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RESUMEN: La tesis que se somete a prueba en este articulo académico estd relacionada con la correcta
interpretacion del articulo 371 del coip. Para nosotros, contrariamente a la jurisprudencia y doctrina do-
minante en el Ecuador, no todos los comportamientos delictivos producidos “en el ambito del transporte
y seguridad vial” constituyen delitos culposos. El articulo 371 es bastante claro en su diccion: “son in-
fraccion de transito las acciones u omisiones culposas producidas en el ambito del transporte y seguridad
vial”’; por tanto, aquellos comportamientos dolosos (acciones y omisiones) producidos en este mismo dm-
bito no constituyen infracciones de transito y se deberdn juzgar de conformidad con las reglas generales y
particulares que el propio coip ha establecido para los comportamientos dolosos.
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ABSTRACT: The thesis that is tested in this academic article is related to the correct interpretation of article
371 of the corp. For us, contrary to the prevailing jurisprudence and doctrine in Ecuador, not all the crimi-
nal behaviors produced “in the field of transport and road safety” constitute wrongful acts. Article 371 is
quite clear in its diction: “actions or omissions caused in the field of transport and road safety are traffic
offenses”’; therefore, those malicious behaviors (actions and omissions) produced in this same area do not
constitute traffic infractions and should be judged in accordance with the general and specific rules that
coip itself has established for malicious behavior.
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1. Introduccion: objeto y justificacion material

Es incuestionable la radical importancia, actualidad
y las enormes y beneficiosas repercusiones practicas
que podrian lograrse a partir de la correcta interpre-
tacion del articulo 371 del Codigo Organico Integral
Penal (corp).! La problematica es realmente alarmante.
Las estadisticas® que maneja la Agencia Nacional de
Transito del Ecuador nos informan que en lo que va
del afio 2018 se han producido 1 433 fallecimientos
con ocasion de los “accidentes de transito” (en mu-
chos supuestos, mal llamados de esta forma), una ci-
fra que puede ser observada desde multiples variables
(con relacion al numero de habitantes, al nimero de
eventos ocurridos, etc.) y que, sin embargo, tan solo
nos servira ahora para mostrar lo grave de la situacion.

' Codigo Organico Integral Penal, que recoge las normas sustan-
tivas, procesales y de ejecucion penal del Ecuador.

? Estadisticas de transporte terrestre y seguridad vial, Fallecidos
in situ por provincia a nivel nacional - agosto 2018, Direccion de
Estudios y Proyectos, en https://www.ant.gob.ec/index.php/noti-
cias/estadisticas [consultado el 21 de septiembre de 2018].
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Resulta verdaderamente alarmante que al dia,
como media, mas de seis personas fallezcan con oca-
sion de la actividad de conduccion de vehiculos auto-
motores, y que en promedio existan mas de 50 heridos
(lesionados). Sin olvidarnos de los grandes titulares,
que de a poco nos van quitando la sensibilidad, sobre
los tragicos eventos en los que se encuentran invo-
lucrados vehiculos de transportacion masiva, sobre
todo autobuses intercantonales e interprovinciales,
con muchisimos fallecidos y heridos. Se trata de un
problema que precisa atencion y analisis desde todas
las materias que se encuentren involucradas.

En este contexto, la norma penal y el derecho pe-
nal constituyen un pilar fundamental para lograr aten-
der esta problematica, o para agravarla, si se quiere o
se observa correctamente. A la pena se le han asigna-
do diversas funciones, segun los fundamentos teori-
cos de los que se parta: desde la retribucion hasta las
teorias eclécticas o mixtas, pasando por las tesis uti-
litaristas, entre otras —prevencion general positiva y
negativa y prevencion especial—. A este respecto, el
articulo 52 del corp ha sefalado que la pena tiene una
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finalidad dirigida hacia “la prevencion general para la
comision de delitos y el desarrollo progresivo de los
derechos y capacidades de la persona con condena [,]
asi como la reparacion del derecho de la victima”. En-
tonces, al menos su interpretacion y aplicacion no po-
dréan eludir esta directa finalidad que el legislador ha
positivado dentro de la norma penal. No nos podemos
extender en estas cuestiones, porque aquello excede-
ria el marco y objeto del trabajo; sin embargo, resulta
muy importante afirmar de manera categorica que la
interpretacion y consecuente aplicacion que se realiza
del articulo 371 y ss. del corp resultan en su conjunto
un atentado que frustra la finalidad que persigue la ley
con la pena: la prevencion de delitos.

No se trata de enarbolar un discurso sobre la radi-
calizacion del derecho penal o de convertir a la norma
penal en la panacea que resuelve todos o casi todos
los males sociales. En este sentido, este no es un tra-
bajo politico o social. Ahora, sin renunciar al carac-
ter eminentemente social de la norma y su funcion
en el ambito de la convivencia entre personas, debe-
mos sefalar que se trata de un trabajo exclusivamente
dogmatico: de interpretacion de la norma penal y de
critica a la forma en que se esta aplicando en estos
momentos.

Lo anterior no debe constituir obstaculo alguno
para sefialar como imperioso y urgente que los dife-
rentes actores que participen en la solucién de este
grave problema asuman sus roles y funciones (po-
liticos, legisladores, jueces, fiscales, funcionarios
publicos de control, agentes del transito, ciudadania
en general, etc.) para lograr un cambio en la cultu-
ra ciudadana que vaya desde la natural proscripcion
de este tipo de comportamientos hasta la generacion
de nuevos habitos y costumbres que involucren el
respeto por los bienes juridicos ajenos. Solo la acti-
va generacion de acciones que permitan los cambios
que promuevan el respeto al otro hara posible que se
solucione de manera integral este y otros problemas
analogos. Por tanto, debemos advertir que el objeto
del trabajo tiene relacion con la correcta aplicacion
del articulo 371 del corr y con las repercusiones me-
todolégicas y practicas de esta forma de entender y
aplicar la referida norma.

Iniciaremos la exposicion con la propuesta de tesis
interpretativa, luego expondremos la problematica a
nivel dogmatico-practico, pasaremos luego al estable-
cimiento de los fundamentos y bases de la solucion,

para finalmente aplicar al caso concreto esbozado
aquellos fundamentos tedricos desarrollados.

2. Tesis que se somete a prueba: los
comportamientos dolosos (acciones y omisiones)
producidos en el Aambito del transporte y
seguridad vial no constituyen infracciones de
transito y se deberan juzgar de conformidad con
las reglas generales y particulares que el propio
corr ha establecido para los comportamientos
dolosos

La tesis que se somete a prueba en este articulo aca-
démico esta relacionada con la correcta interpreta-
cion del articulo 371 del corp, que sefiala lo siguiente:
“Son infracciones de transito las acciones u omisio-
nes culposas producidas en el ambito del transporte
y seguridad vial”. Para nosotros, contrariamente a la
jurisprudencia y doctrina dominante en el Ecuador,
no todos los comportamientos delictivos producidos
“en el ambito del transporte y seguridad vial” consti-
tuyen delitos culposos, porque eso no solo constituye
una delimitacion interpretativa que queda fuera de
la cobertura legal que traza el legislador ecuatoriano
a través del articulo en trato —que es directamente
opuesta a los numerales 1y 2 del articulo 13 del corp,’
lo cual la convierte en arbitraria e ilegitima—, sino
que, ademas, resulta incompatible con los principios
y garantias que la Parte General ha establecido para la
determinacion de la responsabilidad penal. Esto sig-
nifica que, desde una interpretacion literal, asi como
sistematica, no cabe la reduccioén o limitacion ope-
rada por los jueces ecuatorianos con competencia en
materia penal.

Pero eso no es todo, tampoco desde una interpre-
tacion funcional o teleoldgica cabe tal reduccion,
entre otras razones porque excederia el marco de la
literalidad del texto* y porque no se compadece con
lo que esta ocurriendo en la actualidad en el Ecuador.
El articulo 371 es bastante claro en su diccion: “son
infraccion de transito las acciones u omisiones culpo-
sas producidas en el ambito del transporte y seguridad
vial”; por tanto, aquellos comportamientos dolosos
(acciones y omisiones) producidos en este mismo
ambito no constituyen infracciones de transito, y se

? Articulo que regula las reglas basicas de interpretacion de la
codificacion.
4 Roxin (1997), p.149, quien la denomina praeter legem.

285



Revista Penal México

Nums. 16-17, marzo de 2019-febrero de 2020

Los comportamientos dolosos en el ambito del transito o trafico rodado: la diferencia entre el dolo y la culpa
como solucion interpretativa del ambito de aplicacion del art. 371 coip del Ecuador

deberan juzgar de conformidad con las reglas gene-
rales y particulares que el propio corp ha establecido
para los comportamientos dolosos.

Es importante agregar una cuestion en este ambi-
to: el problema se observaba incluso en atencion a la
anterior regulacion constante en la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial. En
efecto, en el articulo 108 se establecia lo siguiente:
“Las infracciones de transito son culposas y conlle-
van la obligacion civil y solidaria de pagar costas,
dafios y perjuicios, por parte de los responsables de
la infraccion”. A partir de esta norma, en general,
se interpretd que, como dicho articulo determinaba
que las infracciones de transito son culposas, todos
los denominados “accidentes de transito” son culpo-
s0s, lo que resulta igual de discutible. Esta norma en
nada impedia la interpretacion que hemos sometido a
prueba porque, en efecto, las infracciones de transito
son culposas, por lo que aquellos comportamientos
que se producen con dolo en el ambito regulado por
las normas de transito no constituyen infracciones de
transito y, por tanto, debieron y deben ser reguladas
por las reglas generales que la ley penal del momento
y las actuales establecen para los comportamientos
dolosos.

Si se analiza correctamente la situacion, esta vi-
sion del problema permite delimitar lo que cabe en
el ambito de las infracciones de transito y lo que no.
Porque si un comportamiento culposo, aun a pesar de
que se realice en este ambito, no responde o no se
explica en atencion a la infraccion de las normas ad-
ministrativas que regulan el trafico o transito rodado,
tampoco se deberia denominar infraccion de transito.
Por ejemplo, un vehiculo se encuentra estacionado en
la calle afuera de una casa, un mecanico revisa el ve-
hiculo encendido acostado debajo del mismo; mien-
tras, el hijo del duefio del vehiculo —un joven mayor
de edad—, quien esta escuchando musica sentado en
el asiento delantero del mismo, en un movimiento
para acomodarse de mejor manera en el asiento por
descuido mueve la palanca de cambio y genera el
movimiento del vehiculo, que pasa por encima del
mecanico y produce su muerte. En este caso se habra
producido un homicidio castigado con la pena del ar-
ticulo 145, que regula el delito de homicidio culposo.
Esto se comprendera de manera adecuada al final de
este trabajo.
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3. Exposicion dogmatica y practica del problema:
interpretacion acomodaticia y deliberada

sobre las infracciones de transito (delitos y
contravenciones en el ambito del transporte y
seguridad vial)

3.1. Primer nivel: la opinion extendida (aunque
no directamente enunciada) sobre la diferente
naturaleza que existiria entre los comportamientos
delictivos que se producen en el “ambito del
transporte y seguridad vial” y los que no se
producen en este ambito

El problema se podria abordar desde tres diferentes
niveles basicos de analisis muy interrelacionados con
su origen y solucion. Podriamos empezar abordando
el criterio de la naturaleza juridica. Al parecer exis-
te una opinion extendida no directamente enunciada,
pero que se extrae de la forma en la que se resuelve el
problema de la imputacion, sobre la diversa naturale-
za que existiria entre los comportamientos delictivos
que se producen en el “ambito del transporte y segu-
ridad vial” y los que no se producen en este ambito,
por lo que existirian dos tipos de delitos diferencia-
dos: los delitos de transito y los que no son delitos
de transito. Por tanto, todos los comportamientos que
se producen en este ambito, en el del trafico rodado,
por este solo hecho constituirian infracciones de tran-
sito y, en consecuencia, se trataria nuevamente, por
este solo hecho, de delitos culposos. Como podemos
observar, se trata de una interpretacion precaria, fra-
gil, reduccionista y simplista, carente de toda logica
normativa cuando es observada desde una dogmatica
respetuosa de las normas legales y constitucionales
vigentes, ya que se opone de manera literal y radical a
lo que se establece en el propio corp.

Vamos a observar esta cuestion en varias resolu-
ciones adoptadas por la Corte Nacional. En la Senten-
cia No. 844-2009-C.T., Primera Sala Especializada
de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, E.E. 77,
11-XI1-2013, se sefala directamente que ‘“Para ana-
lizar las conductas descritas como delitos de transito
es necesario resaltar, que las infracciones de transito,
son culposas...”. En el mismo sentido se manifestd
la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Penal Mi-
litar, Penal Policial, Transito, en el Juicio Penal No.
299-2012, Resolucion No. 365-12, cuando afirma lo
siguiente: “fomando en consideracion que los delitos
de transito son culposos tal como lo prevé el art. 108
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de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial...”. Lo propio ocurre en el Juicio
Penal No. 1063-2014, Resolucion No. 048-2015, en
la que se manifiesta antes de la parte resolutiva lo si-
guiente: “al ser el caso que nos ocupa uno de aquellos
delitos de transito que por su naturaleza son culpo-
sos...”. Como vemos, la jurisprudencia comprende
directamente que los hechos denominados infraccio-
nes de transito son delitos culposos, sin indagar que
probablemente en este ambito también se pueden
producir comportamientos dolosos. Ademas, no que-
da esclarecido o, mejor dicho, queda la confusion de
si la calificacion (naturaleza) culposa del comporta-
miento se realiza porque el comportamiento ocurre en
ese especifico ambito.

3.2. Segundo nivel: la opinion extendida (aunque
no directamente enunciada) sobre la naturaleza
directamente culposa de las contravenciones de
transito

En este ambito, al igual que lo que se afirm6 antes
con relacion a la naturaleza juridica de los delitos de
transito, al parecer existe una opinion extendida no
directamente enunciada sobre la naturaleza eminente-
mente culposa de las contravenciones de transito, lo
que impediria afirmar el dolo respecto de las conse-
cuencias accesorias del comportamiento doloso reali-
zado (la contravencion). Por ejemplo, el transportista
o chofer profesional que debe conducir un autobus
lleno de pasajeros —52 en total— y decide acelerar
la marcha del vehiculo en 130 km/h en un tramo en
el que la velocidad méaxima es de 70 km/h, y produce
el volcamiento del vehiculo por no poder aminorar la
velocidad y mantener el control del vehiculo; como
consecuencia de la accion se produce un resultado
que deja 26 muertos, 18 heridos graves, etc., ademas
de los danos materiales. En este caso, se observa con
claridad que se infringe la norma que regula o modera
la velocidad, y como consecuencia se producen los
resultados de muerte y lesion.

Si se parte de la previa concepcion culposa de la
contravencion, en el ejemplo anterior dificilmente se
puede argumentar a favor del dolo de las consecuen-
cias accesorias. Por tanto, si la contravencion es cul-
posa, el resultado responde a ese hecho culposo. Sin
embargo, como vemos en nuestro ejemplo, el chofer
ha tenido dolo de infringir la norma que regula la ve-

locidad,; por tanto, es discutible que no se pueda o
deba afirmar el dolo en atencion a las muy probables
consecuencias accesorias y con seguridad alegadas
como no queridas por aquel.

Es cierto que este nivel de analisis esta relacionado
con el siguiente; sin embargo, resulta de trascendental
importancia su comprension para ubicar las cosas en
su sitio. Este problema se resuelve aceptando la de-
limitacion entre dolo y culpa y la naturaleza juridica
de aquella delimitacion. El dolo y la culpa estan en el
hecho objetivado y no en la interpretacion (bastante
antojadiza en algunos casos) que de ese hecho realice
el intérprete.

3.3. Tercer nivel: la incorrecta delimitacion de los
comportamientos dolosos y culposos

Nosotros observamos que el problema se presenta
porque tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial
existe una patente dificultad para diferenciar cuando
un comportamiento debe ser calificado como doloso
y cuando debe ser calificado como culposo. Se trata
de una cuestion dogmatica y metodoldgica, por eso,
la respuesta debe ser dogmatica y metodoldgica. Esto
exige una necesaria normativizacion y explicacion
del dolo y Ia culpa como subjetividades que hacen
posible la aparicion del comportamiento objetivado y
prohibido. La cuestion mas dificil en este ambito esta-
ria referida de manera preponderante a los comporta-
mientos culposos —coémo y cuando imputar por culpa
(criterios de imputacion subjetiva por culpa)— y, en
la concreta delimitacion de lo que se debe entender
por dolo —qué es el dolo modernamente (contenido
normativo del dolo)—.

Este problema puede ser observado en diversos
fallos. En la Sentencia No. 1099-2009-C.T., de la Pri-
mera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Na-
cional de Justicia, E.E. 77, 11-X11-2013, en el apar-
tado Quinto, que contiene el analisis de la sala, en el
numero 2, se afirma lo siguiente:

En el caso que nos ocupa, e/ delito culposo se hace pre-
sente, pues aunque no hay intencion positiva de irrogar
dario, si ha existido el descuido de parte del procesado,
ha existido la falta del deber juridico de cuidado, ya
que la negligencia del mismo al transitar por un lugar
que estaba en pésimas condiciones y con poca ilumina-
cion, como el mismo acusado refiere, a una velocidad
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que debio ser controlada, sin percatarse de la presencia
de un vehiculo-bicicleta al que lo embistio causando el
accidente en el que perdio la vida una persona, implica
que ha colaborado para la produccion del delito; es pre-
cisamente en ese momento, en que la persona le deja de
prestar cuidado a su actuacion, cuando tenia la obliga-
cion de cuidar que su conciencia y voluntad se pongan
de manifiesto, sin embargo, en el caso concreto, cuando
el conductor del vehiculo transitaba sin precaucion algu-
na, pese a las circunstancias en las que se encontraba la
via, su conciencia y voluntad fueron claramente expre-
sadas, adecuando su conducta a lo que establece el Art.
14 del Codigo Penal, que habla de los delitos culposos,
pues el procesado bien podria haber evitado el mal cau-
sado, si hubiera respetado la ley de transito, feniendo
como resultado que la infraccion que cometio, si puede
ser imputada al mismo, pues no ha demostrado que en
el acto falté conciencia y voluntad. [Enfasis afiadido]

La cuestion aqui no es tanto determinar si se ha
resuelto correctamente, sino observar como la Corte
Nacional de Justicia utiliza expresiones que denotan
directamente conocimiento de la accion que tiene
como consecuencia un resultado prohibido (dolo):
“al transitar por un lugar que estaba en pésimas con-
diciones y con poca iluminacion [...] a una veloci-
dad que debio ser controlada, sin percatarse de la
presencia de un vehiculo-bicicleta al que lo embis-
tio...” como consecuencia de este hecho, se produce
la muerte.

Mas importante o destacable que lo que acabamos
de referir es la cuestion relativa al fundamento que
utiliza el tribunal para descartar que se trata de un
caso fortuito (esto es lo que alega el recurrente), y al
mismo tiempo para fundamentar la existencia de un
delito culposo: “pues el procesado bien podria haber
evitado el mal causado, si hubiera respetado la ley de
transito, teniendo como resultado que la infraccion
que cometid, si puede ser imputada al mismo, pues
no ha demostrado que en el acto falto conciencia y
voluntad”. Es decir, se infringe la norma de transito y
se debe imputar subjetivamente aquella infraccion al
autor del comportamiento porque “no ha demostrado
que en el acto falto conciencia y voluntad”. Elemen-
tos que usualmente se utilizan para definir el dolo. Lo
que resulta sumamente confuso e inseguro, porque
esta expresion significa que ha quedado demostrado
que en el acto existid (no faltd) conciencia y voluntad,
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por tanto, existe un delito y es culposo; una construc-
cion que metodoldgica y normativamente resulta al
menos discutible y criticable.

4. La naturaleza juridica de la culpa
(imprudencia) como punto de partida para la
propuesta de solucion

4.1. Explicacion de la propuesta de solucion
y puntos dogmdaticos de partida: concepcion
normativa del dolo

Hemos visto que existirian tres niveles basicos des-
de los que se puede abordar la problematica: natura-
leza juridica diferenciada entre delitos de transito y
aquellos comportamientos prohibidos por el derecho
penal que no son delitos de transito; naturaleza juridi-
ca eminentemente culposa de las contravenciones de
transito; y la incorrecta delimitacion entre los delitos
dolosos y culposos. Abordaremos la solucion integral
de estos tres niveles de la problematica desde la expli-
cacion de la naturaleza juridica de culpa.

La razon es muy sencilla: el corp en el articulo 26
define el dolo como el designio de causar dafio, es
decir, de una manera que se acerca mucho a la moder-
na concepcion utilizada por la dogmatica y jurispru-
dencia mas moderna.’ En esta concepcion, el dolo se
caracteriza por el conocimiento de los elementos del
tipo objetivo,® el dolo es conocimiento de la accion
junto con sus consecuencias.” Por otro lado, cuando
se regula la culpa en el articulo 27, tan solo se realiza
una descripcion sobre como se produce el hecho cul-
poso y, sin embargo, nada nos dice respecto sobre qué
es la culpa y como se imputa por aquella: “actiia con
culpa la persona que infringe el deber objetivo de cui-
dado, que personalmente le corresponde, producien-
do un resultado dafioso”. Esta opinidn tiene sustento
porque el deber objetivo de cuidado es reconducible
al criterio de la imputacion objetiva de la superacion
del riesgo, por lo que se podria argumentar que en
los delitos dolosos también se produce un dafio con
ocasion de la superacion del riesgo. Entonces cabria
preguntar, ;cual es la diferencia material entre dolo y

> Sobre la moderna concepcion (normativa) del dolo, revisar:
Sanchez-Vera (2004), p. 46 y ss.; Ragués (1999); Diaz-Aranda
(2007); Gimbernat (1990), p. 259; Laurenzo Copello (1999), p.
245; Feijoo Sanchez (1998), p. 269.

¢ Bacigalupo (1999), p. 316.

7 Jakobs (1995), p. 316.
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culpa? Porque el corp no nos lo dice, aunque nos da
indicios de su diferenciacion, sobre todo a partir de la
definicion legal que realiza del dolo.

Entonces, como abordaremos la solucion integral
de nuestro problema a partir de la explicacion de la
naturaleza juridica de culpa, resulta necesario estable-
cer los puntos dogmaticos de partida, y aquellos estan
referidos a la concepcion normativa del dolo.

En efecto, se ha sefialado que la doctrina tradicio-
nal, para caracterizar el dolo, emplea casi siempre la
descripcion del mismo como “saber y querer” (co-
nocimiento y voluntad) de todas las circunstancias
del tipo legal (tipo penal en concreto); sin embargo,
también se ha manifestado que la cuestion de si al
dolo pertenece un elemento “volitivo” (el querer) es
cada vez mas discutida.® Aunque reconocemos que
la definicién de dolo en si resulta problematica, es
preciso tomar una posicion de la que partir, eso es
precisamente lo que se denomina dogmatica de par-
tida. En este sentido, como la exigencia del elemento
volitivo conduce a soluciones poco satisfactorias, y el
corp directamente no lo exige, prescindiremos de este
elemento, acogiendo la definicién de dolo como co-
nocimiento de todas las circunstancias del tipo legal,
no sin antes mencionar algunos de los reparos que se
incoan a la definicioén de dolo que exige, ademas, vo-
luntad.

Un sector importante de la doctrina pone de relieve
que la exigencia del elemento volitivo como criterio
determinante del dolo conduce a tener que afirmar la
comision culposa en supuestos que resultan al menos
dudosos, por no decir directamente dolosos.’ Esta cri-
tica se realiza utilizando un ejemplo: si un terrorista
coloca en el pecho de su victima, con el objeto de
extorsionarle, un explosivo que estallara de ser ma-
nipulado, en caso de que el explosivo efectivamente
haga explosion, el terrorista, en atencion a la antigua
definicién de dolo, siempre podra argumentar que
obré de manera imprudente o culposa. Por ejemplo,
podria manifestar que, si bien conocia los peligros
al colocar el explosivo, no queria la muerte del ex-
torsionado, puesto que de producirse la muerte de su
victima no podria cobrar el rescate y, en atencion a
la construccion del dolo que exige voluntad, deberia
ser condenado por un delito culposo. En este caso,
se observa que exigir como criterio determinante del

S Roxin (1997), p. 415.
? Sanchez-Vera (2004), p. 47.

dolo el elemento volitivo conduce a un resultado insa-
tisfactorio que implica una responsabilidad por culpa
en un supuesto en el que es muy discutible tal afir-
macion.

Podemos seguir con el ejemplo utilizado antes,
relacionado con el objeto del trabajo: el transportis-
ta o chofer profesional que debe conducir un autobus
lleno de pasajeros —52 en total— y decide acelerar
la marcha del vehiculo en 130 km/h en un tramo en
el que la velocidad maxima es de 70 km/h, y produce
el volcamiento del vehiculo por no poder aminorar la
velocidad y mantener el control del vehiculo; como
consecuencia de la accion se produce un resultado
que deja 26 muertos, 18 heridos graves, etc., ademas
de los dafios materiales. En este caso, podria el con-
ductor manifestar que obré de manera imprudente o
culposa, porque, si bien conocia los peligros a los que
se exponia asi mismo y a los demas pasajeros, no que-
ria ni la muerte ni la lesion de aquellos y, tal y como
en el caso anterior, en atencion a la construccion del
dolo que exige voluntad, deberia ser condenado por
un delito culposo. Sin embargo, como veremos, di-
ficilmente se podria argumentar que este comporta-
miento y otros semejantes se producen por una subje-
tividad culposa.

Este mismo ejemplo nos permite ilustrar otra de
las criticas que se realiza a la doctrina que exige como
determinante para la afirmacion del dolo el elemento
volitivo. Nos referimos a la imposibilidad que tendria
esta exigencia para explicar el denominado dolo de
consecuencias necesarias.'” Antes revisemos un caso
de manual que siempre se propone y que esta rela-
cionado con el dolo de matar a un politico que viaja
en un avion, para lo cual se colocan explosivos en
la acronave, logrando el objetivo del dolo, pero, ade-
mas, atentando contra la vida de las demas personas
que viajaban en el mismo avién junto con el politico.
El querer o la voluntad del autor no alcanza para el
dolo de consecuencias necesarias 0 accesorias; sin
embargo, el resultado se produce. Por tanto, habria
un delito doloso en relacion al politico y no se po-
dria afirmar el dolo en relacion a los demas pasajeros,
porque el sujeto del delito no queria ese resultado. En
el ejemplo del chofer ocurre lo mismo. El conductor
no tiene dolo de matar o lesionar a los pasajeros, mas
si de infringir la norma que regula la velocidad, es
decir, comete de manera dolosa una contravencion de

12 Bacigalupo (1999), p. 323. Sanchez-Vera (2004), p. 48-49.
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transito; sin embargo, no se podria afirmar el dolo en
relacion con las muertes y heridos provocados como
consecuencia de su peligroso y riesgoso comporta-
miento porque el conductor no lo queria.

Finalmente, una de las criticas mas importan-
tes esta relacionada con la dificultad probatoria que
encierra la exigencia del elemento volitivo: (como
descubrir y luego probar lo que ocurria en la mente
del autor cuando decidié comportarse como lo hizo?
(Cémo se prueba esa “voluntad” sin recurrir a crite-
rios normativos?!!

En este sentido, como por designio se entiende al
pensamiento o proposito del entendimiento aceptado
por la voluntad,'? resulta perfectamente plausible afir-
mar desde una perspectiva normativa y social, que es
la que al caso interesa, que el designio es el conoci-
miento de que lo que se realiza o se procura realizar,
que lo que se decide constituye un dafio. El dolo es el
conocimiento que implica que lo que realiza la perso-
na es un dafio. El dolo ya no es conocimiento y volun-
tad, sino unicamente conocimiento.!* Al menos esa es
la opcion dogmatica de la que partimos.

4.2. La diferencia entre tipo objetivo doloso y
culposo: exposicion del problema a nivel dogmatico

En este trabajo,' se adopta una postura que explica
que el tipo objetivo del delito imprudente no difiere
en absoluto respecto del tipo objetivo del delito dolo-
so, por lo que su diferenciacion esta en el lado subje-
tivo del tipo. La primera consecuencia relevante seria
que la imputacion objetiva y sus subinstitutos dog-
maticos rigen de igual modo en ambas modalidades.
Por tanto, la cuestion se centrara en una idea basica:
el tipo objetivo del delito culposo o imprudente no se
diferencia del tipo objetivo del delito doloso. Enton-
ces, para alcanzar la imputacion por imprudencia lo
primero que habria que averiguar es si se ha cumplido
con el tipo objetivo mediante los criterios desarrolla-
dos por la teoria de la imputacion objetiva; luego, se
realizaria el examen sobre la tipicidad subjetiva. En el
ambito de la tipicidad subjetiva se propone entender
la imprudencia desde una perspectiva social y fun-

1" Sanchez-Vera (2004), p. 50-52. Ragués (2002), p. 16-19.

12 Rae (2014).

13 Ragués (2002), p. 13.

!4 Este trabajo constituye una continuacion, actualizacion y
adaptacion a la legislacion ecuatoriana de las investigaciones pre-
vias: Calderon Tello (2016) y Calderon Tello (2017).
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cional, a partir de la estructura intelectivo-normativa:
conocimiento-no-conocimiento, haciendo especial
énfasis en que la naturaleza de la imprudencia se en-
cuentra en la cognoscibilidad debida y personalmente
evitable.

Generalmente, se ha afirmado que para configurar
un tipo penal en concreto que permita la punicion por
culpa o por imprudencia debe establecerse una con-
ducta o varias que tengan como nucleo la infraccion
del deber de diligencia o de cuidado;" en este sentido,
cuando esta tarea no se realice asi, el tipo careceria
de determinacion. Es importante sefialar que esta exi-
gencia normativa para la tipificacion se estructura en
relacidon con los tipos imprudentes y no con los tipos
dolosos. En este sentido, esta observacion constituiria
ya una pauta del problema interpretativo que se cier-
ne alrededor de la estructura del tipo imprudente (y
de la solucion que proponemos), porque, si se asume
que en el tipo objetivo hay una diferencia entre tipo
doloso y culposo, se estaria condicionando el apare-
cimiento de otra critica. Esto, debido a que se podria
sefalar que cuando no esté establecido tipicamente el
deber de cuidado que configura el tipo culposo o im-
prudente, el tipo careceria de determinacion.

Considero que lo anterior es en todo caso discuti-
ble, porque, aunque se sostenga que el tipo objetivo
del delito culposo tiene como fundamento el deber
objetivo de cuidado, esto no significa que no sea re-
conducible o que no quede contenido en el concepto
de riesgo prohibido. Asi, los criterios de imputacion
objetiva operan de igual manera en los tipos objeti-
vos que se explican subjetivamente, ya sea por dolo o
por imprudencia. Lo que ocurre en la cabeza del autor
(metaférica y realmente) esta en el hecho, y lo que
esta en el hecho se infiere o explica subjetivamente
por dolo o culpa sin que quepa afirmar que el hecho
es distinto objetivamente.

Por ejemplo, si A dispara a B con conocimiento
de que producira su muerte, en la parte objetiva del
tipo este comportamiento no se diferencia en nada

15 Esta interpretacion se podria deducir también de lo que es-
tablece el colp en su articulo 27. Sin embargo, esta estructura mas
bien corrobora nuestra posicion porque, como se vera, esta refe-
rencia no nos dice nada respecto del deber (objetivo de cuidado)
y tampoco nos permite deducir que en el delito doloso la configu-
racion de la responsabilidad se realice de un modo especialmente
distinto o materialmente diferenciado. Lo que si nos exige esta re-
daccion es la definicion de lo que la culpa es, porque el legislador
no nos ha dicho nada al respecto, tan solo se ha limitado a explicar,
y de manera bastante limitada, como se produce la culpa.
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respecto de aquel en el que C dispara a D por error
porque ignora que detras de un arbusto sobre el que
dispara con el proposito de probar el funcionamiento
de su arma de fuego hay un vagabundo durmiendo
y lo mata. Lo anterior, debido a que el tipo objetivo
del articulo 144 corp sefiala que respondera juridico-
penalmente “la persona que mate a otra”, y el articu-
lo 145 corp, que regula el homicidio culposo, utiliza
una estructura semejante: “la persona que [por culpa]
mate a otra”. Asi que quien matare a otro, no median-
do causas de justificacion o de inimputabilidad, habra
configurado con su comportamiento el tipo objetivo.
Hasta aqui, la objetivacion de lo subjetivo no es di-
ferente, ya sea que el autor haya actuado con dolo o
culpa. En el caso de C, se podra afirmar que, como no
ha obrado con dolo o conocimiento de matar, podra
ser responsabilizado por un homicidio imprudente,
por un delito de homicidio culposo. Por eso, lo que
precisamente haremos ahora sera exponer y explicar
tedricamente como se debe imputar por delitos culpo-
sos o imprudentes.

4.3. Tipo objetivo del delito culposo o imprudente:
normativizacion del deber objetivo de cuidado

Se ha sostenido que los tipos imprudentes no consti-
tuyen criminalizacion concreta de acciones. Las ac-
ciones imprudentes se prohiben en la medida en que
el resultado prohibido se produce cuando el actor, el
sujeto activo del delito imprudente, produce el re-
sultado a partir de una concreta forma de actuar. Ese
resultado debe corresponderse con un riesgo juridi-
camente desaprobado, y no desaprobado en general
por el derecho, sino desaprobado por la norma con-
creta. El riesgo debe ser aquel que la norma procura,
en definitiva, evitar. Los tipos imprudentes exigiran la
concurrencia tanto del desvalor de la accion como del
desvalor del resultado. La construccion moderna del
delito imprudente expresa la necesidad de una valora-
cion normativa del riesgo creado y de la imputacion
objetiva del resultado.'® Lo importante sera determi-
nar cuando un comportamiento imprudente es objeti-
vamente imputable a partir de la superacion del riesgo
permitido y su correlativa realizacion en el resultado
prohibido por la norma penal.!”

1o Bacigalupo (1998), p. 244.
17 Jakobs (1997), p. 171.

Con esto no se quiere afirmar que el delito impru-
dente constituya una concreta infraccion (u omision)
del deber de cuidado, por cuanto en si no existe un
concreto deber de cuidado. Lo que si se afirma es que
el syjeto destinatario de la norma de determinacion no
debe realizar comportamientos que superen el riesgo
permitido y, de este modo, evitar que esta superacion
del riesgo se concrete en un resultado prohibido. No
se trata de que el sujeto actlie con cuidado, sino que
omita (obvie) el comportamiento descuidado e im-
prudente en el mismo sentido que se le exige respecto
de los comportamientos dolosos.'®

En esta construccion, los presupuestos de la impu-
tacion y de la infraccion del deber de cuidado son se-
mejantes.!® A este nivel del examen de la imputacion
objetiva no existen diferencias entre el delito doloso y
el delito imprudente.? Porque el tipo objetivo requeri-
ra siempre la creacion de un riesgo juridicamente des-
aprobado, concretado en el resultado prohibido y que
resulte objetivamente imputable al autor.?! Por tanto,
no es la infraccion de un indeterminado ex ante mas
si determinable ex post deber objetivo de cuidado por
lo que se imputa una responsabilidad juridico-penal
a una persona, se imputa porque su comportamien-
to ha creado o sobrepasado los limites de los riesgos
juridico-penales permitidos en el catalogo de prohibi-
ciones de la ley penal. Luego, se debe indagar si esa
objetivacion o realizacion del tipo objetivo responde
a una subjetivacion via dolo o via imprudencia.

Aungque se ha sostenido que el nucleo de la tipici-
dad objetiva en el delito imprudente es la infraccion
del deber de cuidado,? esto no es (del todo) cierto.?
Al sujeto no se le reprocha un no cumplir per se con
un deber de cuidado, sino el haber creado un peligro
no amparado por el riesgo permitido y si abarcado por

'8 Lopez (2010), p. 284.

19 Sobre la imputacion objetiva, entre otros: Jakobs (1998), p.
9; Kindhauser (2006), p. 65; Miissig (2006), p. 96 y ss.; Hilgen-
dorf (2002), p. 93 y ss.; Feijoo Sanchez (2007), p. 63; Gimbernat
(2013a), p. 36; Gimbernat (2013b), p. 97.

20 Roxin (1997), p. 1000; Bacigalupo (1998), p. 246-247; Baci-
galupo (1999), p. 342; Jakobs (1995), p. 223 y ss., 343; Pérez del
Valle (2012), p. 134; Gimbernat (2013a), p. 36 y passim, aunque
este autor no lo diga directamente, se deduce de la argumentacion;
en contra, Mir Puig (1988), p. 677; Gossel (2012), p. 100.

2l Feijoo Sanchez (2001), p. 35 y ss., 51 y ss., 68 y ss., 88 y
ss., 236.

22 De otra opinion, Mir Puig (2011), p. 292, para este autor, en
la ultima edicion de su manual, sigue siendo el ntcleo del delito
imprudente la infraccion del deber de cuidado; en el mismo senti-
do, Cobo, Vives (1999), p. 634.

% Por todos, Bacigalupo (1996), p. 213.
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el fin de proteccion del tipo imprudente.? Si el tipo
imprudente es de lesion, ademas, el resultado debera
ser objetivamente imputable a la accion,” porque los
presupuestos de la imputacion objetiva son recondu-
cibles a los de la infraccion del deber de cuidado.?
Esto nos conduce a afirmar que para verificar si es-
tamos ante un tipo imprudente no se requiere sino
contrastar la conducta bajo los criterios de la imputa-
cion objetiva.?” Sin embargo, en nuestra opinion, esta
constatacion no implica desechar el desarrollo que la
doctrina y jurisprudencia han logrado del deber obje-
tivo de cuidado,?® puesto que para la determinacion y
concrecion de la creacion de un peligro no permitido
sera de mucha utilidad establecer los contornos del
deber.?’ Lo importante es observar que este deber no
fundamenta una diferenciacion en el tipo objetivo im-
prudente respecto del tipo objetivo doloso, sino una
diferenciacion en el tipo subjetivo. Porque el deber
que infringié el autor es el de conocer y asi evitar
producir el riesgo prohibido que su comportamiento
genero o desencadend. Su comportamiento tipico ob-
jetivamente se explica como uno falto de prevision
porque se infringi6 el deber de conocer y asi evitar
individualmente el comportamiento tipico.

Cuando se hace depender lo injusto del delito im-
prudente en el deber objetivo de cuidado se sefiala
que, como la ley no define para cada caso en qué con-
siste el deber objetivo de cuidado, se debe concretar
en funcion del comportamiento tipico de cada supues-
to. Por lo que los tipos imprudentes serian tipos abier-
tos que necesitan ser completados® por medio de va-
loraciones judiciales.’’ Una vez concretado el deber
objetivo de cuidado, se deberd comparar entre este y
la accion desplegada por el sujeto.’? Se concluye que,
si el comportamiento del sujeto es consecuencia de la
no observancia del deber objetivo de cuidado, esta-
mos ante un delito imprudente. Para nosotros, los ti-
pos de los delitos imprudentes no son tipos abiertos, y

2 Roxin (1997), p. 1000; Jakobs (1995), p. 384 y ss.

» Bacigalupo (1996), p. 213; en sentido similar, Jescheck, Wei-
gend (2002), p. 608-609.

26 Roxin (1997), p. 1000.

7 Con los mismos presupuestos, Zugaldia (1984), p. 321.

2 Torio (1974), p. 26 y ss., quien pone de manifiesto varias
repercusiones practicas importantes.

2 Roxin (1997), p. 1000.

30 Welzel (2004), p. 113.

31 Jescheck, Weigend (2002), p. 607.

32 Welzel (2004), p. 113; en el mismo sentido, Bacigalupo
(1984), p. 213.
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no solo eso, sino que ademas se constata que no estan
menos determinados que los tipos dolosos.*

Ante la amplia posibilidad de supuestos a través de
los cuales se podria realizar el resultado prohibido en
los delitos dolosos, a nadie se le ocurre determinarlos
uno por uno en un catalogo ad infinitum de riesgos
prohibidos. El autor en el delito doloso y en el delito
imprudente debe deducir la prohibicién del compor-
tamiento causante del resultado prohibido a partir de
la prohibicion de causar.** Debera actuar u omitir de
conformidad con lo determinado en la norma y no con
lo determinado por el juez. Por tanto, no se podria cri-
ticar un tipo penal culposo o imprudente en concreto
porque el legislador no haya determinado o expresa-
do en el mismo texto legal el concreto deber objetivo
de cuidado, cuya infraccién produce la tipicidad en el
tipo imprudente, a menos que se sostenga la necesi-
dad de determinar de manera especifica para todos los
tipos penales un concreto deber de cuidado de quien
tiene la obligacion de respetar la norma de determi-
nacion. Esto obviamente constituye una exigencia
material imposible de cumplir tanto para los delitos
dolosos como para los culposos y, ademas, es incom-
patible con la propuesta que aqui se maneja, porque
nosotros partimos de la innecesariedad de un concreto
deber objetivo de cuidado a determinar ex post, lo que
conduce a afirmar que el tipo objetivo tanto en los de-
litos dolosos como en los culposos es el mismo.

4.4. Tipo subjetivo del delito culposo o
imprudente: deber de conocer y evitar realizar el
comportamiento tipico

En suma, hasta este momento hemos visto que en el
tipo objetivo no existe diferencia alguna respecto del
tipo doloso y del tipo imprudente. En cambio, no-
sotros consideramos que es en la tipicidad subjetiva
en donde se encuentra la diferenciacion. En el tipo
subjetivo del delito imprudente no se exige el cono-
cimiento sobre la realizacion del tipo, de lo contrario
nos encontrariamos ante una conducta dolosa. Lo que
debe observarse es que ese conocimiento sobre la rea-
lizacion del tipo, conocimiento del resultado prohibi-

3 Jakobs (1995), p. 388.

3 Como afirma Bacigalupo (2016), p. 18, esta idea implica ne-
gar “la categoria de los tipos abiertos o, cabe suponer, (se) estima
que todos los tipos son abiertos”.
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do, era susceptible y exigible de ser conocido y, por
tanto, evitable.®

Desde esta perspectiva, en la imprudencia, al igual
que en el dolo, el sujeto puede actuar de diferente ma-
nera en funcién del deber que le imponga el derecho.?®
Por tanto, comete un delito imprudente quien en los
casos previstos por la ley causa un resultado tipica-
mente antijuridico, sin dolo, pero como consecuencia
de un descuido (o un error) por ¢l evitable.’” Este des-
cuido ha sido comiinmente construido y caracteriza-
do por la doctrina del siguiente modo: el descuido se
configura mediante la infraccion del deber objetivo
de cuidado al que estaba obligado el sujeto, ya sea
que no se percate de ello o que lo tenga por posible
y, sin embargo, confie en que el resultado prohibido
no se producira.®® Lo caracteristico y especialmente
relevante es que en el tipo subjetivo del delito impru-
dente falta siempre el conocimiento de la realizacion
del tipo, por lo que se caracterizaria de manera nega-
tiva.* El nticleo esencial de la imprudencia no es la
falta del conocimiento, esto es lo que lo diferencia del
dolo. Si la imprudencia es una forma de la evitabili-
dad en la que falta el conocimiento actual de lo que ha
de evitarse,* no se exige la presencia de una especial
motivacion para actuar tipicamente y es indiferente el
conocimiento de lo antijuridico de su conducta. En el
nivel en el que se encuentra la imprudencia es en el
nivel de la posibilidad de ser conocido (cognoscibili-
dad) y aqui no se exige conocimiento, sino solamente
la posibilidad de conocer y, en este sentido, evitar.*!

De este modo, es facil entender la postura que he-
mos mantenido respecto del tipo objetivo, porque en
la imprudencia (como en el dolo) no se exige mas de-
ber que aquel que esta encerrado en la norma.*’ En la

3 Bacigalupo (1999), p. 224, lo describe asi: posibilidad de
conocer el peligro que la conducta crea para los bienes juridicos
ajenos.

3¢ Jiménez de Asta (1958), p. 377.

37 Maurach (1962) p. 215.

38 Jescheck, Weigend (2002), p. 604.

39 Jakobs (1995), p. 382; con un desarrollo distinto, Quintano
(1954), p. 45.

40 Se trata de una definicion negativa de la imprudencia para
determinar qué es lo que siendo evitable no es dolo. Tanto en el
dolo como en la culpa existe la posibilidad de conocer (cognoscibi-
lidad), mas en la imprudencia se exige un deber de conocer aquello
que no conoce mientras que en el dolo el autor conoce.

41 Esto no descarta la construccion de una evitabilidad indivi-
dual. La evitabilidad objetiva se concreta ya en el riesgo permitido
y descansa en aquello que la norma exige. Asi, Bacigalupo (1999),
p. 224.

42 Jakobs (1995), p. 384; Roxin (1997), p. 999 y ss.

comision imprudente el autor debe omitir el hecho, en
la omision imprudente el autor debe realizarlo.** En
la comision imprudente el autor no debe obrar con-
forme a un deber de cuidado, como lo entiende un
sector de la doctrina, sino que el autor debe omitir un
comportamiento descuidado.* El tipo debe mostrar
un desvalor de la accidon que solo puede hallarse en
los elementos constitutivos de la imprudencia, en la
infraccion de la norma, en la adecuacion tipica.* Para
que opere la imputacion juridico-penal, se requiere la
realizacion de un peligro creado por el autor tipico
que supere el riesgo permitido segiin aquello que pro-
tege la norma.* Las limitaciones del tipo objetivo que
se realizan por la imputacion objetiva afectan también
al tipo imprudente.*’ Relevante juridico-penalmente
es solamente la previsibilidad (cognoscibilidad que
no requiere conocimiento y que sea individual) de
aquel riesgo que sobrepasa el riesgo permitido y que
ademas es objetivamente imputable.*® Lo que se im-
puta en el tipo subjetivo imprudente es la infraccion
del deber de conocer el riesgo de realizacion del tipo
penal en el sujeto concreto, porque de haber cumpli-
do con su deber de conocer adecuadamente y no de
manera defectuosa se habria evitado la configuracion
del comportamiento tipico y su resultado prohibido.
El tipo subjetivo de la imprudencia tiene como conte-
nido la evitabilidad individual en el sentido de que el
sujeto responde personal-individualmente por haber-
se colocado en la situacion previa-posterior que con-
figura (condiciona) el resultado prohibido.*” En cada
articulo del cp (en los que quepan ambas modalidades
delictivas) se afirmaria subjetivamente lo siguiente:
no debes con conocimiento (dolo) o estando en posi-
bilidad de conocer (culpa) adecuar la conducta seglin
los comportamientos establecidos en el tipo penal en
concreto, de tal manera que se afirme que el autor ha
realizado el resultado que la prohibicion penal trataba
de contra-motivar. En relacion a cada tipo penal, se
impone una pena a un culpable, sea por dolo o culpa,

4 Sanchez-Vera (2002), p. 66.

4 En este sentido, Choclan (1998), pp. 12, 36. Aqui se relaciona
el problema de la infraccion del deber de cuidado a la superacion
de la imputacion objetiva y sus institutos dogmaticos, p. 151 y ss.

4 Roxin (1997), p. 998.

4 Roxin (1997), p. 998.

4 Roxin (1997), p. 999; Jakobs (1995), p. 384.

4 Roxin (1997), p. 998, lo que esta amparado por el riesgo per-
mitido no es tipicamente imprudente, ahora, un riesgo permitido no
puede estar solo disculpado, sino que ha de hacer que desaparezca
el injusto; Jakobs (1995) p. 385.

4 Pérez del Valle (2012), p. 161 y ss.
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por no haber evitado colocarse y, de este modo, deci-
dir y elegir estar en la situacion en que se encontraba
en el momento previo-posterior que configura (condi-
ciona) el resultado prohibido.

Esta explicacion de la imprudencia entronca con
mucha facilidad con la concepcion de la imprudencia
como error, por lo que la imprudencia seria un supues-
to de error de tipo.*® La culpa descansa en un error de
tipo relativo al sentido (causante o no impediente del
resultado) de la manifestacion de la voluntad®' o en el
conocimiento defectuoso de los elementos esenciales
del hecho.’? El fundamento del delito imprudente o
culposo tiene como soporte un error sobre apreciacio-
nes facticas.* El contenido material de la impruden-
cia debia consistir en que el autor, como consecuencia
de su indiferencia frente a las exigencias de la vida
comun social, no ha reconocido el sentido antisocial
cognoscible de su hecho.>

Modernamente, se puede afirmar que el funda-
mento de la punibilidad del delito imprudente esta en
la alta estimacion y aprecio del autor al deseo de rea-
lizar lo que realiza sin interesarse respecto de lo que
acontece antes de emprender la realizacion del hecho.
En sentido negativo, no se interesa o no muestra inte-
rés (existen diferentes niveles de interés) respecto de
los bienes juridicos ajenos porque no ha pensado en la
lesion que causa o porque supone falsamente que su
accion no causara lesion alguna.® El delito culposo se
da cuando por error se produce un resultado prohibi-
do, cuando por error el autor considera posible reali-
zar su conducta porque ignoraba realmente las condi-
ciones en las cuales obraba.’ Para poder apreciar un
delito culposo el error debe ser siempre vencible: la
posibilidad de evitar el error hace que el sujeto activo
del delito culposo deba responder.

De este modo, podriamos concluir que el moder-
no concepto de culpa o imprudencia se caracteriza-
ria como una forma de evitabilidad en la que el autor
carece de un conocimiento actual de lo que se debe
evitar. Se debe apreciar imprudencia cuando un re-
sultado tipico es objetivamente imputable y el autor

59 Bacigalupo (1999), p. 334; Jakobs (1995), p. 380 y ss.

S Liszt (2007), p. 420; Jiménez de Asta (1958), p. 377 y ss.;
Bacigalupo (1999), p. 335. Critico sobre esta cuestion ya en Espa-
fia, Dorado (1915), p. 430.

52 Liszt (2007), p. 420.

53 Quintano (1954), p. 48.

* Liszt (2007), p. 420 y ss.

53 Bacigalupo (1999), p. 338. Aqui se utiliza el verbo despreciar.

56 Alimena (1947), p. 16; Nafiez (1974), p. 80.
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ha tenido un error sobre el riesgo de su produccion a
pesar de la posibilidad de conocer tal riesgo.

5. Solucion propuesta al caso concreto y
fundamentos normativos de la tesis defendida

5.1. La naturaleza juridico-penal de las infracciones
de transito: delitos y contravenciones que se derivan
del articulo 18 del corp

El corr en su articulo 18 establece que infraccion
penal “es la conducta tipica, antijuridica y culpable
cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo”.
Por tanto, todos los comportamientos prohibidos vy,
por tanto, delictivos establecidos en el corp constitu-
yen infracciones penales y, en ese sentido, tienen una
misma naturaleza juridica.’” Esto cabe decir también
respecto de las contravenciones. Todos en general
aceptan que la norma penal es aquella que prohibe
un determinado comportamiento y que anuda a este
comportamiento prohibido, como consecuencia juri-
dica, una determinada pena o medida de seguridad.®
Por tanto, la interpretacion que infiere diversas o di-
ferentes naturalezas juridicas para aquellos comporta-
mientos delimitados por el ambito de ocurrencia ex-
cede el marco que el corp ha previamente establecido.

El articulo 18 del corp constituye la piedra angular
sobre la que se edifica todo el edificio de la teoria ju-
ridica del delito desarrollada en el Titulo Primero del
Libro Segundo de esta codificacion. Todos los articu-
los que a continuacion siguen realmente desarrollan y
acotan, de una u otra manera, esta definicion y deli-
mitacion legal, constante en el articulo 18. Los deli-
tos establecidos por la Parte Especial del corr deben
observar de manera irrestricta aquellas definiciones y
fundamentos materiales que la Parte General ha esta-
blecido. Por tanto, los delitos y las contravenciones
en particular conservan los mismos elementos gené-
ricos, y su sancion debe procurar el cumplimiento
de las reglas generales. La naturaleza penal de estas
infracciones viene acotada por constituir normas que
prohiben la realizacion de determinados hechos bajo
la amenaza de pena o sancion. No es el ambito tem-
poral o espacial en el que se producen los hechos los
que determinan la naturaleza penal de aquellos, sino

57 Sobre esta forma de entender las normas penales, Vera Rivera
(2016), p. 94y ss.
58 Gimbernat (2009), p. 17.
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precisamente el hecho de constituir normas penales.
Asi, la definicion previa de un comportamiento como
culposo en atencion al ambito de ocurrencia —v. gr.,
infracciones de transito: delitos y contravenciones
acaecidos en el ambito del transporte y seguridad
vial— constituye una definiciéon normativamente in-
correcta y metodologicamente inadecuada, porque no
guarda asidero legal ni sentido dogmatico.

Por tanto, aquella opinion extendida no directa-
mente enunciada, pero que se extrae de la forma en la
que se resuelve el problema de la imputacion, sobre
la diversa naturaleza que existiria entre los comporta-
mientos delictivos que se producen en el “ambito del
transporte y seguridad vial” y los que no se producen
en este ambito, carece de fundamento dogmatico y
normativo y debe ser rechazada. Esto significa que
no todos los comportamientos que se producen en
este ambito, en el del trafico rodado, por este solo he-
cho constituyen infracciones de transito. Es preciso
atender al concreto comportamiento realizado y lue-
go verificar si responde a una subjetividad dolosa o
culposa, para después determinar la responsabilidad
que cabe. Esto porque, como hemos afirmado ut su-
pra, en el nivel de examen del tipo objetivo no exis-
ten diferencias entre el delito doloso y el culposo: el
tipo objetivo del delito imprudente requerira siempre
la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado
concretado en el resultado prohibido y que resulte ob-
jetivamente imputable al autor.

Las limitaciones del tipo objetivo del delito dolo-
so que se realizan por la imputacion objetiva afec-
tan también al tipo imprudente. No se trata de que
el sujeto actie con cuidado, sino que omita (obvie)
el comportamiento descuidado e imprudente. En la
imprudencia (como en el dolo) no se exige mas de-
ber que aquel que esta encerrado en la norma; en la
comision imprudente el autor debe omitir el hecho; en
la omision imprudente el autor debe realizarlo, por lo
que en la comision imprudente el autor no debe obrar
conforme a un deber de cuidado, como lo entiende un
sector de la doctrina, sino que el autor debe omitir un
comportamiento descuidado. En el delito culposo se
debe estar en posicion de garante para que se exija al
sujeto la concreta obligacion de evitar que el resulta-
do se produzca; es necesario que el autor se encuen-
tre en una situacion de la que derive necesariamente
el concreto deber de evitar el resultado prohibido, se
debe estar en posicion de garante.

El articulo 27 del corp describe (legalmente) cuan-
do nos encontramos ante un comportamiento culposo
afirmando que: “Actia con culpa la persona que in-
fringe el deber objetivo de cuidado, que personalmen-
te le corresponde, produciendo un resultado dafioso.
Esta conducta es punible cuando se encuentra tipifi-
cada como infraccion en este codigo”. Sin embargo,
de esta norma per se no se puede inferir ni directa ni
indirectamente cudl seria la diferencia entre un com-
portamiento prohibido por la ley penal en el que se
aprecia dolo y otro en el que la explicacion de la ob-
jetivacion del hecho se encuentra en la culpa (como
subjetivacion). Se podria sefialar que el referido y
transcrito articulo 27 del corp lo que realmente realiza
es resaltar la equiparacién normativa que existe entre
el tipo objetivo del delito doloso y el tipo objetivo del
delito culposo. Prima facie, la Unica diferencia entre
el comportamiento doloso y culposo, que se deriva
del analisis de este articulo, estaria en la punibilidad
de los ultimos (de los comportamientos culposos) ex-
clusivamente en aquellos hechos productores de un
resultado dafoso.

Por su parte, el articulo 26 corp, que, entre otras
cosas, habla del dolo, sefiala que “Actta con dolo la
persona que tiene el designio de causar dano”. En esta
norma, y de manera radicalmente distinta a lo que
ocurre con la culpa, el legislador ecuatoriano quiere
explicar cual es el contenido normativo de la subjeti-
vacion que se realiza en los tipos dolosos, afirmando
que el comportamiento doloso se caracterizaria por-
que el autor del hecho “tiene el designio de causar
dafio”. Si el dolo es el designio o el conocimiento de
causar dafo, ;qué es la culpa? Ya hemos advertido que
el articulo 27 corp no nos es de gran utilidad para res-
ponder a esta cuestion; lo que si podemos afirmar es
que, si existe una regulacion particular y diferenciada
de la culpa y el dolo, entonces la culpa y el dolo no
son lo mismo, son cuestiones diferenciadas. También
podemos afirmar que para el legislador ecuatoriano
los hechos o la objetivacion de la voluntad mediante
hechos capaces de ser sancionables por la ley penal se
explican exclusivamente a través de la subjetivacion
mediante dolo o culpa, por lo que existiran tan solo
delitos dolosos y delitos culposos.

Por otro lado, el articulo 18 corp, que senala que
la infraccion penal “Es la conducta tipica, antijuridi-
ca y culpable cuya sancion se encuentra prevista en
este Codigo”, hace referencia exclusiva a hechos do-
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losos o culposos; es decir, que la conducta sera sub-
jetivamente tipica si se encuentra explicada por dolo
o culpa. Entonces, el dolo es lo que la culpa no es 'y
viceversa: cuando estd presente el dolo, el hecho no
puede ser culposo; cuando estd presente la culpa, el
hecho no puede ser doloso.

Pongamos un ejemplo. Una persona decide matar
a otra porque se trata del amante de su esposa; sabe
que todos los dias toma el mismo camino para llegar
caminando de su casa al lugar de trabajo y decide uti-
lizar su vehiculo para embestirle al cruzar la esquina.
No se cometeria un delito de transito a pesar de que
el hecho se produce en el ambito del transporte y se-
guridad vial, se comete un delito de homicidio. La
calificacion del hecho se encuentra establecida en la
ley, en la norma penal. El sujeto ha adecuado su com-
portamiento a lo establecido en el articulo 144 corp y,
por tanto, es este tipo penal el que debe ser aplicado:
el homicidio doloso.

Este debe ser el punto de partida del analisis: de-
terminar ante qué tipo de comportamiento nos en-
contramos y no sefialar que, porque el hecho se ha
realizado en el ambito del transporte y seguridad vial,
de manera a priori, y sin justificacion o motivacion
alguna, se trata de un delito de transito, entre otras
cosas, porque la consecuencia inmediata esta relacio-
nada con la calificacion del tipo subjetivo. Si se trata
de una infraccion de transito, debe seguir, en coheren-
cia con la postura que nos encontramos analizando y
criticando, que se trata de un comportamiento culpo-
s0. Y esto, al menos, resulta apresurado y atentatorio
de los estandares normativos que deben imperar para
garantizar la seguridad juridica.

Por tanto, aquellas referencias directas que realiza
la jurisprudencia en términos tales como “Para ana-
lizar las conductas descritas como delitos de transito
es necesario resaltar, que las infracciones de transito,
son culposas...”; “tomando en consideracion que los
delitos de transito son culposos tal como lo prevé el
art. 108 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,

Transito y Seguridad Vial...”; “al ser el caso que nos
ocupa uno de aquellos delitos de transito que por su
naturaleza son culposos...”; etc., resultan inadecua-

dos e inseguros.

Después de la determinacion normativa de ante
qué tipo de comportamiento nos encontramos y de
que se cumpla con rigor con las exigencias de la im-
putacion objetiva, debemos analizar cual ha sido la
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subjetividad que ha producido aquel tipo objetivo; es
decir, después de que se afirma la existencia de la tipi-
cidad objetiva, solo después, cabe analizar si se trata
de un comportamiento doloso o culposo. Esto es lo
correcto tanto normativamente como dogmaticamen-
te, si de lo que se quiere es de dotar de seguridad juri-
dica al proceso de imputacion juridico-penal. En este
ambito, el desarrollo que hemos realizado sobre la
diferencia entre tipo doloso e imprudente nos permite
ofrecer una respuesta. A continuacion lo veremos.

6. Las consecuencias juridicas de la naturaleza
juridico-penal de las infracciones penales
(incluidas las de transito) en el ambito de la
tipicidad: analisis de los articulos 26 y 27 del corp

A este respecto, cabe sefialar que en el ambito de la
tipicidad se regulan el dolo y la culpa como requisi-
tos de la imputacion. Se podria afirmar, incluso, como
fundamento de la imputacion.®® La tipicidad del delito
doloso o culposo depende no solo de la realizacion
del tipo objetivo, sino, ademas, de la realizacion del
tipo subjetivo. Se trata del complemento que permite
imputar el hecho no solo objetivamente, sino también
subjetivamente.®® La atribucion normativa del tipo
subjetivo no se realiza en funcion del ambito espacial
o temporal en el que ocurre o se produce el hecho,
sino en atencion a la subjetividad que explica la ob-
jetivacion del comportamiento producido. El com-
portamiento se produce porque ha existido designio
de causar dafo o porque el sujeto ha infringido su
deber de conocer® y no porque el hecho se realiza,
por ejemplo, en el “ambito del transporte y seguridad
vial”.

En este nivel de la discusion no estamos diluci-
dando ni qué es el tipo subjetivo, ni como se produce.
Lo importante esta en determinar que la imputacion
al tipo subjetivo se realiza por la subjetividad del au-
tor al momento de la comision del delito, por lo que
bien puede una persona en el “ambito del transporte y
seguridad vial” comportarse dolosa o culposamente,
segun la subjetividad que explique el comportamien-
to producido.

Recordemos nuestro ejemplo: si mientras un me-
canico revisa un vehiculo encendido que se encuen-

5% Kindhauser (2007), p. 20.
 Bacigalupo (1999), p. 314.
¢l Calderon Tello (2017), p. 117.
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tra estacionado en la calle fuera de la casa, acostado
debajo del mismo, el hijo del duefio del vehiculo —
mayor de edad—, que estd sentado en el asiento de-
lantero del mismo escuchando musica, por descuido
mueve la palanca de cambio en un movimiento para
acomodarse de mejor manera en el asiento, lo cual
genera el movimiento del vehiculo, que pasa por en-
cima del mecanico y produce su muerte, el hijo del
duefio habra producido con este hecho un homicidio
castigado con la pena del articulo 145, que regula el
delito de homicidio culposo.

Como hemos sefialado antes, en la imputacion
subjetiva culposa falta siempre el conocimiento de la
realizacion del tipo, razén por la que se caracteriza de
manera negativa. El nucleo esencial del tipo subjetivo
del delito imprudente no es la falta del conocimiento;
esto es lo que lo diferencia del dolo. La imprudencia
es una forma de la evitabilidad en la que falta el cono-
cimiento actual de lo que ha de evitarse, por lo que no
se exige la presencia de una especial motivacion para
actuar tipicamente; es indiferente el conocimiento de
lo antijuridico de su conducta. En el nivel en el que
se encuentra la imprudencia, en el nivel de la posibi-
lidad de ser conocido (cognoscibilidad), no se exige
conocimiento, sino solo la posibilidad de conocer y,
en este sentido, evitar. La imprudencia se caracteriza-
ria como una forma de evitabilidad en la que el autor
carece de un conocimiento actual de lo que se debe
evitar. Se debe apreciar imprudencia cuando un re-
sultado tipico es objetivamente imputable y el autor
ha tenido un error sobre el riesgo de su produccion a
pesar de la posibilidad de conocer tal riesgo. Relevan-
te juridico-penalmente es solamente la previsibilidad
(cognoscibilidad que no requiere conocimiento y que
ademas sea individual) de aquel riesgo que sobrepa-
sa el riesgo permitido y que ademas es objetivamente
imputable. El fundamento de la punibilidad del delito
imprudente esta en la alta estimacion y aprecio al de-
seo de realizar lo que realiza sin interesarse respecto
de lo que acontece antes de emprender la realizacion
del hecho. En sentido negativo, el autor no se interesa
0 no muestra interés respecto de los bienes juridicos
ajenos porque no ha pensado en la lesion que causa o
porque supone falsamente que su accion no causara
lesion alguna.

Revisemos la cuestion diferenciadora con otro
ejemplo: el transportista o chofer profesional que
debe conducir un autobus lleno de pasajeros —52 en

total— y decide acelerar la marcha del vehiculo en
130 km/h en un tramo en el que la velocidad maxima
es de 70 km/h, y produce el volcamiento del vehicu-
lo por no poder aminorar la velocidad y mantener el
control del vehiculo; como consecuencia de la ac-
cion se produce un resultado que deja 26 muertos, 18
heridos graves, etc., ademas de los dafios materiales.
Dificilmente se podria argumentar que este comporta-
miento se produce por una subjetividad culposa por la
sola circunstancia de producirse el hecho en el &mbito
del transporte y la seguridad vial. En este caso y otros
analogos, el autor del comportamiento prohibido ac-
tia con conocimiento del peligro concreto generado
por su accion riesgosa para otra persona, por €so se
debe afirmar que actia con dolo. A nuestro juicio, en
este caso, al menos actia con dolo directo, porque las
consecuencias de la accidon que se reconocen como
necesarias son asumidas en su voluntad por el agen-
te, aun cuando no tenga en absoluto interés en esas
consecuencias.®” Lo que realmente conoce el chofer y
transportista, y que es hacia lo que dirige su decision
y accion, es la infraccion de los limites de velocidad;
sin embargo, se debe afirmar que también conoce
acerca de las consecuencias muy probables de su ries-
gosa accion, de modo tal que las asume aun cuando
también se deba afirmar que no tiene ninglin afan en
que aquellas consecuencias de su comportamiento se
produzcan. Es por eso que el comportamiento y su
resultado le corresponden a titulo de dolo directo.

El articulo 26 del corp regula la tipicidad subjetiva
dolosa y afirma que “actiia con dolo la persona que
tiene el designio de causar dafio”. La doctrina afirma
que el dolo se caracteriza basicamente por el conoci-
miento de los elementos del tipo objetivo, es decir,
de los elementos que caracterizan la accion como
generadora de un peligro juridicamente desaprobado
que afecta de manera concreta un determinado objeto
juridico protegido (un bien juridico): quien conoce el
peligro concreto generado por su accion riesgosa para
otra persona obra con dolo, pues sabe lo que hace.®

Reparemos nuevamente en nuestro ejemplo: el
transportista o chofer profesional, que decide aumen-
tar la velocidad del vehiculo a 130 km/h en un tramo
en el que la velocidad méaxima es de 70 km/h, conoce
que con su accidén en exceso riesgosa esta creando un
peligro concreto para la vida y la integridad personal

62 Roxin (1997), p. 424.
% Bacigalupo (1999), p. 317.
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de las otras personas que viajan con ¢l en el autobts;
sabe lo que hace, por eso no actiia de manera impru-
dente. Podriamos sefialar que actia con dolo directo o
de segundo grado, es decir, aquel en el que se encuen-
tran abarcadas todas las consecuencias que, aunque
no las persigue, el sujeto prevé que se produciran con
seguridad,* porque el chofer profesional sabe que esa
accion puede producir ese resultado y aun asi decide
comportarse de ese modo.

Es cierto que esta posicion puede discutirse porque
aqui partimos de la determinacion del conocimiento
requerido por el dolo del significado social de una
conducta y de las circunstancias que acompafian a
esta,® opcion tedrica que afirma que existe dolo cuan-
do, a partir del sentido social de un hecho y de las
circunstancias que lo acompanan, puede afirmarse de
modo inequivoco que un sujeto ha llevado a cabo un
comportamiento objetivamente tipico atribuyéndo-
le la concreta capacidad de realizar un tipo penal.®
Sin embargo, en lo que no cabe duda es que en este
comportamiento “al menos” se verifica dolo eventual,
porque actiia de este modo quien no persigue un re-
sultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que
solo prevé que es posible que se produzca, pero para
el caso de su produccion lo asume en su voluntad®’
mediante la decision de su realizacion.

En nuestro ejemplo, el chofer profesional conoce
al menos de manera eventual que esa accion puede
producir ese resultado de lesion para la vida de las
personas y la integridad corporal de aquellas, y aun
asi decide comportarse de ese modo. Es por eso que
debe responder por un delito doloso de homicidio y
un delito doloso de lesiones. Sobre las penas a ser
impuestas, se debera atender a los concursos respec-
tivos, sin embargo, debemos observar con detalle que
el marco penal empezara segin lo que establece el
articulo 144 del corp en los 10 afios, y no como deter-
mina el articulo 377 de 1 a 3 aflos.

6.1. Criterios materiales para la prueba del dolo en
los “mal llamados accidentes de transito”

A este respecto, un criterio material que podria ser-
vir de sustento a los efectos probatorios seria que su
comportamiento se encuentra sumamente alejado de

% Roxin (1997), p. 415.
5 Ragués (1999), p. 352.
% Ragués (1999), p. 353.
% Roxin (1997), p. 415.
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lo que constituye el riesgo permitido.®® Por esta ra-
z6n, cabe deducir que su conocimiento de la peligrosa
accion es relevante para el resultado. Las conductas
que por su peligrosidad objetiva sobrepasen de ma-
nera relevante el riesgo permitido no deben ser con-
sideradas como habituales ni objeto de habituacién®
(criterio de normalidad). Este nivel de conocimiento
implicito en la decision (en nuestro ejemplo: superar
el limite de velocidad en términos muy alejados del
riesgo permitido) deviene en la calificacion dolosa del
comportamiento. A modo de ejemplo: no es lo mis-
mo superar el limite de velocidad en términos tales
que quepa afirmar que se encuentra cerca del riesgo
o peligro tolerado, en el ejemplo, de 70 a 80 km/h,
que practicamente duplicarlo, tal y como ocurre con
nuestro conductor.

La situacion se puede explicar de otro modo. Exis-
ten conductas especialmente aptas para producir un
resultado lesivo y conductas neutras con respecto al
mismo; sin embargo, existen comportamientos que,
pese a ser aptos desde un punto de vista objetivo para
la produccion de determinados resultados no se va-
loran socialmente como necesariamente ligados a
la creacion de determinados riesgos, estas serian las
conductas arriesgadas neutras.” En estos casos, si se
produce un resultado prohibido por la ley penal, se
debe responder a titulo de culpa; esto, porque es so-
cialmente interpretable que durante la ejecucion del
hecho se haya producido por parte del sujeto una no
integracion de la aptitud lesiva del riesgo. Por el con-
trario, la referida no integracion del riesgo en el plano
del conocimiento no se entendera posible cuando el
sujeto conduzca de tal modo que, ya en el plano obje-
tivo, sea imposible explicar su forma de comportarse
sin interpretar que la creacion de ese riesgo le perte-
nece de manera total. En estos casos no cabe la no
integracion en su conocimiento de la aptitud lesiva,
por lo que dificilmente se puede afirmar que el sujeto
actlia sin conocimiento; por tanto, no se debe imputar
a titulo de culpa, sino de dolo.

 En este sentido se manifiesta Jakobs (1997), p. 197 y ss. Tam-
bién Guanes (2012), p. 211 y ss.

% Guanes (2012), p. 215.

70 Ragués (1999), p. 468 y ss.
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