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INTRODUCCION

La doctrina ordinariamente, solo admite la existencia del nexo causal
en los delitos de resultado material, aceptandola con énfasis en los delitos
de comision por omision. Hoy en dia, la causalidad es un debate
incesante, acerca de su existencia de utilidad, intentando desplazarla por
un nuevo mecanismo de imputacion, denominado como la conexion
objetiva.

La problematica radica en que los dos contendientes de la
causalidad, consideran que el resultado y el nexo causal son elementos
coyunturales y no estructurales del delito; apenas circunstancias
accidentales que concurren a la integracion de ciertas figuras delictivas,
cuya descripcion tipica requiere de un determinado efecto.

Para algunos autores como: Cordova Roda, da Costa, Maurach; el
nexo causal representa un requisito peculiar de una especie de
infracciones; no constituye un requisito indispensable de todos los delitos,
sino solamente de aquellos que exigen un resultado exterior para su
consumacion.

Pero muy por el contrario, a mi forma de pensar, considero que la
sobrevivencia del nexo causal, y lo que es mas, en su generalizacion a
todas las infracciones, ya que se amplia todos los delitos.

Debo sumergirme en las foscas del pasado del Derecho Penal, para
poder comprender a fondo la ley de la causalidad; “La causalidad en
sentido juridico es algo distinto a la causalidad en el sentido de las
ciencias naturales. Esta ultima representa una relacion entre dos
estados, uno de los cuales le sigue al otro segun las leyes naturales”;
palabras de Wessels, y totalmente aplicables, ya que esta ley causal seria
inadecuada e insuficiente en el derecho penal como principio de la
imputacion del resultado.

El concepto penal de *“causalidad”, es juridico — social con
referencias ontologicas y normativas; en realidad no se identifica con el
concepto causal de las ciencias naturales, ni con el concepto causal
filosofico.



Asi fue que los romanistas creyeron encontrar sospechas de
causalidad en su antiguo Derecho; que los llevo a la descripcion e
interpretacion de algunos prefijos en latin.

En cambio, en el Derecho penal Barbaro, la causalidad estaba
perdida en lo absoluto. Solo a fines del Medioevo, y en los albores de la
Edad Moderna legislaciones como la Carolina (Constituciéon Criminal de
Carlos V) se empieza a referirse a ella, aunque Unicamente en los casos
de homicidio y heridas irremediables. Esta condujo al reconocimiento del
Derecho Penal como una institucion juridica que no dependia ya de la
arbitrariedad del mas fuerte sino que tenia que servir al bien comun y
adaptarse a la necesidad de justicia de la comunidad.

Ya en el siglo XIX, en lugar de causalidad se hablaba de imputacion
para referirse a la adjudicacion de un delito, pero en nuestros dias es un
error garrafal confundir imputacién con causalidad, pues la primera
vendria ser a “quien” y la segunda “el por qué” de ese “quien”.

El primer desliz, con que nos encontramos al establecer las bases
para el estudio del problema, estd en suponer o entender que para el
Derecho Penal, en general, y para la teoria juridica del delito, lo que
interesa es establecer una relacién de causa a efecto entre la conducta
del delincuente y las consecuencias fisicas externas que se vinculan a
ella.

En definitiva, todos los casos corrientes que ofrece la practica de
cada dia es necesario y suficiente para la imputacion objetiva del
resultado tipico, que el mismo haya sido causado por el autor, y que ello
esté justificado por este nexo causal inseparable.



JUSTIFICACION

El tema de esta tesina se circunscribe dentro de la orbita de la
aplicacion de las garantias del debido proceso, al proceso penal
acusatorio contemplado en el Cédigo de Procedimiento Penal del afio
2008 vigente en el Ecuador, especialmente a la aplicaciébn de estas
garantias a las investigaciones de la Policia Judicial por su propia
iniciativa y como auxiliar del Ministerio Publico y a las investigaciones pre
procesales y procesales del caso delictivo concreto que éste realiza en
ejercicio de la funcion persecutoria de los delincuentes para fundamentar
la imputacion del delito cuando resuelve iniciar el proceso penal y para
fundamental el dictamen acusatorio a la conclusion de la instruccion fiscal,
ante el respectivo juez penal para que dicte auto de llamamiento a juicio
contra el imputado que ha sido acusado, asi como para utilizar los
resultados de tales investigaciones como pruebas y fuentes de prueba en
el juicio contra el acusado y ante el tribunal penal.

El ndcleo que orienta el desarrollo del tema asi propuesto consiste
en la observancia de la sancidon como validez o de la ineficacia probatoria
contemplada como garantia del debido proceso en nuestra Constitucion
Politica y en Codigo de Procedimiento Penal, tanto a las investigaciones
vulneratorias de la Constitucion o las garantias del debido proceso como
a los resultados inmediatos y mediatos obtenidos con la vulneracion; por
lo cual, se incide en la obligacion juridica constitucional del titular del
organo jurisdiccional para hacer efectiva la sancién de invalidez procesal,
juzgando la constitucionalidad de las investigaciones, como presupuesto
sine qua non para otorgarles efectos juridicos procesales cuando se han
practicado con observancia de la Constitucion o la Ley, o para rechazarlas
o excluirlas cuando se han realizado con vulneracion de garantias del
debido, al igual que a la cadena causal de resultados o frutos
envenenados que se originan en tal vulneracion.

También se estudia la aplicacion de la sancion de invalidez o de la
ineficacia probatoria por la inobservancia de las garantias del debido
proceso gue rigen la practica de prueba en el juicio, es decir, por haberse
actuado indebidamente la prueba.
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CAPITULO |

1. El NEXO CAUSAL

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En la forma primigenia de organizacion social, que es el régimen de la
comunidad primitiva, en el orden rige el sistema de la mancomunidad
penal, que se basa en la solidaridad de todos los miembros de la
comunidad gentilicia, que se encuentra conformada por los
consanguineos descendientes de un antecesor comun. En la comunidad
primitiva la solidaridad es la base fundamental para la supervivencia del
grupo de consanguineos, y es tan fuerte que practicamente el individuo
aislado no cuenta, ya que todos estan obligados a ayudarse y defenderse
de cualquier peligro o ataque. La muere de un miembro de la gens por un
extrafio imponia a los consanguineos de aquel la obligacion de la
venganza de sangre. Las relaciones entre los miembros de la gens se
regian por la costumbre que expresaban tanto los intereses del grupo
como los individuos de los componentes de la gens; por eso, se cumplian
voluntariamente en virtud de que todos estaban convencidos de que eran
justas y necesarias. De ahi que, la infraccion de las costumbres solo
podia darse en casos excepcional y suscitaba la inmediata reaccién
negativa de la colectividad gentilicia. Solamente las acciones que causan
un dafo o perjuicio objetivamente considerado son reprimibles
colectivamente por los miembros de la gens, por lo que no distinguen los
dafios intencionales de los causales, ni la tentativa del delito consumado,
ni la autoria de la complicidad. No existe pues, el concepto del delito tal
como nosotros lo entendemos sino que a esta se lo identifica con el dafio
0 perjuicio ocasionado por la actividad del infractor. En el sistema de la
venganza de sangre no existe la responsabilidad individualizada, ni se
distingue el dolo de la culpa; Unicamente cuenta el hecho de haberse
ocasionado el dafio, ya que éste y la actividad del agente solamente se
establece en la relacion causal objetiva. Ademas, la reaccion de la
venganza de sangre no se ajusta a medida alguna ni es proporcional al
dafio causado. Asi, si un hombre es golpeado, todos sus consanguineos
se creen con derecho en matar al ofensor ya todos los consanguineos de
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este, por lo cual eran muy frecuentes las guerras de exterminio entre las
gens.

Posteriormente merced, al desarrollo de las condiciones de existencia
material de la sociedad, aparece la composicion penal y el sistema de la
venganza de sangre evoluciona al sistema de la venganza privada y la
composicién penal. En un principio la venganza privada es obligatoria y
la composicion es subsidiaria de aquella, en tanto que con posterioridad,
la composicidn es obligatoria y la venganza privada adopta el caracter de
subsidiaria. En este nuevo sistema, cuando se infiere dafio o perjuicio a
un hombre, es deber ineludible de la familia del ofendido castigar al
ofensor y a sus parientes. La ofensa puede desaparecer si el dafio o
perjuicio es reparado por el ofensor o su familia, mediante la composicién,
gue no es otra cosa que el pago de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios. También el sistema la responsabilidad no se encuentra
individualizada en la persona del culpable, sino que son responsables
todos los familiares de este; y, cuando se da paso a la venganza privada,
esta no se ajusta a medida alguna ni es proporcional a la gravedad del
dafio o perjuicio ocasionado por el ofensor. No importa para nada la
intencion de este, es suficiente una relacion de causalidad objetiva entre
el dafio y la actividad del agente para que se desencadene la venganza o
funcione la composicion penal. Por tanto, no existe distincion entre dolo y
culpa ni entre dafo intencional, ni entre dafio causal ni importa para nada
la tentativa.

Para terminar el comentario de los sistemas penales vigentes en el
régimen de la comunidad primitiva, manifiesto que su aplicacion se basa
exclusivamente en la causacion obijetiva, entre el hecho del ofensor y el
resultado objetivo o material, es decir, que se infringe el orden penal
cuando por un hecho del hombre se ha ocasionado un dafio material,
considerado, sino hay este no existe delito. Por tanto, la nocion de dafo
se confunde con la de delito, y el orden penal y el civil se encuentran
confundidos.

Esta extrema rigurosidad y las desastrosas consecuencias de la
venganza indiscriminada, duran hasta que apare el estado como forma de
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organizaciébn social, que en un principio comienza a legislar
reglamentando la venganza privada y la composicion penal, para atenuar
su extremo rigor. Concretamente, mediante esta reglamentacion, segun
Valentin Letelier, se establecen las siguientes restricciones:

a. “La venganza privada solo puede ejercerse contra el autor del
dafo.
b. Para ejercer la venganza privada se requiere autorizacion del

estado, esto implica la previa comprobacion del delito.

C. Se libra de la venganza privada a los autores de dafios causales e

involuntarios.

d. Se modera la venganza privada en proporcion al dafio causado,

mediante la ley del Talién, tan general en los pueblos barbaros™.

1.2. LA ACCION

La accion es una manifestacion de voluntad dirigida a la obtencién de un
resultado. El ser consiente constituye su naturaleza. La conciencia es la
capacidad del hombre de sentir y percibir los fendbmenos de un mundo
subjetivo y objetivo. Por la conciencia tiene nocidbn de su propia
existencia: piensa, conoce, comprende, recuerda, prevé, imagina, y, sabe
gue imagina, recuerda, comprende, conoce y piensa.

El hombre a tener nocion de su propia existencia es libre para reaccionar
de una manera o de otra ante los estimulos de su mundo subjetivo y
objetivo. Antes de obrar reflexiona sobre las consecuencias de una u otra
accion; se imagina obrar, escoge los medios mas convincentes para la
ejecucion de la accién; finalmente elije una accién determinada y la
ejecutada. Esta capacidad de decidir, de libertad de accion, de
autodeterminacion se denomina voluntad.

1 Valentin Letelier.- Génesis del Derecho.- Editorial Juridica de Chile. 1967.
Pags. 316 — 317.
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Siendo la accién del resultado de la autodeterminacién del sujeto, en su
desarrollo se observa tres momentos: deliberacion, decision y ejecucion.
El sujeto determina la accion, se decide por un hogar, en base a moviles y
motivos. Los primeros tienen un contenido afectivo, esto es, prevalecen
emociones con el miedo, la colera, la alegria, etc.- en tanto que en los
segundos, predomina el conocimiento, la reflexion, la percepcion, la
imaginacion y el razonamiento. En la practica, moviles y motivos se
confunden y son los que determinan la finalidad de la accion.

La autodeterminacion contiene la finalidad de la accion. El sujeto elige y
realiza la accion con una finalidad concreta, persigue la realizacion de un
resultado. De tal manera que entre la accion y el resultado existe una
relacion de causalidad. Como el derecho penal se ocupa de fijar los
resultados prohibidos sin detallar todas las acciones que pueden provocar
los, establecimientos de relacion de causalidad entre la accion realizada
por el agente y el resultado cobra capital importancia.

La vida de relacion entre los miembros de sociedad se realiza a través de
la accion, que adquiere el caracter de social, porque tiene relacion directa
con las normas de convivencias u orden que la sociedad nos impone, 0
sea que consista en acatamiento o transgresion de este. Esta accion
produce sus efectos dentro de la sociedad y puede ser ejecutada por un
solo individuo y constar de un solo acto o de varios concatenados a un
mismo fin; sin perjuicio de que pueda ser ejecutada por varios sujetos que
actian en conjunto por el medio social.

El orden social exige la realizacion de determinadas conductas porque se
consideran necesarias para el cumplimiento de los fines de toda sociedad,
como es la proteccién, seguridad, y respeto por los derechos de sus
miembros. El individuo aislado, por si solo carece de derechos vy
obligaciones. Solamente dentro de la sociedad que necesariamente debe
basarse en orden o conjunto de normas de relacion, nacen los derechos
de sus miembros, a condicion que estos respeten dichas normas de
relacion necesarias para la existencia y desarrollo de la sociedad. El que
no cumpla con esta condicion, mal puede esperar respeto a sus derechos
individuales. De ahi que siendo la sociedad la que crea los derechos y
obligaciones, es ella misma la que los hace efectivo, no porque
constituyan un interés en particular de los individuos, sino porque su
violaciéon ataca al orden social, al conjunto de normas necesarias para el
desenvolvimiento social.
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Teoria causalista de la accion: influenciada por el positivismo imperante
en la filosofia y la ciencia del siglo pasado, la teoria causalista afirma que
la accion es un mero proceso causal desencadenado por la voluntad en el
mundo exterior, sin tomar en consideracion si el autor lo ha querido o lo
podia prever. La accion es enteramente objetiva, ajena a la finalidad que
persigue. La voluntad que se exige en la accién, tiene un reducido valor,
y s6lo es util para distinguir aquellos hechos en que el hombre actia
impulsado por una fuerza mecanica o fisiologica.

Esta concepcion fue desarrollada entre otros, por Franz von Liszt, Ernests
von Beling y Gustavo Radbruch (1878 — 1949) y tuvo una vasta acogida,
por responder a las ideas en apogeo y por su aparente claridad, libre de
confusiones. En efecto, el positivismo juridico pretende huir de la
metafisica y solo desea estudiar lo observable, a través de métodos
empiricos. En este sentido, la accion causalista es perceptible sin
necesidad de recurrir a algun contenido subjetivo. Por otro lado, los
causalistas se enorgullecen de la ventaja sistematica de una teoria: lo
objetivo pertenece a la accion, y lo subjetivo, es decir, la relacion animica
del agente con su acto, es estudiado en el elemento de la culpabilidad.

Siguiendo estas ideas, Eduardo Novoa en foca Ila accidon
“descriptivamente, como puro fenOmeno natural, y que consiste en un
comportamiento exterior del hombre, positivo o negativo™ y a ella no se le
debe mezclar ningun concepto valorizado, pues con ello “la recargariamos
de antemano los atributos que constituyen los demas elementos del delito
e introduciriamos una confusibn metodolégica que oscureceria los
deslindes de cada uno de esos elementos™.

Esta teoria naturalista ha sido criticada, con razon. Separada
arbitrariamente de la accion, su finalidad, es inadmisible. EI hombre
siempre ejerce una actividad final: Sus actos y los medios que elige para
realizarlos estan determinados por el fin que desea alcanzar. Accion sin
finalidad es inconcebible.

El causalismo tropieza ademas con obstaculos insuperables. A la luz de
esta teoria, no se puede extinguir un hecho de la naturaleza de la accion
humana. ¢Qué distingue externamente la accion de una persona que
rompe una vitrina con sus pufios, de otra, que empujada por un fuerte
viento, causa el mismo resultado? Para hacer la distincion, se debe

2 Eduardo Novoa M. Curso de Derecho Penal Chileno Tomo | Pag. 265
3 Eduardo Novoa M. Curso de Derecho Penal Chileno Tomo | Pag. 266
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considerar el contenido subjetivo de la accién. Acertadamente, el
penalista aleman Hans Welzel, dice que “la finalidad es vidente y la

causalidad ciega™.

Teoria Finalista de la Accion: La concepcion finalista de la accion ha
irrumpido con mucho existo en las ultimas décadas, pero tiene sus
origenes filoséficos en el pensamiento de Aristételes. En el ambito
juridico, ha sido desarrollada con brillo por el profesor Hans Welzel.

Para el finalismo, el hombre puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias de su actuar y por el conocimiento que posee de las
relaciones causales, puede ordenarlas conforme a su voluntad “actividad
final — dice Welzel — es un obrar orientado conscientemente desde el fin,
mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es
el resultado causal de los componentes causales existentes en cada
caso™. Esta intervencion de la voluntad es la que caracteriza a la accién,
rechazandose la escision de la accion en un aspecto naturalista externo y

otro de tipo subjetivo.

Explicacion que comparto, ademas de responder a la realidad permite
comprender sin ambiguedades, instituciones como el delito culposo, la
tentativa, etc. El finalismo tiene importante consecuencias, que alcanzan,
a la exposicion misma del delito. Tradicionalmente, los causalistas,
estudian el dolo y la culpa en el elemento de la culpabilidad. El finalismo,
en cambio, lo hace en el momento de la “accion tipica”. En algunos
lugares adhieren a la teoria finalista, entre otros, como nos dice Alvaro
Bunster, Juan Bustos, Luis Cousifio, Enrique Cury, Alfredo Etcheverry,
Luis Ortiz y Sergio Yafiez.

Accion y Omision: El elemento accion tiene la amplitud suficiente para
comprender en su seno a dos formas posibles de actividad: una que
consiste en un hacer, y otra que consiste en un no hacer.

El ordenamiento juridico ademas de prohibir la relaciéon de determinadas
reacciones, impone la obligacion de ejecutar otras, castigando su omision.
Por consiguiente existen delitos de accion, de omision simple y de

4 Hans Welzel. Derecho Penal Aleman. Pag. 54
5 Hans Welzel. Derecho Penal Aleman. Pag. 53
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comision por omisién. La mayor parte de los delitos deben cometerse
mediante un hacer, como por ejemplo el hurto, las lesiones, etc.
Excepcionalmente, la ley establece delitos de omisién que se cometen a
través de un no hacer, infringiéndose la norma imperativa que ordena
actuar. La omision de socorro y la denegacion de auxilio por un empelado
publico requerido por autoridad competente, son algunos ejemplos.

El delito de comision por omision — arduamente discutido en la doctrina —
consiste en la produccion de un resultado a través de un no actuar (igual
que en la omision simple), quebrantandose una norma prohibitiva. La
madre que no alimenta a su pequefio hijo, causandole la muerte, comete
un homicidio de comision por omisién. Los delitos de comision por
omisién requieren la existencia de una persona que tenga la obligaciéon
especifica de impedir un resultado lesivo, o sea, debe tener una posiciéon
de garante del bien juridico.

El doctor que paseando en Guayaquil, se informa de la gravedad de una
persona domiciliada en la ciudad de Loja, no comete homicidio si el
enfermo fallece por falta de atencibn médica. @ Hay, en cambio,
responsabilidad penal, si el médico habia celebrado contrato con el
enfermo y el profesional omite su obligacion, teniendo la posibilidad real
de cumplirla, a consecuencia de lo cual muere el paciente.

La solidaridad humana, exige naturalmente a todas las personas, un
deber de ayuda y asistencia reciproca permanente, que se acentla
cuando un bien juridico esta en peligro. No obstante, la responsabilidad
penal, sola nacera cuando exista una obligacion juridica de garante.

En lugares especificos, no hay dificultad no hay para admitir los delitos de
comisién por omisién, porque la definicion legal de delito habla
expresamente de “acciébn y omision”, castigandose por ejemplo, la
conducta omisiva en los delitos contra la personas.

En otros paises, el asunto es controvertido, los juristas franceses se
muestran adversos a admitir, por ejemplo, el homicidio de comision por
omision, invocando la imposibilidad de reconocer un nexo causal entre la
omision y el resultado. “Emile Gar¢gon manifiesta que la nada no produce
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nada”, “Roger Merle afiade que la incriminacién de abstenciones

quebranta el principio Nullun crimen sina lege nulla poena sine lege”’.

El individualismo del derecho liberal, que aun perdura, debe dar paso a
una colaboracion estrecha entre los hombres, para hacerlos participes de
un mismo fin, con bienes y responsabilidades compartidas. Esta nueva
solidaridad, que reclama la hora presente implicara — con seguridad - el
aumento de los delitos de omision simple y de comision por omision.

Ausencia de Accion: La accion es el elemento sustancial del delito, y, en
consecuencia, su presencia es esencial, las ideas anteriores nos permiten
llegar a la conclusién de que para el derecho penal no son accion:

a. Los pensamientos. El Derecho, a diferencia de la moral, actia solo
cuando existe la exteriorizacion de una conducta y desde ese momento
es posible reprochar penalmente a una persona. Por consiguiente, las
actividades internas que no tienen manifestaciones externas, no admiten
castigo. EIl digesto consagré ya el principio “cogitationis poenamnemo
patitur” (los pensamientos nos son penados). Los regimenes totalitarios,

con frecuencia olvidan este postulado.

b. Los hechos de los animales y de las cosas inanimadas. Los
procesos a animales y a hechos de la naturaleza fueron comunes en las
sociedades que no se preocupaban del contenido subjetivo de la accion,
satisfaciéndose con la sola causacion de un dafio. El progreso moderno

ha desterrado estas practicas pretéritas.

C. Los hechos involuntarios del hombre. En ciertas ocasiones, el
hombre realiza actos impulsados por fuerzas externas, sin la intervenciéon
de la voluntad. Aqui la persona actua como mero ser fisico, carentes de
finalidad. Los actos reflejos y los realizados en suefio normal o estado

sonanbulico no constituyen accion. Sin embargo, eventualmente habra

6 Sergio Politoff, Francisco Grisolia y Juan Bustos. Derecho Penal Chileno.
Parte especial. Pag. 69.
7 Sergio Politoff, Francisco Grisolia y Juan Bustos. Derecho Penal Chileno.
Parte especial. Pag. 67.
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responsabilidad penal, si la persona desaprovecha conscientemente de

estos hechos involuntarios para cometer un delito.

1.3. EL RESULTADO

La ley penal regula los efectos de las acciones antisociales que provocan
alarma social y por consiguiente reaccion social colectiva contra el
infractor. En ella de un modo general se establece que, el que provoca tal
resultado con una accién antisocial sera sancionado con tal pena. La ley
penal no es la descripcion de todas las acciones antisociales que
merecen una pena, de ninguna manera, ella se refiere inicamente a los
gue no se debe provocar, a los resultados prohibitivos, y en caso de que
estos se produzcan, a la pena que debe aplicarse al infractor.

En efecto, es practicamente imposible hacer un listado de todas las
acciones antisociales que pueden ocasionar un determinado resultado
prohibido y conminado con la amenaza de una pena. Se observa mas
bien que ante esta imposibilidad, la ley penal se refiere a las formas o
medio de provocar el resultado prohibido, con el objeto de configurar las
acciones o regular la pena agravandola o disminuyéndola.

Siguiendo este orden de ideas, hay que destacar que la ley penal, al no
poder sefalar todas las conductas antisociales que provocan un resultado
prohibido sancionado con una pena, se conforma con fijar las condiciones
gue una accién debe reunir para ser considerada antisocial. La
calificacion de la accibn como antisocial es el presupuesto necesario para
que el resultado provocado pueda ser considerado como prohibido, y en
consecuencia pueda aplicarse la pena al autor responsable.

La accion para ser antisocial o delictiva debe ser tipica, antijuridica y
culpable. Estas tres condiciones son los elementos juridicos que califican
la accion como delictiva y determinan la aplicacion de la pena respectiva.
Basta que falte uno de estos elementos para que la accion de que se trate
no pueda ser penada, aunque haya provocado el resultado previsto en el
respectivo tipo penal.

Como los cédigos penales se ocupan en fijar los resultados prohibidos en
forma concreta y determinada, obviamente que el resultado est4 a la vista

19



en los tipos penales, y Unicamente hay que constatar la adecuacion tipica
de la realidad factica al tipo penal.

Méas no siendo posible fijar en concreto todas las acciones que pueden
provocar ese resultado, sino que en el tipo se emplea una féormula
abstracta que describe la accion, el establecimiento del nexo causal entre
la accion factica y el resultado previsto en el tipo y que se ha producido en
la realidad exterior objetiva, es de capital importancia para los fines del
proceso penal.

No hay que confundir el resultado del delito con la lesién del bien juridico.
En principio toda accion delictiva no es mas que la realizacion de un
resultado prohibido, y en consecuencia no es posible concebir una accion
sin finalidad o propésito dentro del tipo penal; y precisamente la
realizacion del propdésito o finalidad es el resultado prohibido. En cambio,
el bien juridico concebido en términos de un derecho del sujeto pasivo del
delito, decimos es lesionado cuando el resultado es una lesion, hay dafio
efectivo; mas, en algunos tipos existe resultado sin necesidad de lesionar
el bien juridico en el sentido indicado, siendo suficiente que se lo ponga
en peligro y entonces nos encontramos ante un resultado de peligro.

En todo caso no se concibe delito sin resultado.

Nuestro Cdédigo Penal, se refiere “al resultado delictivo como un
acontecimiento dafioso o peligroso. Con base al caracter del resultado,
se estructura la mas importante clasificacion de los delitos: en delitos de

dafio o resultado material y en delitos de peligro”®.

1.4. CAUSALIDAD

En la naturaleza como en la sociedad no pueden existir fenOmenos sin
causa, ni fendmenos que no produzcan ciertos resultados o efectos. La
causalidad es una interconexion objetiva y universal de los fenébmenos. El
reconocimiento de la condicionalidad causal de los fendmenos se
denomina determinismo. La doctrina del determinismo es la base del

8 Cdodigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Arts.11y 14. 2008
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conocimiento cientifico y adquiere unan doble dimensién; por una parte
como método de explicacién de los fendmenos conocidos; y por otra,
como meétodo de investigacion, de descubrimiento de lo desconocido
partiendo de lo conocido. Todo lo causal es condicionado, esto, es existe
una interconexion causal universal entre los fendmenos. Nada existe
independientemente de los demas; y, no existe un fenOmeno que no
pueda tener una racional explicacién causal.

Estos principios que constituyen la base de todo conocimiento cientifico y
practico, es que se hallan vigentes en el comportamiento humano y social,
son negados por ciertos tedricos que afirman que el hombre goza de libre
albedrio; y que si comportamiento es independiente de la realidad objetiva
gue lo rodea, esto es que no responde a condicionalidad alguna y que
goza de absoluta libertad de accién respecto al medio social y de las
circunstancias que lo rodean.

En el ambito del Derecho Penal la escuela que sostiene esta doctrina se
denomina Clasica; en tanto que la escuela que sostiene la Doctrina del
Determinismo de denomina Positiva.

El Determinismo ni niega ni rechaza la libertad en la conducta humana;
considera a dicha libertad no como absoluta sino relativa, que tienen una
completa explicacion bajo la condicionalidad causal de los fenomenos
sociales. El hombre como ser social no puede sustraerse a la influencia
que la sociedad ejerce sobre él, al formar sus opiniones, aspiraciones,
costumbres y capacitarlo para desempefiar una funcién dentro de la
sociedad.

Las instituciones sociales formativas como la escuela, familia, iglesia y
todo el conjunto de relaciones sociales condicionan de modo causal el
caracter y personalidad de las personas. En el marco del mismo medio
social de la influencia de las mismas condiciones sociales pueden
formarse personas con diferente personalidad o individualidad espiritual,
con una diferente concepcion de la vida y de los problemas sociales.
Cada una de estas personas, de modo completamente “libre”, en
consonancia con su concepcion de la vida y de los problemas sociales,
puede elegir su comportamiento o determinar sus acciones. “Esta libertad
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se compagina pro completo con el marco de la condicionalidad social y
no contradice el principio causalidad®.

La causalidad en la naturaleza se diferencia cualitativamente de la
causalidad en la sociedad. En la primera es enteramente objetiva porque
existe independientemente de la sociedad y de nuestra conciencia y
voluntad; en tanto que en la sociedad, en la vida de relacion, la
causalidad esta ligada a la conciencia y voluntad de los hombres, al factor
subjetivo. En la sociedad podemos distinguir la causalidad objetiva y la
subjetiva, la primera es independiente de la conciencia y voluntad de los
hombres y se rige por leyes objetivas, en tanto que la segunda depende
de la conciencia y voluntad de los hombres. Esta causalidad subjetiva es
la que realmente interesa y es objeto del andlisis siguiente.

La conciencia y voluntad con factores determinantes de la accion son la
vez la base de la causalidad subjetiva. Una accién constituye una causa
subjetiva de determinado resultado; es subjetiva porque depende del
hombre, del que ejecuta la accion, con conciencia y voluntad. Cuando no
hay conciencia ni voluntad, no hay accion, sino un hecho que no depende
de la persona, y el resultado o efecto que produce se halla sujeto a una
relacion de causalidad objetiva.

La relacion de causalidad o nexo causal, une la causa con el efecto o
resultado. Es causa la accion que precede a un efecto y la origina; es
efecto cuando se inicia después de la accion y es resultado.

¢,Cuando la accién es causa de un determinado efecto o resultado?
¢, COmo separar una causa de la que no lo es?

Para poder responder estas interrogantes que se plantean en la practica
es necesario conocer los rasgos de la causalidad, que son:

a. Entre la causa y el efecto debe existir una relacion de continuidad,
es decir, que existe una dependencia temporal. Sin embargo, esta
condicion que es indispensable en la relacion causal, no es suficiente
para la existencia de esta, pues no todo fendmeno precedente actla

como causa del fendmeno subsiguiente. No hay que confundir la simple

9 AA. Cuneaba. - Las Categorias de la Dialéctica Materialista. Ediciones
Sudamericanas Ltda. Bogota — Colombia.1977, Pag. 74
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conexion en el tiempo con la relacién de causalidad. Hay esta unicamente
cuando el fendmeno precedente es el antecedente del fendmeno

subsiguiente, es decir, que la origina, le da vida.

b. El segundo rasgo de la relacién causal opera sobre la base de la
dependencia temporal entre la accién y el resultado; y, consiste en la
existencia de un nexo por su origen, de tal manera que sin la accién no se
producira el resultado. En otras palabras, entre la accién y el resultado

debe existir un nexo genético.

Para establecer la existencia de la relacion de causalidad entre la accion y
el resultado, debemos analizar si estan presentes los dos rasgos de la
causalidad: primeramente la dependencia temporal y luego el nexo
genético, es decir, si entre el fenomeno que precede y el fendbmeno
subsiguiente existe dependencia temporal y el nexo genético por su
origen.

Penalmente la relacion de causalidad une la acciéon con el resultado
previsto, en el respectivo tipo penal.

Es causa la accion que precede al resultado y lo origina. De este
enunciado general podemos extraer las reglas que deben observarse en
la determinacién del nexo causal en materia penal. Estas reglas son:

a. Comprobar si entre la accion y el resultado delictivo de que se

trate, existe relacion de continuidad o dependencia temporal.

Una vez que se ha establecido esta relacion o de dependencia, no quiere
decir que existe nexo causal, pues no toda accidn precedente es causa
del resultado subsiguiente. No hay que confundir la simple conexién en el
tiempo con la relacion de causalidad.

Por lo tanto es necesario comprobar a continuaciéon si a demas de la
relacion temporal existe el nexo genético que se aplica en la regla
siguiente.

b. Una vez que hemos establecido la existencia de la relacién
temporal entre la accion y el resultado sobre esta base pasamos a

comprobar si existe un nexo por su origen, de tal manera que sin esa
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accion no se producira el resultado. En otras palabras, entre la accion y
el resultado debe existir un nexo genético, la accion es el antecedente

que origina el resultado subsiguiente.

En el ambito de la causalidad subjetiva hay el nexo genético siempre que
la intencion de la accién coincida con el resultado provocado o por lo
menos éste haya sido previsible o previsto por el agente.

Cuando el resultado es imprevisible y se produce por accidente nos
encontramos en el ambito de la causalidad objetiva, en donde no cuenta
el conocimiento ni la voluntad del agente.

Teorias sobre la Causalidad en Derecho Penal

“Como seria imposible e inutil hacer aqui el acopio total de las doctrinas
formulas sobre la causalidad, se presenta un pequefio esquema. F. Von
Liszt y Givanovith exponen las teorias sobre la causalidad en cuatro
grupos, mientras Mezger los reduce a dos (equivalencia de condiciones y
causacion adecuada). Si nos propusiéramos hacer aqui una historia
doctrinal del asunto, las repartiriamos en estos 6rdenes™°.

a. Causa Eficiente: que distingue la causa protectora del resultado, de
las condiciones (Heilbron, R. Horn, Kohler, Kraus, Von Rohland, Stoppato,
Luchini, etc.; Max E. Mayer sigui6 este criterio hasta 1899, pero lo

abandond en 1903).

b. Causa Necesaria: “de sentido inaceptablemente restricto, segun la
cual la causa significa una situacion a la que debe seguir de un modo

absolutamente necesario y rigurosamente general, otra situacién”. **

C. Como una variedad se presenta un grupo de doctrinas que estima

causa la de indole juridica (Mosca, Angliolini, Tosti, Ferri).

10 Tratado de Derecho Penal. Tomo lll, Buenos Aires, Losada, 1951, Pags.
444, 445
11 Ranieri. Sucesion.
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d. Causa en sentido individualizada: que designa como causa una de
las condiciones del resultado. Esta teoria tiene variedades: doctrina de la

preponderancia (Binding), de la condicién mas eficaz (Birkmeyer), etc.

e. Causa humana y causa racional: expuestas por Antolisei en Taliay
Soler en la Argentina, que fatalmente desembocan en un aspecto de la

causalidad adecuada.

f. Caucion adecuada: que es la que atribuye la categoria de causa
sblo a aquella condicion que generalmente es apropiada para producir el
resultado, es decir, sélo a la condicion adecuada al resultado. Su mas
decidido mantenedor es Von Bar, que al principio sostuvo el criterio antes
expuesto, proclamando en 1871 que debe excluirse de la causalidad, en
el @mbito juridico, todo lo que no corresponda a la denomina regla de la
vida. El fisidlogo J. Von Kries, al dar los fundamentos de esta doctrina
crea la teoria subjetiva de causacion adecuada, considerando como
causa la propia para producir un resultado de indole concreta que se halla
en cuestion, en el sentir del sujeto que actia Max Riumelin establece una
teoria objetiva, y para escapar a los reproches que se hicieron a Von
Kries, afirma que el problema de la probabilidad, en que descansa la
adecuacion debe ser resulto desde el punto de vista del observador
objetivo, es decir, segun el criterio del Juez, con discrepancias mas o
menos voluminosas, siguen esta doctrina: Liepmann, Merkel, Meyer —
Alfred, Perroni — Ferranti, Massari, etc. A este grupo deben adscribirse,
ademas, las teorias de las circunstancias generalmente favorecedoras de
Trager; de la adecuaciéon como cuestidén previa de Tarnowski, y en dltima
instancia, y a pesar de partir de la equivalencia de condiciones, la de R.

Von Hippel.

g. Equivalencia de las condiciones o Teoria de la Condicion: que es la
dominante en el derecho penal aleman. Segun esta teoria, se estima

causa toda condicion del resultado concreto, y todas las condiciones
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deben considerarse equivalentes, no solo en el sentido causal, sino
también en el juridico. En suma: toda condicion debe ser tenida, como
causa del resultado. Por ello se formula también diciendo doctrina de la
conditio sine qua non. Su mMas genuino representante es Von Buri que
tiene como precursores a Burner, Halschner, Kostlin y Glaser. La
equivalencia de condiciones se acepta por Franz Von Liszt, Finger, Von
Lilienthal, Stoos, Van Calker, Radbruch, Paul Merkel, Schwartz, etc.
Incluso en cuanto a sus resultados, esta es la opinién que parece seguir
Thyrén, a pesar de las diferencias que hace entre condiciones positivas o

favorecedoras, negativas e indiferentes.

Las teorias imperantes son la resefiadas en los dos lugares postreros,
incluso pueden reducirse a estos dos grupos las variadisimas doctrinas
ideadas por los escritores.

Critica a la Teoria de la Equivalencia de Condiciones

Apresurémonos a dejar sentado que, desde el punto de vista causal, ésta
es la unica tesis correcta. EI principio de conditio sine qua non, ya
formulado, es absolutamente indispensable para decidir sobre el nexo
causal entre la accion humana y el resultado concreto. Cuando se
contempla, pues, la relacibn de causa en su aspecto filoséfico y su
aplicaciéon causal al Derecho punitivo, no hay mas teoria correcta que la
de la equivalencia de las condiciones.

Pero el error de sus partidarios estriba en creer que con ello ya se ha
solucionado el fundamento de la responsabilidad penal. En efecto: la
doctrina de la condicion (conditio sine qua non), correctisima como
concepto tedrico — causal, llegaba a injusticias que constituian verdaderas
monstruosidades, en numerosos casos de la vida penal; sobre todo en las
rigurosas aplicaciones de esa teoria a los delitos calificados por el
resultado, y en las situaciones en que intervienen otras series causales.
Los correctivos que se han querido poner a los excesos de esa teoria, con
la exigencia de la culpabilidad, o son insuficientes o suponen la
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intromisién de una caracteristica del delito en un instante en que aln no
deben suscitarse los problemas de indole subjetiva.

Carlos Bilding, con su acre ironia, critico ya las teorias del nexo causal del
tipo generalizador, y particularmente la doctrina de la equivalencia de
condiciones, diciendo que si éstas tuvieran esa importancia en el orden
penal, habria que castigar como autores en el adulterio no solo a la mujer
que cohabita con varén que no es su marido y al que yace con ella, sino
al carpintero que hizo la cama.

Critica de la Causacion Adecuada

Esta doctrina traté de corregir los excesos de la anterior; mejor dicho, de
evitar las injusticias que producia la equivalencia de condiciones en orden
a la responsabilidad penal. Pero, con recto propdsito, siguid un camino
falso: pretendiendo resolver el arduo asunto antes de tiempo, incidié en
un dislate metddico. En vez de preguntarse, una vez aceptada la tesis de
la conditio sine qua non, si el nexo causal evidente era relevante para la
responsabilidad, traté de fundar una teoria causal que solucionase a priori
el asunto. Su mas voluminoso error no esta en esta impaciencia
antilogica, sino en haber elaborado una doctrina juridica de la causalidad,
distinta de la fisica y filosofica. No es posible de tanta monta genera y
unitaria, elaborar una doctrina para andar por la casa del Derecho Penal.

La Relacién causal y si Relevancia

Durante cerca de un siglo se cuestiona en Alemania sobre el problema del
nexo causal entre la conducta humana, y el resultado delictivo. El
combate doctrinal no parecia tener tregua, y hasta se llegé a decir que por
ser tedricamente insoluble, acaba siendo tan apasionado e irreductible
como lo fue la polémica sobre el libre albedrio y el determinismo.

La posicion correcta ha abriendo lento camino, y en treinta afios de labor
parece llegar, al fin, a una meta satisfactoria, tanto desde el punto de vista
tedrico como practico.
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El talento de M. E. Mayer supo atisbar ya el punto de arranque. De un
modo taxativo, dejo. En vez de formular la pregunta, que engendra
confusion, procede formularla sobre la importancia o relevancia de la
relacion causal. Por su parte, Beling centrd el problema en referencia a
los tipos. En uno de sus ultimos trabajos - ya recordado — trata del
estado actual de la doctrina de causalidad en derecho penal, y acusa a la
teoria imperante, de la equivalencia de condiciones, de haber incurrido en
el grave defecto de servirse de un concepto de causa de valor general y
aprioristico, que ni aun siquiera se basa en un determinado ordenamiento
juridico, cuando menos en la disciplina de que se trata, o en los preceptos
juridicos respecto a los que el problema surge. Para Beling, el Unico
camino correcto para solucionar el problema de la causalidad consiste en
acudir a los tipos legales delictivos, y dentro de ellos a las imagenes
rectoras. El jurista ha de contemplar muy especialmente en cada tipo el
verbo activo que el legislador emple6 (matar, lesionar, apoderarse, etc.).
Beling esta al borde de la solucion exacta del problema, pero yerra por
querer hallarla dentro de la causalidad misma, reduciendo ésta a una
doctrina que resuelve el asunto con el buen sentido. Las opiniones de
Beling se siguen por Proebsting, e incluso debe sefialarse el influjo que ha
ejercido la teoria de los tipos legales en el sistema expuesto por Ranieri.

Pero mejor que esas grandes figuras de la ciencia penal, intuyé sobre la
solucion exacta, en 1912, Max Ludwig — Muller. Al promover este autor la
incorporacion de la idea de la adecuacion a la doctrina de la antijuricidad,
atisbo ya el criterio correcto de que la relevancia o importancia juridica de
la conexion causal solo puede lograrse adentrandose en los tipos legales,
mejor dicho, en el sentido de cada uno de los tipos descriptos en la ley.
En efecto: al expresar Ludwig — Mduller su criterio de relacionar la
adecuacion con la antijuricidad, traspasa los limites de lo antijuridico en
general y penetra en el &mbito de la tipicidad especifica.

Finalmente, Mezger, que comienza a perfilar su teoria en 1921, construye,
con menos originalidad que los predecesores citados, ya que toma de
cada uno lo que estima mejor, una satisfactoria doctrina en que se acepta
la conexion causal de toda condicidn, entre el acto y el resultado, como
punto de arranque, y se suscita después la relevancia para la
responsabilidad, adentrandose para determinarla en el sentido de los
tipos legales. Posteriormente ha de contemplarse la existencia de la
culpabilidad. Bien pronto esta doctrina de la relevancia se expuso con
mas detalles en la monografia de Engisch, aunque su teoria difiera de la
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de Mezger por las criticas que asesta a la conditio sine qua non
fundamento de la causalidad. La doctrina que expongo imperaba en
Alemania hasta 1933 (antes de que el fervor nacionalista destrozara las
mas finas construcciones juridicas), y es la mas correcta por unir la
conexion causal, basada en la equivalencia de condiciones, y la
relevancia en orden a la responsabilidad. Merece ser expuesta con
detalle, sobre todo por ser la Unica, que a mi juicio, soluciona el arduo
problema, sin perjuicio de que, al llegar al nexo subjetivo de la
culpabilidad, se haga valer la peligrosidad del agente.

La Teoria Correcta

En vez de establecer s6lo dos presupuestos de la punibilidad de una
accion y de la responsabilidad penal de su autor — a. el nexo causal de la
conducta voluntaria del agente con el resultado, y b. la culpabilidad del
agente en orden a los efectos, lo que tria como consecuencia que en los
delitos calificados por el resultado, en que la causalidad material, con lo
gue se producian los excesos que ya he sefialado — se precisa introducir
un tercero.

La punibilidad de la responsabilidad del autor (dando de lado otras
caracteristicas del delito, como la antijuricidad, asi como las condiciones
objetivas de punibilidad que la ley exige en ciertas infracciones) ha de
determinarse conforme a tres supuestos, en vez de los dos Unicos antes
enunciados:

a. La relacion causal entre la conducta voluntaria y el resultado: que
ha de establecerse conforme al Unico criterio correcto en materia de
causalidad, es decir, segun la teoria de la equivalencia de condiciones
(también denominada doctrina de la condicién o de la conditio sine qua

non)

b. La relevancia juridica de la conexion causal: que ha de
determinarse en cada tipo, es decir, en cada una de las descripciones
tipicas de la parte especial de los Codigos, investigando su sentido para
decidir concretamente si el nexo causal, que une evidentemente la
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conducta voluntaria al resultado, es relevante para responsabilizar
penalmente al autor, conforme a la tipicidad legal. Asi resulta - como ha
escrito taxativamente Mezger - que la “adecuacion constituye una parte

integrante especial de la tipicidad juridico — penal”.

C. La culpabilidad del sujeto el orden al resultado: que es un tercer
momento de indole subjetiva, y por ende, de naturaleza totalmente

distinta a la de los dos presupuestos anteriores.

Causalidad y Culpabilidad

Conforme ya he dicho, el tercer presupuesto en el sistema del nexo
causal y relevancia, para exigir responsabilidad por un resultado concreto,
a un determinado agente, es la culpabilidad.

A mi juicio, debe exigirse, en el sistema escogido de causalidad y
relevancia, al tercer presupuesto de la culpabilidad del resultado, cuando
aparezcan demostradas la causalidad y su relevancia penal; es decir, una
vez que se ha comprobado la tipicidad de la accion. Ciertamente, ese
presupuesto tercero — y no siempre constante, ya que acaso falte en
ciertos delitos — es de indole distinta a los otros dos, ya que aquellos son
de indole objetiva y éste es de naturaleza subjetiva. Por ello me parece
exagerada la tesis de Thyrén, y soOlo acepto de la afirmativa de
Givanovitch un significado mas estricto que el que el propio autor da a sus
frases. La responsabilidad no existe sin causalidad en cuanto la prueba
de ésta es un punto de partida que debe después depurarse a traves de
la relevancia y de la culpabilidad sensu stricto. Por otro lado, la
naturaleza evidentemente diversa de ambas nociones, la independiza,
aunque desde otro punto de vista vuelvan a relacionarse de nuevo, ya
que para que pueda existir la responsabilidad a titulo de dolo, es
necesario que la representacion del sujeto abarque también el curso
causal que lleva la produccion del resultado.

A pesar de su independencia relativa, se relaciona el nexo causal y la
culpabilidad, en otro aspecto largamente estudiado y que no deja de estar
controvertido. La exigencia de la culpabilidad ejerce el papel de
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correccion o freno a los excesos en que pueden caer las doctrinas de la
causalidad. Pero forzoso es confesar que ese correctivo falla totalmente
en dos grupos de casos enteramente contrapuestos: en aquellas hipotesis
en que el agente contaba de modo intencional con que se produjera un
curso anormal de causalidad, y en aquellas otras en que el delito esta
calificado por el resultado.

Mientras nos hemos movido en un terreno descriptivo (tipicidad), o de
valoracion objetiva (antijuricidad), no ha sido preciso estimar, en la
medida como desde este instante es necesario hacerlo, la
individualizacion.

a. Nocién de la Culpabilidad en sentido amplio y en sentido estricto

En el mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad como el conjunto
de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica. La imputabilidad suele quedar encerrada, en los
Tratados alemanes, en el amplio capitulo de la culpabilidad lato sensu.
Ora estimada como parte o elemento de la culpabilidad, segun hace
Mezger, o bien como problema previo de capacidad, conforme aparece en
la mayor parte de los tratadistas germanicos. La imputabilidad figura,
pues, N0 es una seccion correspondiente al titulo del hombre criminal,
sino como pieza dogmatica del concepto de delito.

Ya se ha mencionado, que a mi juicio es preciso resucitar esta nocion de
imputabilidad que creyeron haber enterrado los positivistas, concebida
como presupuesto, como capacidad penal (de accion, dijo Binding, tal vez
erroneamente). La imputabilidad psicologica es, por tanto, la facultad de
conocer y valorar el deber y de determinarse espontaneamente, segun la
concibe Max Ernesto Mayer.

En suma: la culpabilidad, en el mas amplio sentido, comprende la
imputabilidad, salvo cuando, como hizo Mayer, se invierten los términos,
denominando imputacibn a la nocién amplia, comprensiva de la
culpabilidad.

b. Teoria General de la Culpabilidad: en las legislaciones no se ha
definido de modo afirmativo ni la antijuricidad ni la imputabilidad.

Sabemos lo que son en los distintos Codigos del orbe porque debemos
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deducirlo por procedimientos inversos de las negociaciones que se
consignan en las leyes penales. En efecto; éstas, en vez de decirnos lo
que es antijuridico, nos dicen lo que no es injusto; esto es, lo que esta
justificado (causas de justificacion)y en vez de definir quiénes son
imputables, enuncian quiénes son inimputables (causas de

inimputabilidad).

En cambio, aunque no se dé en articulo alguno la nocién afirmativa de la
culpabilidad, si suelen aparecer en los Codigos mas modernos positivos
del dolo y de la culpa, que son las especies de aquélla.

Hasta en los viejos Codigos, en que el esmero no suele presidir las
definiciones de la parte general, encontramos la palabra intencion, como
requisito de las infracciones punibles, que no es otra cosa que el dolo.

Ahora bien; lo mismo que el tratadista construye la nocion de la
antijuricidad sobre los elementos en su derecho vigente, asi podra
también componerse una Teoria general de la culpabilidad.

En los tratados de Mayer y de Mezger y hasta en el Compendio de padul
Merkel, encontramos una elaboracion esmerada de la culpabilidad en
general. En lengua espafiola se hecho eco de tal sistema el profesor
Sebastian Soler.

Sin embargo, ¢cabe, como piensa paul Merkel, culpabilidad con
independencia de dolo o de culpa? Lo niego y creo que ello es imposible,
puesto que el género culpabilidad ha de encarnar en una de las especies;
dolo y culpa.

A la inversa, ¢es posible, como cree Mezger, que el loco, el menor y el
coaccionado obren intencionalmente, aunque no con culpabilidad? Si se
toma la palabra intencion, o el vocablo voluntario o voluntariedad, que
aparece en el Cbédigo de Espafia y en el de Ecuador, en el sentido de la
lengua usual, entonces si puede decirse gue el enajenado, “que el menor
y el que obra bajo una coaccién moral, actian voluntariamente, aunque
sin dolo. En tal sentido podriamos hablar de la intencién en el Codigo
venezolano, que también usa ese vocablo™?. Pero, si en vez de tomar las
palabras voluntariedad o intencién, como se emplean en el lenguaje
corriente, las tomamos en sentido técnico, entonces, si intencion y

12 Codigo Penal Venezolano. Art. 61.
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voluntad significan dolo, no es posible que esas personas actien
intencionalmente (dolosamente). En puridad, o que no pueden hacer
ninguno de esos incapaces, o nadie que esté bajo miedo insuperable, es
actuar con intencion antijuridica; que en ultima instancia, es en lo que el
dolo consiste.

C. Concepto normativo: aparece la accion culpable como la expresion
juridicamente desaprobada de la personalidad. Edmundo Mezger, no
sblo ha desenvuelto esa nocion normativa que queda expresada en la
breve férmula que antecede, en su muy conocido Lehrbuch, sino también
en una sugestiva monografia, publicada en el afio 1932, con el titulo
Schuld und Personlichkeit; pero los creadores de esa concepcion fueron

Frank y james Goldschmidt.

Debemos ahora decidirnos por una de las doctrinas que se parten en el
campo en que se ha querido fijar la naturaleza de la culpabilidad: doctrina
psicolégica y doctrina normativa.

o Doctrina Psicoldgica

Fundandose los partidarios de esa teoria en que la culpabilidad halla su
fundamento en la determinada situacion de hecho predominante
psicolégica. De ahi el aserto de que la relacion subjetiva entre el hecho y
el autor es lo que vale. Segun los que asi piensan, la culpabilidad reside
en ella.

A mi juicio, inciden en un error los que tal afirman. La imputabilidad si es
psicoldgica; pero la culpabilidad es valorativa, puesto que su contenido es
un reproche. No basta en ella, a pesar de lo que supone Radbruch, lo
psicolégico puro.

o Concepcién normativa

Frank, en 1907; James Goldschmidt, en 1913; Freudenthal, en 1922; E.
Schmidt, en 1927; Goldschmidt, de nuevo, y Higler, en 1930, y Mezger, en
1931, y aun mejor, en 1932, han desenvuelto con insuperable maestria la
concepcion valorativa de la culpabilidad.

Adviértase que a la accion corresponde el efecto del querer, y a la
culpabilidad, no solo el efecto, sino el contenido (contenido de
representacion). Es preciso, pues, reconocer que a culpabilidad supone
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un contenido psicolégico, pero éste no constituye ya de por si la
culpabilidad. Es el objeto sobre el que recae el reproche contra el autor.
Solo cuando este juicio de reprobacion se hace, es cuando surge el
concepto de culpabilidad. Es un juicio valorativo (desvalioso). Las
criticas de Rosenfelt, Hippel y Soler a la concepciéon normativa de la
culpabilidad carecen de poderio destructor. Por eso, aquélla se nos
presenta como la mas certera y la que estd mas llena de consecuencias
eficaces. Nos permitira, construir esa causa general de inculpabilidad
denominada no exigibilidad de otra conducta.

d. La Culpabilidad y lo Injusto: El concepto de culpabilidad esta
basado en la culpabilidad del acto concreto injusto. EIl limite para la

imposicion de penas esta en lo incalculable, en el caso fortuito (caus).

Yerran, pues, las legislaciones, como la espafiola y los Cddigos que
derivan de la tradicidon hispéanica, sitian el caso fortuito entre las causas
eximentes. Este es el limite de la culpabilidad.

La culpabilidad, cuando puede surgir porque no queda impedida por lo
incalculable, se basa en el acto injusto. No puede existir una norma del
deber independiente, de que hablé Goldschmidt; ni la culpabilidad del
caracter, que Liszt defendio; ni tampoco la culpabilidad potencial, de Lenz.
El juicio de culpabilidad no se refiere exclusivamente al caracter, aunque
se tenga en cuenta, sino a lo injusto concreto.

e. Nocidn General: Mezger cree poder darla. Y piensa que actua
dolosa o culposamente el que se encuentra en tales referencias animicas
a su accion, que ésta puede considerarse como la expresion

juridicamente desaprobada de su personalidad.

Advirtamos, por mi parte, que todo cuanto al respecto se dice,
sobremanera loable, estd hecho para parangonar la culpa con el dolo.
Edmundo Mezger, gran conocedor de la filosofia, pretende construir un
sistema y detesta las concepciones aisladas, sin asidero con el todo. Por
eso unifica en su superior doctrina accién y omision, y quiere ahora hacer
lo mismo con el dolo y la culpa.

Pero en ésta no se puede comprobar una referencia animica, de igual
indole que la del dolo. Por eso, Graf Zu Dohna tilda de fantasia la tesis
gue Mezger pretende sentar.
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El famoso Profesor de Munich ha reconocido que sélo lo representado
puede ser contenido del querer. ¢Cdmo puede edificarse un querer, en el
caso de culpa inconsciente o sin prevision, en la que el autor no se
represento el resultado como posible?

Tampoco acompafié la fortuna a Mezger cuando quiso establecer las
caracteristicas generales de la culpabilidad. Pretendio hallarlas en estos
tres requisitos, al decir que el sujeto actia culpablemente: Cuando es
imputable, Cuando procede con dolo, en determinados casos,
culposamente; Cuando no hay en su favor causa de inculpabilidad.

Es erréneo el primero, porque la imputabilidad, como hemos visto, no es
un caracter, sino el presupuesto previo de capacidad psicolégica. Es
igualmente falso el segundo, porque el dolo y la culpa son especies y no
caracteres de culpabilidad, como luego veremos. El tercero tampoco es
una caracteristica, como no lo es de la antijuricidad la ausencia de
justificacion, sino el aspecto negativo de la culpabilidad y la consecuencia
de su indole normativa.

El nexo comun del dolo y culpa estriba en que ambos casos se debe y se
puede obrar de otro modo (es decir, de conformidad al Derecho). En
suma: en la exigibilidad, que es el contenido de la culpabilidad
normativamente concebida.

f. Contenido del Juicio de Culpabilidad: se refiere al acto de voluntad
(elemento psicoldgico de la culpabilidad), y a sus elementos, que son: los
motivos (parte motivadora), a los que tanta importancia dio Mayer y que
fueron, en la escuela positiva, piedra angular de su sistema. De ellos ya
se hablara cuando se analice el dolo.

Las referencias de la accion a la total personalidad del autor (parte
integrante caracteroldgica). El acto debe ser adecuado a la personalidad
del que lo causa. Aqui debe apreciarse, aunque lo nieguen Seelig y
Mezger, la peligrosidad, como quieren Griinhut y E. Schmidt. Es la Unica
manera de enclavar juridicamente es estado peligroso del culpable, con
independencia de la peligrosidad sin delito, que actia de otro modo y no
en la esfera penal.

Errarian los que creyeran ver en este Ultimo elemento de juicio, que el
Juez ha de contemplar para el reproche de culpabilidad, una vuelta a las
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viejas concepciones positivas. Acaso, si se edificara un Cddigo sobre la
nocion del estado peligroso, la referencia de la accion a la personalidad
de su autor cobrase preponderancia sobre los otros dos elementos. Pero
en los Cddigos vigentes, la parte integrante caracteroldégica no puede
asumir tan descollante papel. La culpabilidad de la conducta se refiere al
acto concreto y, como hemos dicho, no soOlo al caracter y a la
peligrosidad.

g. Elementos: Max Ernesto Mayer ha descrito con sagacidad de
filésofo los elementos éticos y psicoldgicos que Mezger llamd, acaso con
mas exactitud, intelectuales y emocionales. Mayer y Soler creen que
deben ser tratados en la teoria general de la culpabilidad. Pero, a nuestro
juicio, esto es un vicio de sistema, a no ser que aprecien como posibilidad
de consciencia, segun dice ahora Hans Welzel. Esos elementos no
podran darse en la culpa — que es una especie de culpabilidad — sino
solamente en el dolo, Por eso no debe tratarse en una doctrina genérica

lo que solo es propio de una especie del género.

h. Especies de la Culpabilidad: las especies de la culpabilidad — el
dolo y la culpa, con las correspondientes subespecies — no son
caracteristicas de aquélla, como Mezger ha creido, ni formas de
presentacion. Constituyen auténticas especies en las que encarnan
conceptualmente el género abstracto culpabilidad. Y son las unicas
especies. A fines de siglo quiso Loffler, seguido luego por Miricka,
establecer una triparticion: dolo, prevision a sabiendas y mera culpa son,

en verdad, las Unicas que existen.

El Nexo Causal en Orden a Ciertas Clases de Delitos

El problema de la causalidad ofrece cosos singulares, de no muy facil
solucion, y que, sin embargo, segun veremos, pueden resolverse
conforme al sistema adoptado de nexo causal y relevancia. Voy a ilustrar
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estos dos grupos de infracciones: a. delitos calificados por el resultado, y
b. delitos de omisidn.

a. Delitos calificados por el resultado

Precisamente en este grupo de delitos, es en el que la teoria de la
equivalencia de condiciones denunciaba su mayor quiebra. Las injusticias
a que daba lugar la excesiva amplitud de la nocién de causa, no podian
ser corregidas por la exigencia de la culpabilidad.

Las soluciones que idearon los escritores eran hasta ahora de tipo
excepcional: los delitos calificados por el resultado — lo mismo se decia de
los delitos de peligro -, pues que no son la regla en los Cédigos, deben
recibir soluciones extraordinarias. Asi lo entendieron sobre todo los
partidarios de la teoria de la conditio sine qua non. Frank propone un
trato especial de esas infracciones: la responsabilidad por el resultado
mas grave sOlo se exige cuando el curso causal corresponda a la
naturaleza propia del delito simple o basico, o s las circunstancias en que
se perpetraron los hechos.

Deben citarse ademas un escritor de alta nombradia, Franz Von Liszt, que
ha modificado sus opiniones a este respecto. Hasta la novena edicion de
su tratado, siguié la doctrina imperante de considerar excepcionalmente,
conforme a la causacion adecuada, los delitos calificados por el resultado.
Pero luego abandona ese criterio, porque esa concepcion implica una
reforma de la ley, para la cual solo esta autorizado el legislador.

Para los partidarios de combinar el nexo causal con la relevancia, es
decir, e instalar la adecuacion en el ambito de la tipicidad, ese asunto —
asi como el de los delitos de peligro - se soluciona con las normas
generales, es decir, sin criterios de excepcion. Asi se prueba, una vez
mas, lo certero de la doctrina correcta. Claro es que en los delitos
calificados por el resultado no funcionaran los tres presupuestos que ya
se nombro, ya que la culpabilidad no es exigible, porque, segin hemos
dicho, ésta no tiene para qué cubrir el resultado ultimo, a juicio de los
penalistas alemanes. Pero en vez de quedar estos delitos, como antes
ocurria, sujetos al Unico presupuesto de la relacion causal, ahora se
regula su funcionamiento y se corrigen los excesos con la relevancia, es
decir, con el segundo de los presupuestos exigidos para hacer efectiva la
responsabilidad criminal.

b. Delitos de omision
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“La opinibn dominante consideraba imposible hablar de causalidad
material en los delitos omisivos, ya que la condicion causal de un
resultado encierra en si la idea de fuerza motriz, que no existe en las
omisiones. Este fue el criterio de eminentes autores modernos, pero ya
desaparecidos en su enorme mayoria: Zitelmann, Leoning, Endermann,
R. Merkel, Mittermaier, Otker, Fraus, Hopfner, Trager, Finger, F. Von Liszt,
Beling, Stooss, etc. Un pequeiio grupo de escritores no menos selecto
pensaba, sin embargo, que podia hablarse de nexo de causalidad en la
omisién, en sentido limitado y convencional”.*®

La nueva concepcién de las omisiones (tanto de los llamados propios
delitos de omision como de los titulados impropios o delitos de omisién
por omisién) de que ya se ha tratado, hace que este importante asunto se
resuelva en sentido afirmativo, como en las acciones. Asi dice Mezger,
haciendo aplicacion de la causalidad a las omisiones: La solucion de ese
desesperante problema de una llamada causalidad en la omisién, se llega
a conseguir en cuanto se pone en claro que el delito de comisién por
omision jamas puede ser fundamentado tan soOlo desde dentro
(internamente), sino exactamente igual que el propio delito de omisién,
siempre, tan sélo, desde fuera (externa, normativamente). El eje del
delito de omision es la accion esperada: El problema de la causalidad en
los delitos de comisién por omision se plantea exactamente del mismo
modo y exactamente en la misma forma que el hacer activo, sélo que no
es referencia a la omisidbn como tal, sino en relacion a la accién positiva
pensada y a su resultado. La pregunta decisiva se formula asi: ¢Hubiera
sido impedido por la accidn esperada el resultado que el derecho
desaprueba? Cuando esta pregunta se responde afirmativamente, la
omision es causal en orden al resultado.

No faltan objeciones a la solucion, por esta via, de la causalidad en los
delitos omisivos. Eberhard Schmidt, a pesar de no reproducir en el
reelaborado Lehrbuch de von Liszt el primer pensamiento de éste, de que
la punibilidad de la omision es independiente del supuesto de su
causalidad, no acepta la formula de Mezger, y aunque saluda a la reciente
direccibn de la bibliografia que desea resolver el problema de la
causalidad en las omisiones, critica la concepcidon mecénica — naturalista

13 |andsberg, M. E. Mayer, Liepman, con Roland, etc. “Pero no aun en este
sentido, lleno de reservas, podemos admitir la causalidad material en las
omisiones, en las cuales se prefiere hablar de relacion analégica” 1922
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de la causalidad, que para él es una relacion légica — gnoseoldgica, y
afirma, en consecuencia, que el dificil asunto sélo puede solucionarse
teniendo en cuenta que la casualidad es una forma de nuestro conocer.

En suma, este ultimo esfuerzo para no dejar fuera de la doctrina de
nexo causal y relevancia, forma alguna de infracciones, es sobremanera
loable, pero no deja de ser debatible, si bien, a nuestro juicio, constituye
hoy la teoria mas correcta. Impera, en efecto, el criterio de reconocer en
las omisiones una relacion causal. Por su parte, ha dicho Vocke que de
ella puede hablarse no solo juridicamente, sino incluso en el orden
material de las cosas, en cuento lo contrario de un determinado hacer no
es la nada, sino un hacer determinado.

La Causalidad en los Codigos penales

Las antiguas legislaciones trataron, con largos distingos, de esclarecer
cuando la lesién era lethalis y acudieron a clasificar las lesiones que
acarreaban la muerte, en lethalis absoluta y relativa, en abstracto y en
concreto, per se y per accidens.

Los codigos de los Estados Italianos — el de Parma de 1820, el Estense,
el Pontificio, el sardo de 1859 -, siguiendo a las viejas leyes alemanas,
acudieron a la fijacion de plazos para saber cuando la muerte la de
imputarse al que produjo la herida. El plazo mas comun era dentro de los
cuarenta dias.

“Sesenta fue el término fijado por el Cédigo Penal Espafiol”**. “lgual

plazo establece el vigente Cédigo Penal Boliviano™*®, el salvadorefio y el
mexicano. Los codigos de Haiti y de la Republica Dominicana
determinaron para que en ciertos delitos (la castracion, por ejemplo) se
imputara al agente la muerte sobrevenida el término de cuarenta dias.
Con ello no hicieron mas que copiar disposiciones del Cédigo francés de
1810. Mas largo es el plazo del Cédigo portorriquefio: un afio y un dia. Y
de fecha indeterminada el adoptado por Venezuela, en cuyo cédigo se

14 Codigo Penal Espariol. Arts. 629 y 630. 1822
15 Codigo Penal Boliviano. Arts. 507
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imputa la muerte al autor de las lesiones, cuando aquélla sobrevenga
antes de dictarse sentencias de Ultima instancia. Quien conozca la
lentitud de la justicia venezolana, sabe bien que ello equivale a cinco o
mas afos, en cuyo lapso cargara el reo con la muerte ocasionada por la
herida.

“Pocos son los modernos Codigos penales que se han atrevido a dar en
su texto reglas concretas sobre la causalidad, como disposiciones de
parte general”’®. La formula es tan vaga que se ha interpretado
diversamente por los penalistas de Italia, si bien predomina el criterio de
gue en esos textos se ha seguido la teoria de la equivalencia de

condiciones.

Los Cédigos del Uruguay (Art. 3), del Ecuador (Art. 12) y del Brasil (Art.
11) han seguido al Codigo Italiano - aunque con disposiciones distintas -
en su infructuoso intento de resolver legislativamente el arduo problema
de la relacion de causalidad.

1.5. CONCAUSALIDAD

En el establecimiento de la interconexion entre causa y el efecto
necesariamente hay que tener en cuenta las condiciones que posibilitan la
actuacion de la primera; puesto que sin la existencia de determinadas
condiciones, la causa no se presenta, y su existencia es solo una mera
responsabilidad; por lo que el efecto no tiene lugar, pero si puede
producirse en uno u otro momento cuando se presenten las condiciones
necesarias para gue la causa se convierta en realidad.

A esta parte de la Doctrina Materialista de la Causalidad, que se dedica al
estudio de las condiciones que posibilitan la actuacion de una u otra cosa,
en el ambito del Derecho Penal se denomina Concausalidad. Este término
sustancialmente es un concepto juridico penal, que designa la
concurrencia de causas subjetivas y objetivas para la produccion de un
resultado delictivo, y las otras como causas secundarias.

Hay delito calificado por el resultado siempre que un tipo penal
determinado una al resultado ilicito principal con el resultado

16 Codigo Penal ltaliano. Arts. 40y 41
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concomitante previsible mas grave, es decir, que la suma de estos dos
resultados constituye un delito calificado por el resultado previsto en el
tipo, cuya causa fundamental la pone el agente activo al ejecutar el
resultado principal; en tanto que la causa secundaria objetiva o condicion
para la actuacion de la causa fundamental, esta dada por la conexion
necesaria o0 posible entre el resultado principal con el resultado
concomitante previsible mas grave. Esta conexion o circunstancia es la
que determina la forma de produccion de este con dolo directo de
segundo grado o con dolo eventual. Asi por ejemplo en el delito calificado
por el resultado de violacidon agravada que se tipifica en el Art. 514 de
nuestro Codigo Penal, el agente activo al representar en su conciencia
utilizando un pufal para consumar el acceso carnal con la victima, sabe
que puede lesionarla gravemente o causarle la muerte como
consecuencia del empleo del arma, para vencer su resistencia; y, si a
pesar de ello decide perpetrar la violacién, que trae como consecuencia
lesiones graves en la victima o su muerte, no cabe duda dentro del campo
del dolo. Esto es asi, porque en el régimen de la concausalidad subjetiva
que contempla el inciso primero del Art. 13, la causa preponderante para
la produccion del resultado concomitante mas grave es el acto punible
que el agente activo quiso ejecutar, y al representarse en su conciencia
ejecutandolo vio la conexidn necesaria 0 posible que se produzca el
resultado concomitante, que si bien no estuvo interesado en que se
produzca, fue previsto; y, al no haber renunciado al acto punible previsto
y querido en forma principal, esta aceptando el resultado concomitante,
por su vinculacién necesaria o posible al resultado principal.

Para terminar, acotare que en mi opinién, la misma ley penal al tipificar los
delitos calificados por el resultado, establece los casos en que la
realizacion de determinados resultados delictivos concomitantemente
deben o pueden ocasionar la produccién de un resultado delictivo mas
grave, que es previsible, por encontrase ligado al resultado principal en
forma necesaria o posible, de manera que al realizarse este, se produce
también el resultado concomitante mas grave.

Continuando con el ejemplo de la violacidbn agravada, diremos que la
causa objetiva secundaria que condiciona la actuacion de la causa
fundamental, que es la accion del agente, para que se produzca el
resultado lesiones graves o la muerte de la victima, no es mas que la
tenaz resistencia de esta, que determina que el ofender emplee
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mayormente su arma para vencerla, hasta llegar a causarle las lesiones o
la muerte.

Los incisos, segundo y tercero de la disposicion en comentario, se refiere
a la Concausalidad Objetiva, que consiste en la concurrencia, para la
produccion del resultado delictivo, de una causa subjetiva secundaria con
una causa objetiva fundamental.

La causa subjetiva o accion del agente actia como condicién para que la
causa objetiva genere el resultado. En la causalidad objetiva la verdadera
causa para la produccion del resultado es la causa objetiva; en tanto que
la causa subjetiva (accion del agente activo) es la condicion que hace
posible el desenvolvimiento de la primera para la produccién del resultado
delictivo. La causa fundamental objetiva es un hecho extrafio a la
conciencia y la voluntad del agente activo, es decir, que se trata de un
factor desconocido imprevisible, independiente de la accién del agente.
De ser conocido o factible dicho factor, nos encontramos ante una
infraccion dolosa y no preterintencional, ya que esta solo se configura
cuando la variacion del resultado es imprevisible, por ser desconocido el
factor que lo origina.

Siendo la causa subjetiva el condicionante para que, actue la causa
objetiva fundamental, esta puede ser preexistente, simultanea o
superveniente. La primera existe como una posibilidad, ya que el efecto
puede producirse en uno u otro momento del tiempo, y cuando aparezca
el condicionante que es la accion del agente activo, que torna en realidad
la intervencion de la causa objetiva, que hasta ese momento existe en
potencia. Por ejemplo: una enfermedad preexistente como la hemofilia,
diabetes, etc.

La causa objetiva fundamental es simultanea cuando actia de inmediato
y a continuaciéon de la accién del agente activo, como la piedra sobre la
gue cae la victima después de recibir el golpe del agente activo. La causa
objetiva es superveniente cuando aparece con posterioridad a la accion
del agente que condiciona su actuacion, cuando sobreviene tétanos en la
lesion ocasionada por el agente activo, por ejemplo.

La Concausalidad Penal Objetiva constituye el nexo causal en el Delito
Preterintencional, que para ser tal tiene que encontrarse tipificado en el
Caodigo Penal.
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CAPITULO Il

2. LA PREVISIBILIDAD

El ser consciente y voluntaria constituye la naturaleza de la accion, y por
tanto estd ademas de ser una manifestacion de conocimiento realiza un
resultado previsto y querido. Por la consciencia el hombre conoce la
realidad objetiva y prevé las consecuencias de las acciones que decide
ejecutar. La voluntad es la capacidad de decidir, de libertad de accion, de
autodeterminacion, que le permite al agente elegir y realizar una accion
determinada. En esta virtud, tenemos que la previsibilidad es una facultad
de la consciencia que permite conocer anticipadamente el desarrollo de la
accion que el agente elige y decide ejecutar. Por tanto, el agente se
representa la accidén elegida para su ejecucion en todo su proceso de
realizacion, y los resultados que se derivan de su completa ejecucion.

Subjetivamente considerada la accidon es una operacién sicolégica de
respuesta tanto a estimulos internos del propio sujeto como estimulos
externos. A cada uno de estos estimulos corresponde un proceso
sicolégico consiente que autodetermina la respectiva respuesta; y, entre
el estimulo y la respuesta existe una relacion de causalidad.

Objetivamente considerada la accion es la manifestacion corporal, la
materializacion de la respuesta adoptada por el sujeto ante estimulos
percibidos.

Toda accion como unidad basica de la actividad consciente del hombre
tiene su curso: un inicio, desarrollo y punto culminante. Siendo una
respuesta consciente a un estimulo determinado, tiene una finalidad
concreta, un propadsito, que al realizarse incide sobre la realidad concreta
en que el sujeto actia. No siempre la accién agota su curso. Puede
verse interrumpida ante nuevos estimulos que actian sobre el sujeto, en
cuyo caso no se realiza el propésito que anima la accion.

Las acciones son sociales en tanto y en cuanto estamos en relacion con
otros hombres. La vida social en si no es mas que un conjunto de
acciones sociales ejecutadas por los miembros de la sociedad. Por eso,
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toda actividad individual que tiene relacién con las normas de convivencia
gue la sociedad nos impone, constituye una accién social.

La accion social es la unidad de interaccion o vida de relacion que los
hombres establecen en el seno de la sociedad. Las acciones sociales se
interpretan y regulan segun el orden social establecido en base a una
larga practica social. Mediante la accion social los hombres se dirigen
unos a otros y establecen todas sus relaciones. Caracteristica
fundamental de la accion social es su reciprocidad, porque mediante ella
se establecen relaciones de dar y tomar, de ensefar y aprender, de
preguntar y responder, de agresion y defensa, de ordenar y obedecer, etc.

Una accion puede estar constituida por un solo acto o por varios
concatenados a un mismo fin, y puede ser ejecutada por un solo individuo
0 por varios que actdan en conjunto sobre el medio social;, es mas, las
acciones de una persona se complementan con la otra u otras.

Al observar una accién vemos a la persona que la realiza como la causa o
el autor. La persona y sus acciones forman una unidad. Toda accién es
percibida surgiendo de una persona y causando modificaciones en el
medio externo. La persona es la causa de la accion y el efecto es la
modificacion del medio externo.

Si vamos mas lejos todavia, podemos observar que si un individuo actia
de esta u otra manera, lo hace obedeciendo a causas concretas, a
moviles o0 motivos, a situaciones que le impelen a actuar.

Las acciones ilicitas al igual que toda accién social necesariamente tienen
que ser conscientes, es decir que deben ser queridas por el agente y
estar encaminadas a la obtencién de un resultado. ¢ Cual es el resultado
de las acciones ilicitas? Indudablemente que este resultado es la
realizacion del fin perseguido con la accién, y que por tanto depende de la
plena ejecucion de ésta.

2.1. MATERIALIZACION, INTERRUPCION Y DESVIACION DE LA
ACCION

La accion social como unidad basica de la interrelacion social es un
proceso: tiene un inicio, desarrollo y punto culminante. La accion agota
Su curso, llega a su punto culminante, cuando se realiza el fin perseguido.
Mas no siempre la accidn agota su curso, puede verse interrumpida por
nuevos estimulos que actian sobre el sujeto, impidiendo que se realice el
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fin perseguido por la accion, o desviandola hacia un curso diferente, que
da como resultado un efecto diferente al perseguido con la accion.

Dentro de este marco tedrico tienen su explicacion tanto la accién dolosa
cuando el agente prevé, quiere y persigue en su obrar la realizacion de un
resultado delictivo contemplado en el respectivo tipo penal, que se
interrumpe en vias de ejecucion, por intervencion de nuevos estimulos
que actuan sobre el agente o por factores extrafios a su voluntad, que
impiden que se realice el resultado delictivo.

En el primer caso nos encontramos ante un delito doloso se realiza el
resultado delictivo previsto y querido por el agente. Hay consumacion
cuando se han realizado todos los elementos del respectivo tipo penal.
En el segundo caso, podemos encontrarnos ante el desistimiento,
arrepentimiento activo, tentativa y delito frustrado.

Estas figuras son formas de interrupciéon de la accion en vias de ejecucion
del resultado delictivo de caracter material previsto y querido por el
agente, por lo que solamente pueden presentarse en el proceso de
ejecucion de los delitos dolosos del resultado material.

El desistimiento y el arrepentimiento activo obedecen a estimulos
internos, propios del sujeto, que se presentan cuando la accion dolosa se
encuentra en vias de ejecucion, “establece que en casos de desistimiento
solamente se responde por los actos ejecutados, siempre que estos
constituyan una infraccion diversa de aquella que se desistio; salvo que la
ley, en casos especiales califica como delito la mera tentativa”.’ La figura
del arrepentimiento activo se regula por el inciso tercero de este mismo
articulo, y tiene lugar cuando el agente ha realizado todo el proceso
ejecutivo y el resultado delictivo esta por producirse; pero, el agente se
arrepiente y de manera activa evita que se produzca el resultado. Por
ejemplo: el agente para matar a una persona le hace ingerir un veneno
extremadamente peligroso pero luego se arrepiente y le proporciona un
antidoto. En igual forma si el agente sustrae una cosa ajena pero despues
se arrepiente y va a devolverle a su duefio. En estos casos se aplicara
una pena disminuida de un tercio a la mitad de la contemplada por la
tentativa.

17 Cédigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones .Art.
16. 2008
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La tentativa y el delito frustrado tienen lugar cuando la interrupciéon de la
accion obedece a causas externas extrafias a la voluntad del agente
activo. Nuestro Cddigo Penal no distingue “entre la tentativa y el delito
frustrado™®, en comentario; y las “reprime en el mismo™®, con una pena
de uno a dos tercios de la que se habria impuesto si el delito se hubiera
consumado. Sin embargo, doctrinariamente se distingue la tentativa
normal, también llamada conato o tentativa inconclusa, de la tentativa

acabada o concluida, también llamada delito frustrado.

Hay tentativa inconclusa cuando el resultado delictivo no se produce por
haberse interrumpido la accion en vias de ejecucion. Al delito frustrado se
lo considera como un estado intermedio entre la tentativa inconclusa y el
delito consumado. Mientras que en la tentativa no ha terminado de
ejecutarse la accién, en el delito frustrado el agente si ha terminado de
ejecutar la accion, pero el resultado delictivo no se produce por la
intervencion de acontecimientos extrafos.

2.2. RESULTADO DOLOSO

El contenido de accién dolosa comprende la conciencia y la voluntad de la
realizacién del resultado prohibido por la ley penal. Hay dolo en la accién
cuando el agente activo ocasiona el resultado prohibido que ha sido
previsto y querido en la eleccion y ejecucion de la accion. “Cuando el fin
de la accion y el resultado prohibido ocasionado coincide estamos ante el
dolo directo, cuyo establecimiento no plantea problema alguno, en
atencién a que se reputan consientes y voluntarias todas las acciones,
mientras no se pruebe lo contrario”®.

En la realidad, en la vida de relacion social, hay casos en que justo con el
resultado previsto y querido por el agente activo aparecen otros
resultados concomitantes, que son representados en la conciencia ligada
al resultado principal en forma necesaria o posible. La ligadura es
necesaria cuando en forma real, concreta e indefectible debe producirse

18 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporaciéon de Estudios y Publicaciones
Art.16. 2008
19 Cdédigo Penal Ecuatoriano. Corporacidon de Estudios y Publicaciones
Art.46. 2008
20 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones
Art.32. 2008
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el resultado concomitante junto con el resultado principal. La conexion es
posible cuando es probable que se produzca un resultado concomitante
junto con el resultado principal.

Cuando el resultado principal previsto y querido por el agente activo se
haya prohibido por la Ley Penal, no existe problema alguno en la
determinacién del dolo con respecto a los resultados previstos como
necesarios o posibles y que también se encuentran prohibidos en dicha
ley, y que concomitantemente se producen junto con el resultado
principal; “puesto que siempre existirda dolo"®, que establece la
responsabilidad del agente activo, aunque varié el mal que quiso causar,

0 recaiga en distinta persona de aquella a quien se propuso ofender.

El problema del establecimiento del dolo se plantea cuando el resultado
principal previsto y querido es licito, en tanto que los resultados
concomitantes ligados a aquel en forma necesaria o0 posible se
encuentran prohibidos por la Ley Penal. Aqui es cuando hay que analizar
todas las circunstancias a fin de establecer el tipo de relacidén que tiene el
resultado concomitante al ser representado en la conciencia del agente
junto con el resultado principal: ni existe una vinculacion necesaria 0
Gnicamente existe una conexion de posibilidad; o por el contrario el
resultado concomitante no pudo ser previsto. En este ultimo caso nos
encontramos ante el caso fortuito o fuerza mayor.

Solamente dentro del marco de vinculacion necesaria o posible en la
conciencia del agente, entre el resultado concomitante prohibido y el
resultado licito, nos encontramos dentro del campo del dolo directo de
segundo grado y el dolo eventual en la produccion del resultado
concomitante. Cuando el resultado concomitante prohibido aparece
vinculado de una manera necesaria como el resultado principal licito en la
conciencia del autor, de tal manera que este al representarse realizando
el resultado principal, conoce que necesariamente tiene que producirse el
resultado concomitante, estamos ante el dolo directo de segundo grado, o
bien dolo directo de consecuencias necesarias.

En este tipo de dolo, aunque el agente no esta interesado en la
produccion del resultado concomitante prohibido, estamos ante un
resultado previsto y querido, por su vinculacion necesaria al resultado
principal licito.

21 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones
Art.13. Inciso primero 2008
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Por ejemplo un sujeto explota una cantera que esta situada en un lugar
relativamente poblado, conoce que si utiliza explosivos para pulverizar
rocas en determinados lugares, necesariamente la explosion lanzara
rocas sobre las rocas destruyéndolas, y a pesar de ello utiliza los
explosivos, actua con dolo directo de segundo grado.

En el supuesto de que Unicamente existe una conexion posible entre el
resultado principal licito y el resultado concomitante prohibido, estamos
ante el dolo eventual. La conexion posible implica para el agente, que al
representarse en su conciencia realizando el resultado principal aparece
como una posibilidad que también se produzca un resultado concomitante
prohibido. En el dolo eventual el agente activo, a pesar de conocer la
posibilidad de que se produzca el resultado concomitante prohibido se
arriesga y actua aceptando las consecuencias; y en caso de que se
produzca el resultado concomitante por no haber renunciado a la accion
gue concomitantemente acarreaba la posibilidad que se ha producido
convirtiéndose en realidad, actia con dolo eventual. En otras palabras,
hay dolo eventual cuando el agente se representa como posible la
realizacion del determinado tipo penal, pero no hace nada para impedirlo
y actia aceptando que esa posibilidad se convierta en realidad. Por
ejemplo: el que hallandose de caceria persigue a la presa hasta el lugar
de cria de ganados, y sabiendo que existe la posibilidad de matar a un
vacuna, dispara y en efecto mata a una vaca, no cabe duda que actua
con dolo eventual.

2.3. RESULTADO CULPOSO

Hay dos tipos de culpas: la culpa consiente y la culpa inconsciente que
son cualitativamente diferentes.

La culpa consiente, al igual que el dolo eventual, también tiene su
explicacion dentro de la conexion posible en la conciencia del agente
entre el resultado concomitante prohibido y el resultado principal licito.

En efecto, en la culpa consiente el agente al representarse en la
conciencia realizando el resultado principal licito aparece como posible la
realizaciéon de un resultado concomitante prohibido; pero, confiando en
que esa posibilidad no se convertira en realidad actua; por lo que al
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producirse el resultado concomitante prohibido nos encontramos ante la
culpa consiente.

La diferencia entre el dolo eventual y la culpa consiente es muy leve. En
el primero, el agente sabe que puede producirse el resultado
concomitante prohibido previsto, pero sin importarle, aceptan el riesgo de
que esa posibilidad se convierta en realidad y actda. No asi en la culpa
consciente, en que el agente actla en la confianza de que el resultado
concomitante prohibido previsto no se producira, aungue tiene conciencia
de que ese resultado podria producirse.

La culpa es inconsciente cuando el agente no se representa el resultado
concomitante prohibido, pero actia negligentemente, imprudentemente,
es decir, no observa la necesaria diligencia o cuidado que le permita
conocer suficientemente las consecuencias concomitantes de su accion,
y de esta forma actla negligentemente.

En la culpa inconsciente no hay la representaciéon del resultado
concomitante ilicito, pero si pudo ser previsto, pero que no ha sido
negligencia del agente.

2.4. RESULTADO PRETERINTENCIONAL

En la preterintencionalidad el agente activo prevé y quiere la realizacion
de un determinado resultado ilicito, pero al ejecutar la accién no solo que
se produce este resultado, sino que concomitantemente se produce un
resultado imprevisible mas grave.

Hay delito preterintencional siempre que un tipo penal determinado una el
resultado ilicito previsto y querido con el resultado mas grave imprevisible,
es decir, que la suma de estos dos resultados constituye el resultado
preterintencional.

Por lo tanto, el delito preterintencional se caracteriza porque la
imprevisibilidad del resultado mas grave se traduce en que el agente
activo no pudo quererlo ni previamente aceptarlo. En esta virtud, tenemos
que la preterintencionalidad se encuentra no en la accién, sino en el
resultado mas grave ocurrido, que esta mas alla de la intencion del
agente, que se propuso causar un resultado ilicito de menor gravedad,
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pero que por la intervencion de factores extrafios, que se encuentra fuera
de su control, y que se suma a su accion, se produce un resultado mas
grave no previsto ni querido.

2.5. RESULTADO FORTUITO

Cuando el agente prevé y quiere la realizacion de un resultado licito, y al
ejecutar su accion para producirlo, ocurre un resultado concomitante
imprevisible, porque no pudo conocerlo ni quererlo ya que al
representarse en su conciencia ejecutando la accion para producir el
resultado licito no aparecid conexion alguna con el resultado
concomitante, que se produce como consecuencia de factores extrafios a
la voluntad de la gente, que obra con la necesaria diligencia o cuidado en
la ejecucion de la accion para el resultado licito; y sin embargo, por puro
accidente o casualidad se produce un resultado imprevisible, fortuito.

2.6. LA AUSENCIA DE LA ACCION

Continuando con el comentario del Art. 32 de nuestro Codigo Penal,
es de notar que en esta disposicion tacitamente se comprende la
ausencia de accion, que obviamente se produce en todo caso que el
agente en su actividad corporal no manifiesta su conciencia y /o voluntad.

El que no tiene capacidad de conciencia tampoco la tiene de voluntad,
porque la libertad de accion se encuentra condicionada a la existencia de
la capacidad de conocimiento, por lo cual, si esta falta, tampoco existe la
capacidad de actuar con libertad, como es el caso de las enfermedades
mentales que anulan la capacidad de conocimiento.

No ocurre lo mismo con la falta de voluntad, porque la persona puede
tener capacidad de conocimiento pero no de voluntad, como ocurre en las
enfermedades que anulan la voluntad o la capacidad de controlar la
capacidad corporal. En otros casos, la persona que tiene capacidad de
conocimiento puede ser compelida a realizar una actividad que no quiere,
actuar en contra de su voluntad, por lo cual no es responsable del
resultado de esa actividad, sino que es responsable el que le compelié a
realizarla en contra de su voluntad.
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Para los fines de este trabajo interesa destacar que, las personas que en
forma permanente o transitoria no pueden actuar con conciencia y /o
voluntad, son inimputables; en tanto que, las personas que teniendo
capacidad de conciencia y voluntad, cuando son compelidas por violencia
resistible a realizar lo que no quieren o producir un resultado en contra de
su voluntad, si bien son imputables, no son responsables de las
consecuencias o resultados que ocasionan, sino que lo son las personas
gue han ejercido sobre aquellas la violencia irresistible. Sin embargo del
contexto de la disposicion que comento, se concluye que tanto en el caso
de los inimputables como en el de las personas que no siendo
inimputables, ocasionan un resultado prohibido en contra de su voluntad
compelidos por violencia irresistible, hay ausencia de acciéon o de
conducta penalmente considerada.

También es de observar que, del contexto de la disposicion que
comentamos, se deduce que no existe accion en todo caso en que el
agente desconoce lo que hace por no tener conocimiento o prever el
resultado prohibido que su conducta puede ocasionar en relacion a
determinado tipo penal que contempla tal resultado; lo cual puede ocurrir
por desconocimiento de la realidad objetiva sobre la que el agente actla
en orden a producir un determinado resultado, pero por causa del
desconocimiento de la realidad factica se produce un resultado prohibido
por la ley penal, es decir que este resultado se produce por un error de
hecho de la gente.

“El error de hecho puede ser propio del agente o inducido por un tercero.
En el primer caso, el agente actia desconociendo la realidad, en tanto
que en el segundo, el agente es engafiado por un tercero en forma
determinada, para que produzca un resultado prohibido por la Ley Penal,
pero en este caso el tercero que es autor del engafo responde
penalmente por el resultado prohibido”?.

No obstante a pesar de que en todas las circunstancias que dejo
sefaladas existe ausencia de conducta, en nuestro Codigo Penal no se
contempla igual solucién juridico - penal, sino que cada situacion tiene su
particular solucién.

22 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
36. 2008
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Los casos de ausencia de conducta por enfermedades permanentes o
transitorias que anulan la capacidad de conocimiento y/o voluntad son
causales de inimputabilidad.

Los casos de ausencia de conducta por violencia irresistible son causas
de justificacion.

Finalmente, los casos de error de hecho propios del agente o por el
engafio de un tercero, son causales de inculpabilidad.

Hay otros casos de ausencia de conducta, que si bien encajan en la forma
del Art. 32 del Cddigo Penal, porque en la actividad corporal que ocasiona
el resultado prohibido por el respectivo tipo penal no hay manifestacién
del conocimiento y voluntad; no presentan ninguna de las caracteristicas
de las causales de inimputabilidad ni de la justificacion ni de la
inculpabilidad, como ocurre por ejemplo con los reflejos organicos como el
estornudos o los estados fisiolégicos que provocan una absoluta
inconsciencia como el suefio. Sin embargo estos casos de ausencia de
actos no reciben tratamiento expreso en nuestro Codigo Penal,
obviamente porque siendo evidente la inexistencia de conducta no
pueden ser materia de una investigacion procesal penal, que debe partir
de la existencia de una conducta por lo menos aparente a fin de
establecer si realmente existio tal conducta y en caso de haber existido, si
es tipica, antijuridica y culpable, porque no puede existir delito sin una
conducta de esas caracteristicas.
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CAPITULO Il

3. TEORIAS SOBRE LA PRETERINTENCIONALIDAD

El pensamiento juridico penal sobre el problema de la preterintencion no
es uniforme, es mas, las diferentes doctrinas que se han formulado para
explicarla son contradictorias, ya que cada una de ellas parte de un
particular punto de vista y tiene sus partidarios en los penalistas de los
diferentes paises, por lo que es necesario estudiarlas en forma critica en
base al marco tedrico que nos proporciona la doctrina del materialismo
Dialectico sobre la causalidad que he analizado en el Capitulo | de este
trabajo.

En todo caso, mi posicién sobre la preterintencionalidad es clara, por lo
gue en este capitulo la sistematizaré para oponerla a las doctrinas que me
propongo comentar.

3.1. DOCTRINA DEL DOLO PRETERINTENCIONAL

De inspiracién italiana esta doctrina afirma que el delito preterintencional
es de caracter doloso, porque el agente activo actla con la intencién de
infringir la ley penal ocasionando un resultado delictivo. Los principales
penalistas italianos propugnadores de esta doctrina son: Carrara, Florian
y Alimena, que ven en la preterintencion una forma de dolo: el dolo
preterintencional.

Esta doctrina incurre en el error de confundir la preterintencién con el dolo
eventual. En este el agente prevé y quiere la realizacion de un
determinado delito y al representarse en su consciencia ejecutando la
accion necesaria para consumarlo, conoce que existe la posibilidad de
que en forma concomitante se produzca otro delito mas grave; y, a pesar
de haber previsto esta posibilidad, sin darle importancia, la acepta y
ejecuta la acciéon; por lo que en caso de ocurrir el delito
concomitantemente previsto, convirtiéendose la posibilidad en realidad,
actian con dolo eventual. En cambio, en la preterintencion, el agente
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activo preve y quiere la realizacion de un determinado resultado delictivo,
y al representarse en su conciencia ejecutando la accion necesaria para
consumarlo, no puede prever ni siquiera como una posibilidad que
concomitantemente se produzca otro resultado delictivo mas grave, por lo
que actua buscando la realizacion del resultado previsto y querido, pero
en realidad ocasionado un resultado delictivo diferente y mas grave, no
previsto ni querido.

La preterintencion se da solamente dentro del marco de concausalidad
objetiva que se caracteriza porque si bien la variacion cualitativa del
resultado es imprevisible, tiene por nexo causal la concurrencia de una
causa subjetiva secundaria (accion del agente activo) con una causa
objetiva fundamental (factor extrafio ajeno a la voluntad); en que la
primera actla como condicionante para que la segunda genere el
resultado.

En el dolo eventual es todo lo contrario: se desenvuelve dentro del marco
de la concausalidad subjetiva, en que la variacion cualitativa del resultado
es previsible y el nexo causal lo constituye la concurrencia de una causa
subjetiva fundamental con una causa objetiva secundaria.

Por tanto, la diferencia entre el dolo eventual y la preterintencion es de
caracter cualitativo, porque en el primero el resultado concomitante es
previsible, aceptado y querido por el agente activo; en tanto que en la
segunda, el resultado concomitante no es previsible por lo que no pudo
ser aceptado ni querido.

3.2. DOCTRINA DEL CONCURSO DE DOLO Y CULPA

Esta doctrina también de ancestro italiano, ve en la preterintencion una
mezcla de dolo y culpa; el primero recae sobre la intencion de ocasionar
un determinado resultado delictivo, y la segunda sobre el resultado
concomitante ilicito mas grave. Asi, en el homicidio preterintencional hay
dolo respecto de la lesion y culpa respecto de la muerte, que si bien no ha
sido querida por el agente, ha sobrevenido a consecuencia de su
imprevision, consciente en no haberse previsto todas las consecuencias
conjeturables derivadas de la ejecucion de la respectiva accion.
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Esta doctrina ha adquirido carta de naturalizacién en nuestro pais a pesar
de que no existe norma alguna en nuestro Cadigo Penal que la apoye; v,
asi, sin mayor comentario o fundamental legal alguno se afirma que en la
preterintencion hay dolo mas culpa.

La objecion cientifica mas seria de que se puede hacer a esa doctrina
radica en que dentro de la concausalidad objetiva, que es donde de
manera exclusiva se da el resultado preterintencional, la verdadera causa
para la produccién del resultado concomitante mas grave es la causa
objetiva, que constituye un factor extrafio imprevisible que se encuentra
fuera de control del agente. La accion ilicita de éste o causa subjetiva es
de caracter secundario y Unicamente posibilita o condiciona el
desenvolvimiento de la causa objetiva fundamental que al ser
desconocida e imprevisible es independiente de la voluntad del agente.
Si el factor extrafio fuera conocido o de caracter previsible, el resultado
concomitante mas grave producido es de caracter doloso y no
preterintencional, ya que éste solamente se configura cuando la variacion
del resultado es imprevisible, por ser desconocido el factor objetivo que lo
origina.

Mal se puede por tanto atribuir culpa al agente activo por la actuacion de
un factor extrafio ajeno a su voluntad, que genera un resultado imprevisto.

3.3. DOCTRINA DEL DELITO CALIFICADO POR EL RESULTADO

Esta doctrina se desenvuelve dentro de la causalidad material, de tal
manera que ve en la preterintencion un resultado que se ha producido
fuera de la intencién del agente activo, pero del cual es responsable la
imposicion de la ley penal. Su fundamento tedrico no es mas que una
actualizacion de la antigua responsabilidad objetiva vigente en la dltima
etapa del sistema de la venganza privada y la composicién penal, por lo
que se le ha criticado muy duramente calificandola de un vestigio de una
época barbara largamente superada y porque en el Derecho penal
moderno no hay responsabilidad sin culpa. Esta doctrina fue estructurada
en la técnica alemana, que clasificé a los delitos preterintencionales como
a los delitos calificados por el resultado.
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No solo es anticientifico afirmar como lo hace esta doctrina, que el
resultado preterintencional no es intencional, sino que también es ilégica
esta afirmacion, porque contradice que el significado del término
preterintencion, que en forma natural y racional designa al resultado que
estd mas alla de la intencion. En esta virtud, tenemos que basicamente
hay una intencidn de provocar un determinado resultado ilicito, y el agente
activo actia para ocasionarlo y lo ocasiona, pero interviene una
circunstancia objetiva imprevisible que sumandose al resultado previsto y
querido ocasiona otro resultado diferente mas grave.

3.4. DOCTRINA DEL ERROR SOBRE EL NEXO CAUSAL

Formando parte de la teoria juridica penal de la tipicidad se encuentra la
doctrina sobre el error de tipo, que incluye la del error sobre el nexo
causal. Su estructuracion es de ultima data y carece de rigor cientifico,
porque no acepta la responsabilidad penal sin culpabilidad y tiene su
punto de partida en el conocimiento y la voluntad del agente, en la
intencion o contenido subjetivo de la accion. En efecto, como toda accion
presupone el conocimiento del objeto de la accién y la voluntad de su
realizacién; el dolo en la accion delictiva requiere el conocimiento de los
elementos del respectivo tipo penal y la voluntad de su realizacion; por
eso en nuestro Codigo Penal, “establece que la infraccion es dolosa
cuando hay intencion de causar dafio” ?°. Esta intencién es el
conocimiento del mal que se quiere causar y presupone el conocimiento
de los elementos de tipo objetivo, o que en la realidad factica significa
gue el que actuar corresponde a los elementos de tipo penal. Hay
conocimiento de los elementos del tipo objetivo siempre y cuando el
agente obra sobre la realidad objetiva sin error o ignorancia, y esta
realidad halla correspondida con los elementos de tipo penal. Cuando por
error o ignorancia el agente cree que la realidad sobre la que actua se
corresponde con los elementos de determinado tipo penal, no hay
conocimiento ni voluntad de su realizacion, es decir, que el agente no
conoce la realidad sobre la que actia y ésta no se corresponde con los
elementos del tipo que quiere realizar.

23 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
14. 2008
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El error sobre los elementos del tipo objetivo puede ser de dos clases,
esencial y no esencial.

“El primero excluye la existencia del dolo, como cuando el agente
convencido de que cierta sustancia es un veneno mortal, le hace injerir a
una persona con la intencion de matarla. En este caso existe una
tentativa in idénea en razon del medio empelado, la misma que segun
nuestra legislacién no es punible®*.

El error esencial puede recaer sobre el nexo causal y en tal caso si bien
excluye el dolo, pude configurar el delito preterintencional si es que existe
el respectivo tipo en el Cddigo Penal, que comprenda al resultado
preterintencional como una figura autbnoma cualitativamente diferente de
la que se configuraria en caso de medir dolo en la produccion del
resultado.

Existen sobrados argumentos de politica criminal para mantener en los
cédigos penales las contadas figuras preterintencionales, que se
caracterizan porque la variacion cualitativa del resultado no e s
directamente proporcional a la variacion cuantitativa de la pena, que es
minima; como por ejemplo en el caso del homicidio preterintencional, la
pena apenas excede a la que se impondria en el delito de lesiones
graves.

El error sobre el nexo causal es esencial como cuando por ejemplo: el
agente activo desconociendo  que su adversario tiene descalcificados
los huesos del craneo, quiere darle un golpe en la cabeza, que
efectivamente le da y el craneo se fractura a consecuencia de la
descalcificacion produciendo la muerte de la victima. En este caso, no
cabe duda que el golpe es intencional, doloso; en tanto que la fractura del
crdneo que es causa de la muerte es ocasionada por un factor extrafio
(descalcificacion de los huesos) preexistente como un estado patolégico
en el sujeto pasivo, y que por ser desconocido el agente activo se
encuentra fuera de su control, por lo que hay exclusion del dolo en el
resultado muerte, pero que por encontrarse este el resultado tipificado,
como delito preterintencional, el agente responde por esta figura.

24 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
16. 2008
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El error no esencial no excluye el dolo y puede ser sobre la identidad del
sujeto pasivo (error in personam), error en el golpe (aberratio ictus) y error
sobre el nexo causal.

El error sobre el nexo causal no es esencial, como cuando por ejemplo:
el agente activo quiere matar a una persona atropellandola con su auto y
que efectivamente va a su encuentro y al verla le lanza el vehiculo
encima, pero la victima no muere atropellada sino que a consecuencia del
impacto cae sobre el pavimento de cabeza fracturandose el craneo y
muere.

En este caso, como no existe mayor diferencia entre el nexo causal que el
agente se propuso y el que realmente ocurrid, responde igualmente por
homicidio intencional o doloso. Esto es asi, porque la causa fundamental
para la producciéon del resultado muerte, es el lanzamiento del vehiculo
sobre la victima por una parte, y por otra, ese resultado fue previsto y
guerido.

La Unica observaciéon que podemos formular a esta doctrina es que
solamente destaca que el error causal esencial sobre el nexo causal que
ocasiona el resultado imprevisible se produce por desconocimiento del
agente activo; sin precisar que ademas se debe a la intervencién de una
causa objetiva, que si bien es desconocida, constituye la causa
fundamental para la variacion cualitativa del resultado; en tanto que la
accion del agente activo es la condicion que posibilita el desenvolvimiento
de la causa objetiva.

3.5. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA PRETERINTENCION
A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL MATERIALISMO DIALECTICO
SOBRE LA CAUSALIDAD

Tomando la Doctrina Materialista de la Causalidad, como marco tedrico
para el andlisis y explicacion del fendmeno de la preterintencion, tenemos
que esta presenta las siguientes caracteristicas:

a. El resultado preterintencional por su naturaleza es efecto de una

concurrencia de causas o concausalidades;
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b. La causa del resultado preterintencional constituye una
concausalidad de caracter objetivo, que comprende la suma de una causa
subjetiva secundaria condicionante con una causa objetiva fundamental
condicionante imprevisible;

C. El resultado preterintencional o variacion cualitativa del resultado
es imprevisible al igual que la causa objetiva que lo general;

d. Sin la causa subjetiva secundaria condicionante no puede actuar la
causa objetiva fundamental imprevisible;

e. Si el agente conoce que con su accion se desencadenara la causa

objetiva, el resultado que se produzca es previsible y por tanto doloso.
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CAPITULO IV

4. LA CONCAUSALIDAD OBJETIVA EN L SISTEMA PUNITIVO
ECUATORIANO

41. EL SISTEMA LEGAL SOBRE LA CONCAUSALIDAD
ADOPTADA POR EL CODIGO PENAL COMUN DEL ECUADOR

En el ambito del Derecho Penal, el término juridico penal denominado
concausalidad, designa la concurrencia de causas para la produccion del
resultado delictivo. Estas causas pueden ser subjetivas y objetivas. Las
primeras depende de la consciencia y voluntad del sujeto activo; en tanto
que, las segundas son desconocidas del sujeto activo y se encuentran
fuera del control de su voluntad, por lo cual, el resultado delictivo que
ocasionan es imprevisible.

En toda situacion concausal existe la concurrencia de causas subjetivas y
objetivas, y es de su naturaleza que una de las causas ejerce la funcion
de condicién para que opere la otra u otras, ocasionando el resultado
delictivo.

Cuando la causa subjetiva funciona como condicion para que la causa
objetiva provoque el resultado delictivo, nos encontramos ante la
concausalidad objetiva, en tanto que, si la causa objetiva es la condicion
para que opere la causa subjetiva, el resultado delictivo es previsto y
guerido y consecuentemente, nos encontramos ante la concausalidad
subjetiva.

Por lo tanto, la diferencia sustancial entre la concausalidad subjetiva con
la concausalidad objetiva, radica en la primera el resultado delictivo es
previsto y querido, en tanto que en la segunda, el resultado delictivo es
imprevisible y va mas alla de la intencién del agente, que inicialmente se
propuso ocasionar un dafio leve, pero que por la intervencion de la causa
subjetiva desconocida del sujeto activo, se produce una variacion
cuantitativa del resultado en forma imprevisible y fuera de su control.

El régimen juridico penal sobre la concausalidad se contiene en el Cédigo
Penal, “el inciso primero de esta disposicion se refiere a la concausalidad
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subjetiva” 2, , que se caracteriza por que la causa objetiva es conocida

del sujeto activo y consecuentemente, el resultado delictivo que esta
ocasiona es previsible o previsto y querido ocasionado con consecuencia
y voluntad, como cuando el sujeto activo conoce que el sujeto pasivo
padece descalcificacion en los huesos (causa objetiva preexistente) y a
pesar de este conocimiento, le golpea en el craneo, nos encontramos con
la muerte que se ocasiona al sujeto pasivo, es intencional, prevista y
guerida; lo cual, no sucede si el sujeto activo desconoce que el sujeto
pasivo padece de la descalcificacibn en los huesos que es la causa
fundamental para la produccién del resultado delictivo, muerte de la
victima y consecuentemente, se configura el delito de homicidio
preterintencional.

Los incisos segundo, tercero y cuarto disposicion legal materia de mi
comentario, contiene el régimen juridico penal de la concausalidad
objetiva, que en sintesis es el siguiente:

a. La causa subjetiva o conducta ilicita que el sujeto activo realiza, es
la condicibn o causa secundaria que desencadena o0 pone en
funcionamiento la causa objetiva fundamental que ocasiona el resultado
delictivo;

b. El resultado delictivo al igual que la causa objetiva fundamental que
lo ocasiona son imprevisibles; de tal forma que, si la causa objetiva es
conocida del sujeto activo, el resultado delictivo que ocasiona es
previsible, previsto y querido, provocado consciente y voluntariamente; vy,
C. La causa subjetiva o conducta ilicita que realiza el sujeto activo
solamente constituye condicion para el funcionamiento de la causa
objetiva fundamental, porque esta sumandose a aquélla, conjuntamente
constituyen el nexo causal objetivo que ocasiona el resultado delictivo
imprevisible; de tal forma que, si la causa objetiva, por si misma, sin
necesidad de que la ponga en funcionamiento la causa subjetiva, en

forma independiente ocasiona el resultado imprevisto, no existe el

25 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
13. 2008
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resultado preterintencional o la concausalidad objetiva, como cuando el
sujeto activo hiere al sujeto pasivo y este al recibir asistencia meédica en el
hospital, muere por la ruptura de una arteria en el cerebro o de una
aneurisma congénito, causa objetiva que evidentemente se encuentra
desconectada o sin relacion alguna con la lesién ocasionada por el sujeto

activo.

4.2. LA CONCAUSALIDAD OBJETIVA RELEVANTE PENALMENTE

“No toda concausalidad objetiva tiene relevancia penal, ni debe ser
regulada por el Cédigo Penal”?®, que es objeto de este comentario.

En efecto, si la causa subjetiva o conducta que ejecuta el sujeto activo se
encuentra encaminada a la produccion de un resultado licito, adecuado al
derecho, sin embargo de lo cual, mientras se encuentra realizandose esta
conducta desencadena la intervencidén de una causa objetiva desconocida
e imprevisible que ocasiona el resultado prohibido a pesar de haber
actuado prudencialmente observando la debida diligencia y cuidado,
resulta evidente que nos encontramos ante el caso fortuito que se
caracteriza precisamente, porque el resultado prohibido se produce por
mero accidente o accidentalmente, como cuando el sujeto activo quiere
prende un foco de luz eléctrica y acciona el respectivo interruptor, lo cual
desencadena un corto circuito e incendia la casa y muere una persona,
establecieéndose posteriormente que la causa del corto circuito fue que se
habia unido los alambres que conducian la energia eléctrica al foco por
accion de las aves migratorias que se habian posado en ellos, no cabe
duda que nos encontramos ante un caso fortuito.

Vamos a suponer que en este mismo ejemplo. El sujeto activo actia
negligentemente porque conocia que cuando vienen las aves migratorias
se posan en los alambres uniéndolos y es necesario revisar las
instalaciones eléctricas, pero no lo hizo por descuido o0 negligencia,

26 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
13. 2008
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resulta evidente que el cortocircuito pudo ser previsto Yy
consecuentemente, nos encontramos con la muerte de la persona se
produce con culpa, al no haberse revisado las instalaciones eléctricas
para evitar cortocircuitos.

En tal virtud, nos encontramos, con que, constituye premisa fundamental
para la aplicacion de régimen legal de la concausalidad objetiva, que la
causa subjetiva o conducta que realiza el sujeto activo sea ilicita o se
encuentre dentro del ambito penal, porque el agente quiere ocasionar un
determinado resultado delictivo y al dirigir su actividad para provocarlo
desencadena el funcionamiento de la causa objetiva desconocida, que en
forma imprevisible ocasiona un resultado delictivo mas grave, como
cuando el sujeto activo se propone golpear al sujeto pasivo Yy
efectivamente lo golpea desconociendo que padece de hemofilia y a su
consecuencia de esta enfermedad se desencadena una incontenible
hemorragia que le provoca la muerte.

Vamos a suponer en este mismo ejemplo. Que el sujeto activo conoce
que el sujeto pasivo padece de hemofilia y a pesar de este conocimiento
le golpea, resulta evidente que la muerte que se le ocasiona se le produce
dolosamente, porque fue prevista y querida, ya que el sujeto activo al
representarse en su conciencia golpeando al sujeto pasivo, conocio que
su enfermedad le iba a producir necesariamente una hemorragia que
podria provocarle la muerte y consecuentemente, por no haber
renunciado hacerle dado el golpe, el resultado muerte que se ocasiona
por la hemofilia fue previsto y querido.

4.3. ELEMENTOS DE CONCAUSALIDAD OBJETIVA

En todo caso de concausalidad objetiva necesariamente debemos
encontrar los siguientes elementos, a saber:

a. Una conducta ilicita, porque por si sola y en forma independiente
se encuentra tipificada como infraccion en el Cédigo Penal y funciona
como condicién necesaria para que la causa objetiva entre en actividad y

provogue en forma imprevisible el resultado delictivo mas grave.
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b. La causa objetiva fundamental desconocida del sujeto activo, que
entra en actividad a consecuencia de la conducta ilicita que realiza y en
forma imprevisible provoca un resultado delictivo mas grave del que se
propuso al ejecutar tal conducta;

C. La variacion cuantitativa del resultado, por lo cual, necesariamente
el resultado no previsto ni querido, debe ser de mayor gravedad del que
se propuso realizar el agente al ejecutar la conducta;

d. Que la causa subjetiva y a la causa objetiva se encuentra
interconectadas y constituyen el nexo causal objetivo que ocasiona la
variacion cuantitativa del resultado, porque no solo se realizan el que
previd y quiso realizar el agente al ejecutar la conducta, sino que en forma
imprevisible por no conocer la existencia de la causa objetiva y de que
ésta se desencadenara, se produce un resultado diferente y mas grave; y,
e. El sujeto activo necesariamente debe desconocer la existencia de
la causa objetiva y de que la conducta ilicita que ejecuta la pondra en
actividad para ocasionar la variacién cuantitativa del resultado, porque en
el caso contario de ser conocida la causa objetiva, el resultado mas grave
es previsto y querido, ocasionado con conciencia y voluntad,

intencionalmente.

4.4. DELITO BASE COMO CAUSA SUBJETIVA

La conducta ilicita constituye la condicion necesaria para la intervencion
de la causa objetiva desconocida que imprevisiblemente produce el
resultado prohibido mas grave, debe encontrase tipificada como infraccion
penal dolosa por separado; de tal forma que, si esta conducta configura
solamente infraccion culposa, no existe el resultado preterintencional,
como cuando se causan heridas o lesiones inintencionales a una persona
que sufre de hemofilia, que a consecuencia de esta enfermedad se
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desangra y muere. “En este caso, es evidente que solamente se

configura el delito de lesiones culposas™?’.

Efectivamente, el tipo de “homicidio preterintencional’?®, tiene como delito

base las heridas o golpes dados voluntariamente, es decir, que el sujeto
activo se propone herir o golpear al sujeto pasivo y voluntariamente dirige
su actividad a la consumacion del delito base y efectivamente lo consuma,
al mismo tiempo que desencadena el funcionamiento de la causa objetiva
que ocasiona el resultado mas grave, como es la muerte de la victima y
consecuentemente, se configura el delito de homicidio preterintencional.

En otros casos, “no se requiere la consumacion del delito base doloso,
siendo suficiente que se lo haya tentado, como ocurre en el homicidio
preterintencional que tiene como delito base un aborto intencional y que
se tipifica en el mismo cuerpo legal”®.

4.5. LA ACUSA OBJETIVA Y SU CLASIFICACION

La causa objetiva que sumandose al acto punible base doloso ocasiona el
resultado delictivo preterintencional, es un factor extrafio al sujeto activo y
absolutamente desconocida de este y, que una vez que entra en actividad
por accion de la causa subjetiva, se encuentra fuera de su control; por lo
cual, el resultado méas grave es imprevisible, no previsto ni buscado por el
sujeto activo y consecuentemente tiene el caracter de preterintencional.

Las causas objetivas pueden ser preexistentes simultaneas vy
supervenientes, pero en todo caso que son conocidas del sujeto activo o
cuando siendo desconocidas existe la posibilidad de controlarlas, una vez
gue se desencadenan, y el sujeto activo no hace absolutamente nada

21 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
472. 2008

28 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
455. 2008

29 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
455. 2008
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para evitar que continden actuando, nos encontramos ante un resultado
mas grave doloso, ocasionado con conciencia y voluntad por ejemplo: el
sujeto activo quiere golpear al sujeto pasivo y efectivamente lo golpea,
pero a consecuencia del golpe se resbala y se fractura una pierna,
circunstancia en la cual es abandonada la victima y por no recibir la
respectiva atencion medica muere, no cabe duda que se configura el
delito intencional, porque el sujeto activo conocié que la victima por la
gravedad de la fractura debia ser atendida de inmediato y ademas, por
encontrarse aquella lesionada por consecuencia de su conducta ilicita,
tiene la obligacion de reparar el dafio ocasionado, conduciendo a la
victima para que reciba la adecuada atencion medica, pero como no lo
hizo, la muerte que se produce fue previsible, por ser ocasionada con dolo
eventual. En efecto,’no impedir un acontecimiento cuando se tiene la
obligacion juridica de impedirlo equivale a ocasionarlo™.

Las causas objetivas preexistentes por regla general consisten en
enfermedades que padece el sujeto pasivo y lo afectan debilitandolo, de
tal forma que cualquier lesién o golpe que recibe es mortal, como es el
caso de descalcificacion en los huesos, la hemofilia, enfermedades
cardiacas, diabetes, etc.

Las causas objetivas simultdneas son factores extrafias al sujeto pasivo
gue concurren coyunturalmente y sumandose al acto punible basico que
las pone en funcionamiento, producen el resultado preterintencional,
como por ejemplo: la piedra sobre la cual se cae el sujeto pasivo al ser
golpeado y se fractura el craneo ocasionandose su muerte.

Las causas objetivas supervenientes concurren a sumarse al acto punible
basico después que este se consuma, como cuando el sujeto activo
lesiona al sujeto pasivo sin intencion de causarle la muerte, pero esta se
produce por falta de atencion médica, por gangrena.

4.6. EL NEXO CAUSAL DEL RESULTADO PRETERINTENCIONAL

30 Coédigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
12.2008
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El nexo causal objetivo del resultado preterintencional se encuentra
conformado por una interconexién de causas: la causa subjetiva o acto
punible que se actia como condicion para que intervenga la causa
objetiva y produzca el resultado mas grave o la variacion cuantitativa del
resultado con respecto al que inicialmente se propuso el sujeto activo.

En tal virtud, la interconexion causal de la causa subjetiva con respecto a
la produccion del resultado preterintencional, se encuentra restringida a
desencadenar la intervencién de la causa objetiva; de tal forma que,
solamente esta es la causa de la variacion cuantitativa del resultado en
forma imprevisible, por no haberla conocido el sujeto activo cuando
realizo la actividad necesaria para consumar o tentar el delito base.

A esta interconexion causal que se manifiesta en el Cédigo Penal como
“la concurrencia del acto punible con causas preexistentes, simultaneas o

supervenientes, independientes de la voluntad del actor”.*

4.7. METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION DE LA
EXISTENCIA DEL RESULTADO PRETERINTENCIONAL

“La preterintencionalidad es la provocacion del resultado delictivo no se
determina por la sola aplicacion de las reglas juridicas sobre la
concausalidad objetiva”®?, aunque en forma evidente se establezca que
concurrié una causa objetiva desconocida del sujeto activo, que sumando
al acto punible base consumado por este, ocasiona en forma imprevisible.

Una vez que hemos determinado la existencia del respectivo tipo penal
preterintencional, al que subsume el resultado preterintencional materia
del analisis se debe justificar la existencia de la concausalidad objetiva en
su produccion. Al respecto nos podemos encontrar en dos situaciones:

a. Que constes la preterintencionalidad en la produccion del resultado

delictivo, de las circunstancias que precedieron o acompafaron al acto

31 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
13. 2008

32 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
13. 2008
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punible base, o de la calidad y localizacibn de heridas, o de los
instrumentos con que se hicieron, consta que no son la causa
fundamental del resultado ocasionado.

b. “Que no conste la preterintencionalidad en la forma indicada en el
literal anterior”**, la prueba de la preterintencionalidad corresponde al que
alega, porque en aplicacion de estas disposiciones se refutan
ocasionados con conciencia y voluntad los resultados delictivos, mientras
no se prueben lo contrario. La primera disposicion citada es de caracter
general porque rige para todo delito, en tanto que la segunda disposicién,

es especial para los delitos contra las personas.

Como se ve, la preterintencionalidad no se la presume, sino que siempre
se la debera justificar procesalmente, utilizando los medios de prueba
adecuados a la naturaleza de los hechos que configuran la concausalidad
objetiva materia de la investigacion procesal.

33 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
23y 448. 2008
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CAPITULO V

5. LA CONCAUSALIDAD SUBJETIVA EN LA LEGISLACION PENAL
ECUATORIANA

5.1. LA REGULACION PENAL DE LA CONCAUSALIDAD
SUBJETIVA

A lo largo de este trabajo se ha podido estudiar el régimen de la
concausalidad subjetiva, como en tanto y cuanto doctrina cientifica
explicativa de la concurrencias de causas para la produccion de un
resultado previsible; por lo que bajo este marco tedrico, en este capitulo
analizaremos todos los casos de concausalidad subjetiva que se
contemplan en nuestro Cadigo Penal, estableciendo las diferencias entre
uno y otro.

Cabe recordar que dentro del estudio de la previsibilidad, al tratar del
resultado doloso sentamos el principio de que siempre que los resultados
concomitantes han sido previstos como necesarios 0 posibles, al
representarse en su conciencia el agente ejecutando el resultado
principal, entraba en funcionamiento el régimen de la “concausalidad
subjetiva™*. Por tanto, al desenvolverse este régimen dentro de la
previsibilidad, los resultados concomitantes caen dentro del dolo, que por
lo dispuesto en el Art. 33 se lo presume; y, por consiguiente la carga de la
prueba de demostrar que el resultado concomitante fue imprevisible
corresponde al agente activo, a no ser que de las circunstancias que
precedieron o acompafiaron al acto, pueda deducirse que el resultado
concomitante fue imprevisible.

5.2. METODOLOGIA

34 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
13. 2008
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“En la practica, cuando nos encontramos ante el fenbmeno de la
concausalidad”®®, que establece la presuncién del dolo vy
consecuentemente de la previsibilidad; hay que partir del supuesto de que
el resultado concomitante o variacion cualitativa del resultado fue previsto
y querido, a no ser que de las circunstancias que precedieron o
acompafaron al acto, pueda deducirse la falta de previsibilidad, y en tal
caso nos encontramos ante la concausalidad objetiva. En esta virtud, para
la determinacion de que la concausalidad es de caracter subjetiva todo el
proceso de andlisis debe centrarse en la demostracion de que el resultado
concomitante o variacion cualitativa del resultado no es imprevisible. En
efecto, la previsibilidad se presume; y, para hacerlo hay que tomarlo en
cuenta el caracter del medio empleado o la calidad y localizacion de las
heridas, en unos casos, y en otros, el conocimiento anterior del agente, de
la concausa o circunstancia objetiva que va a ocasionar el resultado

concomitante o variacion cualitativa del resultado.

5.3. LA VARIACION CUALITATIVA DEL RESULTADO

Dentro de la concausalidad subjetiva la variacion cualitativa previsible del
resultado, lo es con relacion al resultado que inicialmente se propuso la
gente activo con dolo directo de primer grado. De manera que la variacion
se produce con dolo de consecuencias necesarias o dolo eventual. Por
otra parte, la variacién cualitativa puede ser menos grave o0 mas grave
con respecto al resultado inicialmente previsto, o variar con respecto al
objeto, en unos casos, y en otros, ademas del resultado inicial se produce
también un resultado concomitante. La variacion del resultado es
cualitativa porque depende de un nexo causal subjetivo, esto es, de la
conciencia y voluntad del agente, que al representarse en su conciencia
ejecutando el resultado inicial, previo también la variacion del resultado en
forma necesaria o posible.

Caso de variacion cualitativa de menor gravedad. Por ejemplo: Juan
quiere matar a Luis, y armado de un revolver apunta al corazén y dispara,
pero la bala en razén de que Luis se movid o la desvid el viento,
solamente se aloja en el hombro izquierdo, causandole lesiones graves.
Es obvio que por el error en el golpe, no se produce el homicidio previsto
y querido con dolo directo o de primer grado; pero, como el agente al

35 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
33. 2008
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representarse en su conciencia matando a Luis, también previo que era
posible errar el golpe y solamente lesionarlo, responde por la infraccion
resultante.

Caso de variacion cualitativa de mayor gravedad. Por ejemplo: si Juan
queriendo herir a Luis, armado de un revolver apunta a las piernas, pero
la bala en razén de que Luis se lanza al suelo para esquivar el disparo o
porque la desvié el viento, se aloja en el estomago y lo mata. Es evidente
que Juan al representarse en su conciencia hiriendo a Luis
razonablemente debio prever que por error en el golpe era posible de que
la bala se aloje en zona vital y le cause la muerte, que no cabe duda que
se produce con dolo eventual y por tanto es intencional, por lo que el
agente responde por la infraccién resultante, que es el delito de homicidio
intencional.

Tanto en la variacion de menor como en la de mayor gravedad, es causa
objetiva o condicion para la variacion cualitativa del resultado, el
movimiento que hace Luis, o la intensidad del viento que desvia la bala,
condicion que es conocida de agente, y que la toma en cuenta al
representarse en su conciencia ejecutando el disparo, como posible
causa de error en el golpe, con la prevision de la variacion del resultado.

Es necesario destacar que si el error en el golpe es absoluto, produce un
delito frustrado o tentativa concluida o acabada que nuestro Codigo Penal
lo “contempla junto con el conato o0 tentativa inconclusa sin
diferenciarlas”®, por lo que el agente responde por la infraccién

resultante, que es la tentativa.

Caso de variacion cualitativa del resultado con respecto al objeto de la
infraccion inicial. Por ejemplo: Juan queriendo matar a Luis, armado de un
revolver lo persigue por medio de un tumulto de gente y dispara pero en
lugar de matar a Luis la bala mata a Pedro. En este caso de error en el
golpe, el agente al representarse en su conciencia matando a Luis
necesariamente debia prever que en caso de errar el disparo, podia matar
o herir a algunas de las personas del tumulto, por lo que responde por la
infraccion resultante, que es una concurrencia de tentativa de homicidio a
Luis con el homicidio de Pedro.

36 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Art.
16. 2008
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Los diferentes casos de error en el golpe, que los hemos estudiado con
respecto a los delitos contra las personas, por ser en estos donde
adquieren mayor trascendencia, pueden también presentarse en otros
delitos.

En todo caso lo fundamental consiste en que para ser un caso de
concausalidad subjetiva la variacion cualitativa del resultado tiene que ser
previsible como consecuencia necesaria o posible de la accion del agente
gue ejecuta para consumar el resultado inicialmente propuesto.

Se trata de delitos complejos, dolosos, ya que un mismo tipo se
contemplan a otros resultados, de manera que su realizacion configura el
respectivo tipo calificado por el resultado, y no una concurrencia de
infracciones, como ocurriria en caso de no existir el respectivo tipo
complejo que une a los dos resultados.

5.4. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA CONCAUSALIDAD
SUBJETIVA A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL MATERIALISMO
DIALECTICO SOBRE LA CAUSALIDAD.

Tomando la doctrina del materialismo dialectico sobre la causalidad como
marco tedrico para el andlisis y explicacion de la concausalidad subijetiva,
tenemos que esta presenta las siguientes caracteristicas:

1. La variaciéon cualitativa del resultado por su naturaleza es efecto de
una concurrencia de causas o concausalidad.

2. La causa de la variacion cualitativa del resultado, es una
concausalidad de caracter subjetivo, que comprende la suma de una
causa subjetiva fundamental con otra causa de caracter objetivo
secundaria previsible, que opera condicionando la actuacion de la
primera.

3. La variacion cualitativa del resultado es previsible, al igual que la
causa objetiva secundaria que es condicion para su realizacion.

4. Sin la causa objetiva secundaria condicionante no puede actuar la

causa subjetiva fundamental.
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5. El agente conoce siempre que su accion, que es la causa subjetiva
fundamental, sumandose a la causa objetiva secundaria o condicion,
debe o puede ocasionar la variacion cualitativa del resultado.

6. La causa o condicibn objetiva secundaria que condiciona el
desenvolvimiento de la causa subjetiva fundamental para que produzca la
variacion cualitativa del resultado, lo constituye la conexién causal entre el
resultado inicial perseguido por el agente con la variacion cualitativa del
resultado.

7. La condicibn objetiva secundaria o condicibn causal entre el
resultado inicial con la variacion cualitativa del resultado, puede ser
necesaria o posible.

8. La conexion causal o condicion objetiva secundaria, sea necesaria
o posible. Siempre es previsible, al igual que la variacion cualitativa del

resultado.
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CONCLUSIONES

1. La accion social lo es unicamente en relacion al orden establecido,
y constituye la unida de comportamiento individuo como ser social. La
conducta socialmente exigible por el orden puede consistir en un hacer o
en un no hacer.

2. El individuo trasgrede la norma impositiva omitiendo el
comportamiento que ella exige de él, en cambio transgrede la norma
prohibitiva, cometiendo o realizando lo que ésta le prohibe.

3. En el orden penal un resultado contemplado en el respectivo tipo
penal es causal cuando es ajeno a la conciencia y voluntad del agente; se
trata de un fenomeno imprevisible o que previsto es imposible de evitarse.
4. El resultado es causal en tanto y en cuanto el agente desenvuelve
su actividad dentro del campo licito; puesto que de no ser asi se cae en el
fendmeno de la Concausalidad Obijetiva, por lo que podria configurarse el

delito preterintencional en caso de existir el respectivo tipo.
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RECOMENDACIONES

1. El estudio y mejor manejo desde un punto de vista caracteristico,
del nexo causal no permite una amplitud de ideas acerca de nuestra

codificacion.
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