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Introduccion

El dolo, ya como elemento de la culpabilidad (causalismo) o como
elemento del tipo (doctrina moderna), ha transitado por un amplio
desarrollo dogmatico y jurisprudencial que, actualmente, lo define
-de acuerdo con la doctrina mayoritaria- como el conocimiento y la
voluntad de la realizacion del tipo; es decir, que se compone de un
elemento cognitivo y un elemento volitivo.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en relacion con lo ex-
puesto, considera que el dolo, como elemento subjetivo del tipo, se
compone de dos elementos basicos: el conocimiento y la voluntad,
esto es, el saber y querer realizar el tipo. Esta es la linea que sigue
nuestra jurisprudencia, en concordancia con la norma prevista en el
Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) (2014, Art. 26),
si bien sin la dltima reforma del 2019, pero que, como se observari
posteriormente, sigue requiriendo el conocimiento y la voluntad de
realizar el tipo.

A nivel adjetivo se constata que en el curso del proceso penal de-
beria probarse el elemento cognitivo y volitivo del dolo como fun-
damento de la responsabilidad penal. Siendo materia de esta inves-
tigacion el elemento volitivo, cabe manifestar que la doctrina lo ha
definido conceptualmente ya como “la decision en contra del bien
juridico” (Roxin, 1997; Diaz Pita, 2005); “el querer al menos en el
sentido de aceptar” (Mir, 2016); “aprobar o consentir” (teorias del
consentimiento); o, “tolerar el resultado, aceptar la configuracién
del tipo” (Stratenwerth, 2005); empero, la realidad es que se suelen
presentar deficiencias en la aplicacion procesal concreta cuando nos
encontramos sobre la delgada linea entre el dolo eventual y la culpa
consciente, o sobre la valoracién y prueba de un elemento interno y
subjetivo del sujeto.

Si bien el objeto del presente articulo serd el componente adjetivo
o de aplicacién en la realidad procesal del dolo, para el efecto se re-
querird un andlisis doctrinal de las teorias del dolo méas relevantes
en la actualidad.
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Para ello se desarrollard de forma sucinta en primer lugar, la teoria
aceptada por la doctrina mayoritaria; posteriormente, aquella que
postula la idea de la configuracion del dolo sin voluntad (cognitiva
subjetiva); a continuacion, la teoria del dolo como atribucién norma-
tiva (cognitiva normativa); posteriormente se realizard un analisis
jurisprudencial de la relevancia del elemento volitivo en la configu-
racion del dolo en funcién de las teorias previamente observadas; y,
finalmente, se estudiard la reciente reforma normativa al concepto
del dolo en el Ecuador.

L. Metodologia

El presente articulo, por la naturaleza del tema investigado, se de-
sarroll6 sobre la base de un enfoque cualitativo, aplicando a su vez el
método deductivo para el andlisis de criterios doctrinales en relacion
con el dolo como elemento del tipo y fundamento de la pena, desde
las teorias: volitiva, cognitiva subjetiva y cognitiva normativa para,
finalmente, realizar un estudio de la aplicacion practica de dichos con-
ceptos en el Ambito procesal de paises como Espaia, Perd, Colombia
y Ecuador. Ello con el fin de determinar la aplicabilidad préictica o no
del concepto tradicional de dolo como conocimiento y voluntad de la
realizacion del tipo en el marco de un proceso penal concreto.

II. Resultados

a) Para la doctrina mayoritaria el dolo se compone de dos elemen-
tos: conocimiento y voluntad.

b) La voluntad puede interpretarse como el comportamiento huma-
no desplegado por el sujeto una vez que ha conocido los elemen-
tos que hacen tipica la conducta.

¢) Para la teoria volitiva, las diferencia entre dolo eventual y culpa

consciente radica en el querer o no de la realizacion del resultado
(consentir, aceptar).
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d)

e)

1))

g)

h)

D
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El elemento volitivo es irrelevante para la configuracion del dolo
de acuerdo con las teorias cognitivas (cognitiva subjetiva y cogni-
tiva normativa).

La diferencia conceptual y de aplicacion practica entre dolo even-
tual y culpa consciente constituye un tema de amplia discusién
enla doctrina. La jurisprudencia, suele resolver dichos problemas
en base a la aplicacion de la teoria del consentimiento o la teoria
de la probabilidad.

El elemento volitivo, al ser valorado desde la esfera interna del
sujeto activo, no se prueba en la practica procesal.

En la practica, los Tribunales Penales al imputar un delito a titulo
de dolo no evidencian valoraciéon de prueba en relacion con el
elemento volitivo, sino que lo deducen del conocimiento. En oca-
siones, ni siquiera lo mencionan.

El dolo en el Ecuador, a partir de la reforma al COIP efectuada en
el 2019, de acuerdo con el criterio de la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia desarrollada con anterioridad a la misma, se com-
pone de conocimiento y voluntad.

A fin de evitar la existencia de subjetividad en el curso de un pro-
ceso penal, se debe entender a la voluntad como algo inherente a
cualquier comportamiento humano y por tanto irrelevante como
elemento para configurar el dolo.
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III. Discusion

3.1 El dolo, como criterio de imputacion subjetiva

3.1.1. Doctrina mayoritaria

El concepto de dolo, como elemento subjetivo del tipo penal y fun-
damento de la pena, ha sido ampliamente discutido por la doctrina 'y
analizado desde varias teorias. No obstante, el que mayor acogida ha
tenido en la doctrina mayoritaria es aquel que incluye dos elementos:
el volitivo y el cognitivo.

Los partidarios de esta teoria definen al dolo como el conocimien-
to y voluntad en la realizacion de los elementos del tipo penal, de
manera que el resultado es una consecuencia de aquello que es cono-
cido y a su vez querido por el autor (Polaino, 2015). En este sentido,
el dolo se constituye como la intencién mas o menos perfecta de eje-
cutar un acto que se conoce como contrario a la ley (Carrara citado
por Pefia, 2017).

Tanto el elemento volitivo (relativo a la voluntad de realizacién de
la conducta) como el elemento cognitivo (referente al conocimiento
previo a la ejecucion del tipo), revisten gran complejidad tanto en su
delimitacion conceptual como en su aplicacion y prueba en un caso
concreto. Ello en virtud de que, desde la perspectiva de esta teoria,
el dolo tendria un doble componente psicolégico que deberia demos-
trarse en el marco de un proceso penal para que el reproche a titulo
de dolo se encuentre justificado.

El elemento volitivo implica la predisposicion del sujeto de ejecu-
tar una accion determinada, tolerar el resultado y aceptar la confi-
guracion del tipo como consecuencia de dicha accién (Stratenwer-
th, 2005). Por ende, el dolo se configura cuando el sujeto quiere o
persigue la produccién del resultado delictivo como consecuencia de
su propia accion y se atribuye alguna influencia en su produccion
(Cerezo, 2000).
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Para Jescheck (2002) “el elemento volitivo del dolo, consiste en la
resolucion dirigida a la realizacion de la accion tipica y en la ejecu-
cién de tal decision (...) en la intencidn, también estriba el alcanzar
el resultado tipico” (p.216). Es decir que el sujeto debe querer reali-
zar la accidn tipica y aceptar el resultado que dicha accién producira
en relaciéon con el bien juridico o, como lo entiende Roxin (1997),
adoptar una decisiéon en contra del bien juridico y ejecutar un plan
conforme a dicha decision.

El elemento cognitivo, por su parte, se refiere a que el sujeto debe
saber qué es lo que hace y conocer aquellos elementos que caracteri-
zan a su conducta como tipica, entre los cuales deberia abarcar: suje-
tos, conducta, relacion causal o imputacién objetiva, objeto material,
etc. (Mufioz y Garcia, 2010, p.268).

Welzel, por su parte, determina que “toda accién consciente es con-
ducida por la decision de la accion, esto es, por la consciencia de lo que
se quiere (momento intelectual)”. (p. 265). Este autor considera que el
elemento intelectual comprende el conocimiento actual de las cir-
cunstancias objetivas del hecho del tipo legal. Es asi como el cono-
cimiento determinard el objeto sobre el cual recaerd la voluntad y el
limite de esta.

Concordante con este criterio, Pefia (2017) considera que este ele-
mento “apunta hacia la conciencia exigida de los elementos objetivos por
parte del autor desde una valoracién ex ante” (p. 519). En esta misma
linea, Bacigalupo (1999) determina que el conocimiento exigido por
el dolo es conocimiento de cada uno de los elementos objetivos del
tipo, es decir, que el sujeto, a pesar de conocer que una conducta se
encuentra prohibida, la ejecuta en contra del bien juridico.

Es importante considerar que, para esta teoria, tanto en el dolo de
primer grado, en el de segundo grado y en el eventual, existird un
momento intelectual y otro volitivo, siendo el elemento volitivo el de
mayor trascendencia incluso para determinar si el delito fue cometi-
do con dolo o por imprudencia, y ello tendrd consecuencias juridicas
en la gravedad de la conducta y la pena asociada a la misma.
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Este criterio aceptado por la doctrina mayoritaria ha sido objeto
de critica por parte de autores como Corcoy Bidasolo y Gimbernat,
quienes consideran que:

a) Tanto a nivel conceptual como aplicativo, el elemento volitivo se
encuentra en contradiccion con el principio de culpabilidad ya
que, al pretender determinar qué quiso el autor al momento de
realizar la conducta, se requeriria efectuar un juicio sobre la per-
sonalidad del autor y realizar un anélisis de su esfera intima, pres-
cindiendo de su conducta.

b) Implicaria constatar un hecho (pensamiento) que en la realidad
pragmadtica no existe, por lo que se requeriria acudir a una pre-
suncion, es decir, “a un querer presunto” (Sanchez, 2017).

En este contexto y como una critica a la teoria de voluntad, apa-
rece la teoria cognitiva con sus enfoques psicoldgico cognitivo y
normativo cognitivo, como una propuesta que pretende superar los
problemas conceptuales y de aplicacién del elemento volitivo como
componente esencial para la configuracion del dolo.

3.1.2. Teoria cognitiva subjetiva

De acuerdo con Alcocer (2018), los partidarios de la teoria del dolo
cognitivo prescinden del “querer” y afirman la existencia del dolo
siempre que el sujeto se haya representado como posible que el resul-
tado podia ocurrir (teoria de la representaciéon) o haya actuado con
conciencia de estar creando un riesgo “elevado” de realizacion del
tipo penal (teoria de la probabilidad).

En este sentido, existird dolo cuando el sujeto actie con conoci-
miento de los elementos del tipo objetivo que caracterizan a la con-
ducta como generadora de un riesgo juridicamente desaprobado que
afecta de manera concreta a un determinado bien juridico protegido
por el Derecho Penal (Bacigalupo, 1984, p.307).
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De acuerdo con Von Liszt (1999), el dolo “es la conciencia del autor
de que su acto ataca, lesionando o poniendo en peligro, los intereses
juridicamente protegidos, ya sean de un individuo o de una colectivi-
dad” (p.414), es decir que el sujeto acttia, a pesar de que conoce que su
acto se encuentra social y juridicamente desaprobado y, por lo tanto,
merece un reproche mayor que quien acttia sin dicho conocimiento.

Para este doctrinario, la configuracion del dolo requiere el analisis
de la representacion voluntaria del autor en relacion con el acto; las
circunstancias en las que el mismo es ejecutado; el grado de previ-
sibilidad del resultado; y, la conciencia sobre la causalidad o no del
resultado de sus acciones, dependiendo si el delito se ejecuta en mo-
dalidad comisiva u omisiva.

La esencia del dolo, en este orden de ideas, se encuentra en la re-
presentacion del resultado como posible y la ejecucion de la conduc-
ta que conduce a su efectiva produccion; sin olvidar que para ello el
autor conoce que dicha conducta se encuentra prevista en una norma
penal como delito (Von Liszt, 1999).

Ahora bien, los defensores de la teoria cognitiva subjetiva exigen
probar la efectiva existencia del elemento cognitivo en la mente del
autor; sin embargo, es necesario considerar que al no tomar en cuen-
ta (por ser irrelevante o imposible de probar) el elemento volitivo, se
requiere la aplicacion de un pardmetro que conlleve a la imputacion
del delito dependiendo del grado de conocimiento del autor.

Por tal motivo, la doctrina desarrolla la teoria de la representacién
y una de sus especies, conocida como teoria de la probabilidad. La
primera, vinculada a la del dolo psicologico cognitivo, determina que
“existe dolo cuando el sujeto activo conoce el peligro concreto de
lesion e imprudencia cuando conoce el peligro abstracto” Schmid-
hauser (1975), citado por Gimbernat (1981, p.182).

La segunda, por su parte, considera que el dolo se configura si,
pese a haberse representado como probable la realizacion del tipo, el
sujeto decide actuar (Ragués I Vallés (1999). Ahora bien, en cuanto
al limite entre dolo eventual y culpa, Corcoy (2008) manifiesta que
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existe dolo eventual cuando la produccion del resultado es probable
y culpa cuando es posible (en la mente del autor).

La diferencia entre las teorias de la voluntad y de la representa-
cién radica en que las primeras enfrentan al sujeto con el resultado,
y las segundas, lo enfrentan inicamente con la situacion peligrosa;
por consiguiente, lo importante sera la representacion que el sujeto
activo tiene en relacién con el riesgo que su conducta -accion u omi-
sién- crea para el bien juridico protegido (Gimbernat, 1981). Por ello,
la voluntad en si mismo, resulta poco o nada relevante.

El enfoque psicologico cognitivo ha sido objeto de criticas por par-
te de la doctrina, por cuanto el conocimiento, desde esta perspectiva
psicolégica, reviste en cierto modo el mismo grado de complejidad
que la voluntad en cuanto a su delimitacién y prueba, al ser un com-
ponente interno (mental) del autor.

Por otra parte, respecto de la teoria de la probabilidad se plantean
objeciones en el sentido de que no se puede (o debe) determinar la
frontera entre el dolo y la culpa con base en criterios cuantitativos
del riesgo ya que, a nivel aplicativo, en muchos casos, este grado de
probabilidad es incierto o de dificil determinacion.

Al respecto, surge la interrogante de si el conocimiento debe ser
entendido como una realidad interna en la mente del autor suscep-
tible de ser probada o si, por el contrario, éste debe ser atribuido
mediante criterios normativos.

En funcién de esta interrogante podemos afirmar que el enfoque
cognitivo psicolégico haido progresivamente perdiendo fuerza, en la
medida en que el funcionalismo constituye en la actualidad la teoria
que mayor acogida ha tenido en un mundo en el que los roles socia-
les, el principio de confianza y el riesgo permitido se han implantado
como el limite de la actuacion licita de sus integrantes. Es asi que a
continuacién, abordaremos el enfoque normativo cognitivo del dolo.
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3.1.3. Teoria cognitiva normativa

Los partidarios del enfoque normativo cognitivo, entre los cuales
se encuentra Jakobs (1997), parten de la consideracion de que el ele-
mento determinante en el dolo como conocimiento no se encuentra
en la mente del autor de un acto en especifico sino en el significado
que dicho acto tiene en la sociedad en concreto. En este sentido, Gar-
cia (2008) considera que el dolo no es un elemento del tipo que debe
constatarse ni probarse, sino imputarse (p.408); ello debido a que
dentro de una postura normativista importa lo que el sujeto debia
saber y no lo que podia conocer o podia saber (Caro, 2014).

Por esta razén, Puppe (2010), parte de diferenciar el peligro de dolo
desde la perspectiva de que la conducta constituye un método idéoneo
para producir el resultado y por ello, no importaria cuél es la actitud
de la persona frente a la representacion, sino cual seria en esas cir-
cunstancias, la actitud de una persona razonable y conocedora.

Desde otro punto de vista, de acuerdo con Laurenzo (1999), quien
interpreta la teoria de Frisch, el dolo debe entenderse como repre-
sentacion del peligro concreto, que el autor tome posicion personal
frente a esa representacion y acttie aun conociendo la posibilidad de
realizacion del peligro que afectard a un determinado bien juridico.
La determinacién del dolo, por ende, supondrd la realizaciéon de un
juicio normativo de imputacion que se efectuard a partir de pardme-
tros externos de la conducta del sujeto activo.

De acuerdo con esta linea doctrinal, el conocimiento de las cir-
cunstancias es justamente el conocimiento del riesgo tipico y no del
resultado; no obstante, toda vez que el sujeto es consciente del peli-
gro que conlleva su accion en referencia a la lesiéon del bien juridico,
su ejecucion implica una auténtica decision en contra del bien juri-
dico (Ragués I Vallés, 1999). Esta postura evidencia la irrelevancia
del elemento volitivo en la configuracion del dolo pero ademais, la
importancia de la creacion y representacion del riesgo como pardme-
tro para la imputacion del resultado al autor.
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Este criterio coincide con el expuesto por Feijoo Sanchez (2002),

quien considera que el injusto doloso se caracteriza porque una per-
sona toma la decision de realizar un hecho a pesar de conocer (abar-
car intelectualmente) todas las circunstancias facticas que converti-

ra

n ese hecho en un hecho tipico.

No obstante, coincidimos con aquella linea doctrinal planteada por

(Alcocer, 2018; Ragués I Valles, 1999, pp.403-522) que postula que

se

a)

b)

)

rdnecesario considerar, para la configuracion del dolo lo siguiente:

Si el agente en la situacion concreta tenia la capacidad o no de
evitar la realizacién del resultado lesivo;

Si la persona, seglin las circunstancias, actu6 con conocimiento
del peligro concreto o inminente de la realizacion del resultado;

La posicion juridica que ocupa el agente en el contexto concreto
de la interaccion en el que se desarrolle su comportamiento, es
decir, la determinacion del rol y el alcance de los deberes que, en
el marco del mismo, le corresponden al sujeto.

d) Los conocimientos minimos con los que cuenta el autor (con lo

e)

1))

g)

cual se excluiria a los sujetos inimputables);

Las transmisiones previas de conocimientos que se refieren a la
experiencia adquirida en virtud de su interaccién social;

La exteriorizacion del conocimiento propio del sujeto en el marco
de la ejecucion de la accion u omisidon en que se realiza el tipo
(forma de ejecucion);

Las caracteristicas personales del sujeto, dentro de las cuales se
encuentran entre otras, su procedencia, grado de preparacién
académica y profesional, su contexto cultural, etc.; y,

h) El conocimiento que tiene el autor en la situacioén concreta en fun-

cién de su ubicacion espacial, temporal y situacional.
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Como se observa, desde esta perspectiva y de acuerdo con Cancio
Melia (2010), lo que busca la normativizacion del dolo es la elimina-
cion de laidea de “la constatacion de elementos subjetivos individua-
les (especialmente el volitivo) y la aproximacion a una concepcion
(...) del dolo, como forma de imputacion en las que se atribuye ex-
ternamente una determinada actitud del agente” (p.49). Por lo tanto,
este enfoque conlleva una forma de interpretar el comportamiento
humano con independencia de la situacion psiquica del autor (Greco,
2017 citado por Sanchez 2017, p.282).

IV. El dolo y su aplicacion judicial

4.1. (Ir)Relevancia del elemento volitivo

Ahora bien, es necesario considerar que los elementos del dolo
sometidos a valoracién y, por tanto, a prueba, en virtud de la con-
cepcion tradicional de este elemento del tipo penal serian el conoci-
miento y la voluntad. Pero ;es necesaria la voluntad para la imputa-
cion a titulo doloso?

O, por el contrario, la voluntad no es mas que un elemento con-
ceptual -a veces considerado desde la perspectiva de la conducta del
sujeto (Silva Sinchez, 1992)- pero carente de aplicacion procesal.

Para responder esta pregunta, debemos considerar que la relacién
que existe entre el conocimiento y la voluntad no es inversamente
proporcional respecto de la imputacion dolosa, pues, como acertada-
mente manifiesta Pabon: “la voluntad supone el conocimiento, pero
de ninguna manera lo contrario” (2013, p.386). Esto quiere decir que
la voluntad por si sola no genera relevancia penal, y esto por la sen-
cilla razén de que el Derecho Penal sanciona conductas, no meros
pensamientos. Esta interpretacion supone que el conocimiento es
necesario, aunque todavia no suficiente, pero que la voluntad siem-
pre es insuficiente, al menos por si sola.
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Luis Greco, en un interesante articulo, considera que el dolo se en-
cuentra vinculado con el dominio sobre la realizacién del hecho. Asi,
negativamente, la mera voluntad no transforma en dolosa una con-
ducta sobre la cual el sujeto no tiene dominio.

Es asi como Greco considera que no se encuentra el papel (tan im-
portante) que desempefia la voluntad, sino es su sentido, ya contra-
rio o coincidente con lo que el sujeto conoce y domina (en relacién
con este tema, Corcoy Bidasolo, 2005, p.258). En caso de no existir
dicha coincidencia, se pregunta, ;por qué lo que no quiere el sujeto,
deberia tener méas relevancia que aquello que conscientemente do-
mina? Y responde, siguiendo a Herzberg y Puppe, que lo contrario
otorgaria al sujeto la competencia para decidir la ocurrencia o no de
una conducta dolosa en el caso concreto (2017, pp.22-24).

La aplicacién -acertada- de dicho criterio provocaria que el suje-
to que dispara a larga distancia (donde el resultado seria mds una
casualidad), queriendo matar a un tercero, actiie imprudentemente,
considerando que no tiene el dominio del hecho. Entenderla como
dolosa, supondria que “la mala voluntad pesa en contra del agente,
aun cuando no hay dominio” (Greco, 2017, p.21).

Las teorias que sustentan el dolo desde el punto de vista del riesgo
y, en consecuencia, se deslindan del elemento volitivo, llegan a las
mismas conclusiones, toda vez que el riesgo generado por un disparo
a esa distancia representa un riesgo o peligro infimo y, por lo tanto,
la conducta serd imprudente, a pesar de que el sujeto haya querido
subjetivamente la muerte.

Esta linea de interpretacién nos lleva a concluir que la voluntad
por si sola es insuficiente para sustentar o caracterizar la configura-
cion del dolo. Y, desde otra perspectiva, confirmamos la necesidad
y llegamos a la suficiencia (al menos desde el punto de vista de estas
teorias) del conocimiento o representacion del riesgo como funda-
mentaciéon de la imputacion dolosa, ello desde las teorias cognitivas.

Desde otro enfoque, si advertimos la interpretacion de la volunta-
riedad como conducta humana, podremos observar que quien realiza
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un comportamiento humano (voluntario) conociendo los elementos
que lo hacen tipico, acttia ya con dolo (Mir, 2016, p.268, en similar
medida, Silva Sanchez, 1992). La voluntad, en este orden de ideas, es
consecuencia indivisible del conocimiento del peligro representado
y la ejecucion de la conducta por el sujeto.

Puppe, por su parte, apunta que la voluntariedad puede tener re-
percusiones sobre la conducta y que la intenciéon de producir el resul-
tado no es importante respecto al tipo, sino que tendr4, a lo sumo, re-
levancia en la culpabilidad o medicién de la pena (2010, p.103-104).

La interpretacion previamente realizada, coloca a la voluntariedad
como una consecuencia necesaria e inevitable del comportamiento
humano en relaciéon con el efectivo conocimiento de los elementos
tipicos del delito, asi como las consecuencias (punibilidad) derivadas
de la conducta, pero no conduce a la certeza de su necesidad en la
imputacion del dolo.

Esto se puede apreciar en el desarrollo aplicativo del dolo even-
tual, toda vez que dicha voluntad se encuentra matizada por con-
cepciones dificilmente constatables en la realidad, como la de acep-
tar o consentir (teoria del consentimiento) y, en otras ocasiones, se
la considera -parcialmente- indeterminable judicialmente (teoria
de la probabilidad).

Ahora bien, aterrizando en la perspectiva procesal, esta tltima teo-
ria del dolo (probabilidad), podria llevarnos a la conclusion de que,
si en ocasiones podemos prescindir de la prueba de la voluntariedad,
parece no ser un elemento necesario e indispensable para la confi-
guracion del dolo.

A nivel jurisprudencial, l1a delimitacion del dolo eventual y la cul-
pa consciente suele contradecir, al menos en la esencia, la tradicién
judicial que conceptualiza al dolo como conocimiento y voluntad.
El Tribunal Supremo espafiol, en un reciente fallo, partiendo de la
diferenciacion entre estos dos conceptos, prescinde para el efecto de
la prueba y valoracion del elemento volitivo del dolo, diferenciando
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la imputacion dolosa de la culposa en razon de la representacion o
conocimiento del peligro.

De igual manera, la jurisprudencia peruana, a pesar de que ha uti-
lizado el criterio dominante del dolo como conocimiento y voluntad,
en ocasiones prescinde de la voluntad, y entiende que, conceptual-
mente, el dolo solo requiere que el autor haya conocido el peligro
concreto que deriva de su accion o, dicho de otra forma, habra dolo
cuando el sujeto es consciente del probable o inminente peligro de la
realizacion del tipo.

La razoén para prescindir del elemento de la voluntad parece obvia,
y es lo que acertadamente afirma el Tribunal Supremo espafiol cuan-
do considera que: “la estratificacion de fendmenos psiquicos presen-
ta una dificilisima comprobacién empirica en el ambito procesal. De
ahi que se acuda a criterios normativos para solventar con pautas
objetivables tan espinosa cuestion” (STS 5473/2010, 2010, p. 6; en
sentido similar, Pefia, 2017, p.535).

No obstante, en este punto, es necesario manifestar que, si bien las
teorias de la probabilidad utilizadas por los tribunales son cognitivas,
segun la apreciacion de algunos de ellos, no habria que abandonar el
elemento volitivo (al menos en la conceptualizacion), porque si al-
guien ejecuta una accion que genera un riesgo elevado para el bien
juridico, conociendo que es probable que se produzca el resultado, se
colige que lo asume, acepta o le es indiferente (STS 902/2010, 2010).

En este sentido, el elemento volitivo se deduce del conocimiento,
mas no se prueba, como oportunamente entiende Feijoo Sinchez,
cuando menciona que lo que se prueba en juicio no es la decision
(elemento volitivo) sino inicamente el conocimiento, ya que una vez
demostrado éste, toda decision de actuar, a pesar de ese conocimien-
to, es dolosa (2002, pp.60-61). Desde nuestra perspectiva, podriamos
interpretar la asuncion, aceptacion o decision, como consecuencia
necesaria de haber conocido el peligro. Aquella voluntad de actuar,
presente en delitos dolosos y culposos.
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Pues bien, los problemas del dolo volitivo no se advierten inicamen-
te en aquella zona gris del dolo eventual (si bien es la mas notoria),
sino en todos los supuestos de dolo, como a continuacion se detalla.

Segun jurisprudencia peruana, la prueba del dolo serd un problema
siempre que no exista un método para determinar lo que el sujeto
queria en el momento determinado. Taruffo, por su parte, refiere que
puede ser dificil y, no pocas veces, imposible, ofrecer una demostra-
cion externa verificable, siempre que la voluntad se encuentre en la
esfera psiquica del sujeto (2002, p.160).

En igual sentido, Corcoy Bidasolo arguye que, siempre que la prue-
ba resulta de un proceso psiquico, se valoran criterios como antece-
dentes del sujeto y/o presunciones invalidas (2005, p.249). Es por lo
cual Greco (2017) reflexiona y concluye que, si procediésemos a cas-
tigar conductas dolosas basadas en el elemento volitivo, estariamos
castigando con base en algo cuyo fundamento desconocemos (p.30).
Aquello querido por el sujeto se encuentra limitado (a terceros) por
el acceso privilegiado del individuo respecto a su propia mente.

La solucién a la advertida falta de aprehension de los elementos pre-
sentes en la psique del sujeto es desarrollada por la Corte Suprema de
Justicia colombiana. Este 6rgano de justicia considera que la intencion
(voluntad) se debe deducir de los elementos externos de dicha volun-
tad y los factores objetivos demostrados, siendo conocida la imposibi-
lidad de prueba directa respecto estos elementos. Sin perjuicio de ello,
consideramos que esa “voluntad” se deduce de los elementos objetivos
y externos que configuran el conocimiento del sujeto.

De acuerdo con lo previamente manifestado, la Corte Suprema de
Justicia colombiana (2010) interpret6 que, en el delito de prevarica-
to, el dolo consiste en el conocimiento de la manifiesta ilegalidad de
la decision y conocimiento de que, con tal determinacion, se vulnera
el bien juridico protegido (2010, Rad. 32777).

El dolo, sobre la base de dicha interpretacién, se deduce, por
ejemplo, de que los jueces comprendian (y conocian) los requisitos

previstos en la ley que convertian su decision en ilegitima, razén
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por lo cual, la Corte argumenta que: “no existe divergencia entre la
realidad y lo mentalmente representado, pues conocian los elemen-
tos objetivos y de su actuar se demuestra que deseaban su realiza-
cion” (CSJ, 2017, Rad. 473, p.62).

No obstante, consideramos que no se demuestra que deseaban su
realizacion, solo la deducen de los elementos que, segun la Corte,
demuestran el conocimiento de los elementos tipicos de la conducta.
La prueba, por lo tanto, se enfoca en el conocimiento para luego, sin
elementos, deducir la voluntad exigida por el actual concepto de dolo
admitido por la doctrina mayoritaria.

Habra ocasiones en que los tribunales olviden (o no quieran) valo-
rar el elemento volitivo (aunque de todas formas lo conceptualizan)
por su dificultad probatoria en el caso concreto. Asi, por ejemplo, en
un proceso penal especifico un Tribunal Penal ecuatoriano, después
de considerar que el dolo se encuentra conceptualizado como cono-
cimiento y voluntad, valora la responsabilidad del procesado sobre
la base del conocimiento, olvidando referirse y valorar la prueba del
elemento volitivo. En el extracto consta lo siguiente:

La responsabilidad de LUIS MARCELO CUYAGO SIZA queda demos-
trada en efecto, ya que tuvo pleno conocimiento que los acusadores
particulares nunca le firmaron la letra de cambio, pues asi dijeron en la
audiencia de juzgamiento de forma concordante, ni siquiera le conocian;
posteriormente solo se enteraron que es conviviente de la sefiora Maria
Moreta, a quien si le debian seiscientos dolares mediante dos letras de
cambio que lo firmaron en dos ocasiones, la deuda llegd a ochocientos
dolares aproximadamente incluido los intereses, segin lo confirmaron
el acusador particular Julio Alcides Ugsha y su conyuge; por ello, resulta
logico que el acusado, con pleno conocimiento, sin motivo alguno, in-
corpord una letra con la cantidad de cuatro mil quinientos délares para
su cobro en la via judicial civil, de la cual el perito Marco Toapanta Pujos
dijo que las firmas que constan en el reverso de la misma, no correspon-
den a los deudores del juicio ejecutivo N° 2008-395, del Juzgado de lo
Civil del canton Pillaro y acusadores particulares en el presente juicio.
(Negrilla no corresponde al texto original)
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En sentencia, otro Tribunal Penal ecuatoriano analizé el tipo de
enriquecimiento privado no justificado y considerd, a efectos de fun-
damentar el elemento subjetivo del tipo, tnicamente la configura-
cién del elemento cognitivo, prescindiendo del elemento volitivo. A
continuacion, el extracto pertinente.

Las cuentas del sefior Espin no concordaban con los ingresos declarados
en sus declaraciones de impuesto a la renta, que las primeras habian sido
mas altas que las que declard, que el patrimonio al 2016 no guardaba
relacion con los ingresos declarados, que su patrimonio era més alto que
el declarado, elementos probatorios que permiten deducir que Marcelo
Antonio Espin Cunha, conocia que incremento su patrimonio de mane-
ra injustificada, es por ello que ocult6 el origen de sus ingresos patrimo-
niales. (Negrilla no corresponde al texto original)

Por ultimo, en uno de sus fallos 1a Corte Nacional de Justicia ecuato-
riana, considerando los argumentos expuestos en la sentencia del tri-
bunal a quo, reflexiona respecto al elemento volitivo, y entiende que el
sujeto actud con dolo directo, pues el resultado es consecuencia de la
accion realizada, siempre que fue plenamente consciente de efectuar
con su conducta la parte objetiva del tipo. Seguidamente, transcribe
los nombres de las personas que testificaron, sin caracterizar su per-
tinencia en la prueba del elemento volitivo. Cabe considerar que el
elemento cognitivo si se encuentra valorado adecuadamente.

Nuevamente, podemos observar la dificultad e imposibilidad de pro-
bar y valorar la prueba del elemento volitivo (a pesar de considerarlo
conceptualmente relevante), configurandose el dolo (en la practica)
con la prueba, caracterizacion y desarrollo del elemento cognitivo.

V. El dolo en el COIP

Si bien este articulo se enfoca en la aplicacion adjetiva del dolo
dentro de un proceso penal, consideramos necesario referirnos a la
actual reforma del dolo prevista en el COIP, pues la jurisprudencia
analizada, por logica, corresponde a la anterior conceptualizacion
normativa del dolo.
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En este contexto y previo a la reforma, el concepto de dolo en el
COIP era el siguiente:

Art. 26.- Dolo. - Actua con dolo la persona que tiene el designio de
causar dafio.

Si observamos la jurisprudencia previa a la tltima reforma del
2019, podemos constatar que los tribunales de justicia ecuatorianos
desarrollaron el contenido del dolo desde el conocimiento y la vo-
luntad para determinar el elemento subjetivo del tipo, sin perjuicio
de que el articulo 26 del COIP (sin reforma) no hacia referencia ex-
presa a estos elementos.

Ello porque si analizamos dicha norma, para que el sujeto tenga el
designio de causar dafo, primero debia conocer los elementos que
determinan la ilicitud de la conducta y voluntariamente ocasionar
dafio. Ahora bien, desde nuestro punto de vista, esto se encontraba
en contradicciéon con la doctrina mayoritaria por cuanto seria aplica-
ble tnicamente en una de las modalidades de dolo.

Para desarrollar esta apreciacion, primero debemos referirnos al con-
cepto de “designio”, que segun la RAE es el pensamiento, o propoésito del
entendimiento, aceptado por la voluntad; en otras palabras, la intencion
o el proposito de realizar una conducta dirigida por la voluntad.

Bajo esta linea, la doctrina ha clasificado al dolo en tres niveles: dolo
directo, dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias y dolo
eventual. Dicha clasificacion tiene sentido en la medida en que no siem-
pre el sujeto activo de un delito quiere el resultado, sino que este puede
ser un dafio colateral (dolo de segundo grado) o incluso, algo que el suje-
to no quiere pero acepta o es muy probable que suceda (dolo eventual).

Por esta razén, como manifiesta Jescheck, en la intencion estriba el
alcanzar el resultado tipico previamente “imaginado” en la mente del
sujeto, lo que significa que solo en el dolo directo podriamos hablar
de un designio, propo6sito o intenciéon de causar un dano especifico.
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Cuando el sujeto A dispara en la sien a B conoce que matar es un
delito y voluntariamente ejecuta la conducta con la intencion y el
propésito de matar -causar dafio- a B. Empero, cuando el sujeto C
quiere matar a D, cortando los frenos del vehiculo en el que viaja con
E, Fy G, a pesar de que no tiene la intencién de matar a los altimos,
sabe que serdn un dafo colateral inevitable para cumplir con su plan
principal. En este caso, habra designio de matar en contra de D pero
no respecto de E, F y G. ;Actu6 con dolo respecto la muerte de los
cuatro sujetos? La respuesta evidentemente es si; pero con dolo di-
recto respecto de Dy con dolo de segundo grado respecto de E, F y G.

Este problema conceptual, entendemos, es la causa por la cual nues-
tra jurisprudencia, acogiendo el criterio de la doctrina mayoritaria,
desarroll6 el contenido del dolo como saber y querer realizar el tipo.

Ahora bien, desde la reforma del 2019, nuestro legislador modificé
sustancialmente el contenido del articulo 26 del COIP entendiendo
que acttia con dolo la persona que, conociendo los elementos objeti-
vos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.

A primera vista pareceria que al eliminar el “designio de causar
dafo” (asociado al querer o voluntad de produccion del resultado)
como requisito para la configuracion del dolo, se pretendié aban-
donar la concepcioén tradicional de este elemento subjetivo; no obs-
tante, consideramos que la actual disposicion normativa de hecho
contempla expresamente el concepto de dolo como conocimiento y
voluntad, aceptado por la doctrina mayoritaria y desarrollado por la
jurisprudencia ecuatoriana previo a la reforma.

Desde esta perspectiva, creemos que en la practica procesal y en
el Ambito jurisdiccional ecuatoriano, no existird un cambio trascen-
dental en cuanto la concepcion del dolo y, en consecuencia, persisti-
ran los problemas relativos a la prueba de estos elementos.

Por ello, es indispensable que la actual definiciéon de dolo se in-
terprete y canalice desde la perspectiva que entiende a la voluntad
como la consecuencia necesaria del conocimiento de los elementos
del tipo y que es inherente a cualquier comportamiento humano y
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por tanto irrelevante como elemento para configurar el dolo, en apli-
cacion de las teorias sicologica cognitiva o normativa cognitiva.

Ello con el fin de abandonar la idea de la voluntad como querer subje-
tivo (X queria o no malversar fondos publicos), imposible de demostrar
en la practica, y procurar la aplicacion de criterios objetivos relativos al
conocimiento que la persona tuvo o debi6 tener al momento de ejecutar
la conducta con el fin de determinar la imputaciéon o no del resultado,
por dolo o por imprudencia y la consecuente imposiciéon de una pena.

Asi, uno de los criterios que diferenciaria una conducta dolosa
de una imprudente seria la existencia o no del conocimiento de los
elementos del tipo (error de tipo vencible) y no la voluntad (como
elemento de la psiquis del sujeto), eliminando o reduciendo consi-
derablemente la indeseable subjetividad existente en el marco de los
procesos penales que se llevan a cabo en funciéon de la normativa
vigente, pero sin olvidar la evolucion de la doctrina y su importante
papel en cuanto al entendimiento y aplicaciéon de 1a ley.

VI Conclusiones

La doctrina mayoritaria conceptualiza al dolo como conocimiento
y voluntad de la realizaciéon del tipo y, dependiendo de la linea doc-
trinal que se siga, se valora de forma diferente la concurrencia de
estos elementos.

Parte de la doctrina, observando una teoria cognitiva subjetiva, ha
prescindido de la valoracion del elemento volitivo, configurando el
dolo desde el conocimiento; y, como se ha constatado, actualmente,
cierta linea jurisprudencial utiliza la teoria de la probabilidad (cog-
nitiva subjetiva) para sustentar la responsabilidad dolosa (eventual).

Actualmente, se pueden apreciar, desde el funcionalismo, teorias
(minoritarias) que buscan normativizar el dolo, en donde la voluntad
y el conocimiento dejan de valorarse subjetivamente y pasan a resol-
verse mediante un juicio de atribucion o reproche y, por lo tanto, més
que probarse, se imputan.
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El elemento volitivo del dolo podria interpretarse como el compor-
tamiento humano y la voluntad de actuar producto del conocimiento
de los elementos que hacen tipica una conducta. No obstante, aquella
voluntad de actuar es inherente a los comportamientos dolosos e im-
prudentes y, en consecuencia, no seria relevante (ni necesaria) para
la fundamentacién del dolo.

La aplicacién de la teoria de la probabilidad para la imputacion a
titulo de dolo eventual permite constatar la irrelevancia (como fun-
damento del dolo), innecesaridad (siendo el elemento cognitivo sufi-
ciente) e inaplicabilidad (por su dificultad probatoria) del elemento
volitivo del dolo.

La jurisprudencia, en la conceptualizacion del dolo, considera que
se encuentra compuesto por los elementos volitivo y cognitivo; em-
pero, en la fundamentaciéon probatoria, o bien lo deducen (y con-
sideran erradamente probado) del elemento cognitivo, o bien pres-
cinden totalmente de su apreciacion, conformindose con la prueba
y valoracion del conocimiento. Estas circunstancias se interpretan
desfavorablemente respecto a la vigencia del elemento volitivo en la
fundamentacion -al menos conceptual- del dolo, pues, al final, en el
proceso penal, puede concluir en meros enunciados.

El dolo en el Ecuador, a partir de la reforma al Codigo Orgéanico In-
tegral Penal efectuada en el 2019, coincide con el concepto aceptado
por la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia ecuatoriana desarro-
1lada con anterioridad a dicha reforma y exige para su configuracién
tanto el conocimiento como la voluntad para la realizacion del tipo.

Los problemas practicos con relacion a la prueba del elemento voliti-
vo del dolo, desarrollados en el presente articulo, persistiran con la tl-
tima reforma al COIP, a menos que jurisprudencialmente se entienda
a la voluntad como la consecuencia necesaria del conocimiento de los
elementos del tipo, inherente a cualquier comportamiento humano y
por tanto irrelevante como elemento para configurar el dolo.
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