PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Dr. Enrique Herreria Bonnet (Juez ponente)

Ref. Caso Nro. 6-21-IN

DOCTORA JOHANA PESANTEZ BENITEZ, en mi calidad de Secretaria General

Juridica de la Presidencia y Delegada del Sefior Presidente de la Republica del Ecuador, segin

se desprende de autos, ante ustedes digo y solicito:

I
LEGITIMACION DE PERSONERIA

1. Comparezco en mi calidad de Secretaria General Juridica de la Presidencia de la

Republica, en virtud del Decreto Ejecutivo No. 2, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 10 de 08 de junio de 2017, mediante el cual se me delega la facultad para
comparecer en cualquier calidad, a nombre y en representacion del Presidente
Constitucional de la Republica ante la Corte Constitucional del Ecuador como maximo
6rgano de control, interpretacion y administracién de justicia constitucional del pais, y los
distintos 6rganos de administracion de justicia de la Funcion Judicial, tanto en acciones de

justicia ordinaria como constitucional.

I
SOBRE LA DEMANDA

. La demanda fue presentada por el sefior Francisco Moreno Torres, por sus propios y
personales derechos, e impugna la constitucionalidad de la norma contenida en el inciso
tercero del articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal -COIP, en el que se tipifica el

delito de homicidio culposo por mala préctica profesional agravado.
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3. Asi, el accionante ha sefialado que la norma impugnada vulneraria el contenido del derecho
a la seguridad juridica que se garantiza en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica,
para sustentar esta alegacién ha enumerado una serie de sentencias de la Corte

Constitucional del Ecuador, que explican el alcance de dicha norma.

4. En este orden de ideas, la demanda sefiala que el tipo penal del parrafo tercero del articulo
146 del COIP atentaria en contra del derecho a la defensa en la garantia de la prohibicién
de doble juzgamiento o non bis in idem. De igual forma, sefiala algunos fallos de la Corte

Constitucional del Ecuador para fundamentar sus afirmaciones.

11
SOBRE LA SUPUESTA AFECTACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
JURIDICA DEL ARTICULO 82 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

5. Al respecto, la Corte Constitucional, ademas de los pronunciamientos sefialados por el
accionante, en sus resoluciones mas recientes contempla la definicion del derecho a la
seguridad juridica como': “/...] el derecho a contar con un ordenamiento juridico
previsible, claro, determinado, estable y coherente que le permita al individuo tener una

nocion razonable de las reglas del juego que le seran aplicadas [...] .

6. Por otra parte, este derecho se caracteriza porque impone la obligacion a los poderes
publicos de observarlo estrictamente, brindando certeza a la ciudadania sobre su propia
situacién juridica que no podra ser modificada mas que por procedimientos regulares
establecidos previamente llevados a cabo por las autoridades competentes, con lo cual se

evita la arbitrariedad de éstas?.

! Sentencia No. 2971-18-EP/20, dictada en el caso No. 2971-18-EP, parr. 27; y Sentencia No. 1091-13-EP/20 de
4 de marzo de 2020, parr. 34.

2 Sentencias No. 989-11-EP/19 de 10 de septiembre de 2019, parr. 20 y No. 1192-14-EP/20 de 4 de marzo de
2020, parr. 18.
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Asimismo, el derecho a la seguridad juridica se encuentra compuesto por tres elementos:
1) confiabilidad; ii) certeza; y, iii) no arbitrariedad. El primero se garantiza con el proceso
de aprobacién de normas, y, por lo tanto, con la aplicacion del principio de legalidad; el
siguiente elemento consiste en la seguridad de los particulares de que las reglas del juego
no seran alteradas, contando con una legislacién estable y coherente, y una normativa para
hacer efectivos los derechos. Por Gltimo, la arbitrariedad se debe prevenir en la aplicacion

de esos preceptos legales por parte de los 6rganos administrativos y jurisdiccionales.

. La argumentacion que desarrolla el accionante, aunque contiene una serie de importantes

precisiones sobre dogmatica penal, carece de profundidad en su intento de alegar la
inconstitucionalidad del parrafo tercero del articulo 146 del COIP. Lo cual se desprende de
su analisis del principio de legalidad, en el que prescinde de la garantia de lex certa, que
compone aquellos principios enunciados en la misma demanda, y manifiesta que ésta se
deriva de la garantia de lex stricta, debiendo precisar que, aunque relacionadas, ambas se

distinguen dentro del principio de legalidad.

Dicho esto, se ha de aludir al concepto de tipo penal propuesto por el profesor Luzdn Pefia,
para quien consiste en®: “/...] la descripcion legal, expresa o tdcita, de todos los elementos
objetivos y subjetivos, positivos y negativos, que fundamentan la prohibicion penal de una

conducta y la distinguen de otras figuras tipicas”.

Entre las funciones que la teoria del delito asigna al tipo penal se pueden distinguir al

menos tres:

1) Sistematica, segun la cual abarca o compendia un conjunto de elementos con el
resultado de distinguir de qué delito se trata;
i) Dogmatica, que implica sefialar los elementos objetivos cuyo desconocimiento

excluye el dolo; vy,

3 LUZON PENA, D. “Lecciones de Derecho Penal Parte General”. 2° ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2016, p.
153.
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i) Politico-criminal, con lo que se adecua con exactitud y precision al principio de
legalidad (nullum crimen sine lege), que a su vez cumple con la funcion de

garantia, protegiendo al ciudadano del ejercicio arbitrario del poder punitivo.

En tal contexto, se puede mencionar que las descripciones contenidas en los tipos penales
en la mayoria de casos se realiza de forma preminentemente abstracta, abarcando todos los
modos 0 modalidades en las que se produciria el resultado; a pesar de lo cual, en otros
casos conviene hacerlo de forma concreta. A partir de esta premisa, el profesor Eduardo
Demetrio Crespo ha sefialado que el equilibrio entre tales dimensiones® “/...] cobra
especial importancia el andlisis de los diferentes elementos que conforman el tipo penal,

ya que ello permite reducir el contenido abstracto del tipo /...] .

Dejando por sentado, como sefiala la demanda, que el delito tipificado en el parrafo tercero
del articulo 146 del COIP se trata de un delito especial, en vista que comprende su
comisién por parte de un sujeto activo calificado; ha de sefialarse que el injusto en cuestion
se trata de un delito de resultado, exigiendo que la muerte se produzca por la comision
imprudente ante la inobservancia del deber objetivo de cuidado. A su vez, el delito en
analisis consistiria en uno de medios determinados, puesto que supone una serie de
modalidades comisivas que deben ser reunidas integralmente con el caracter conjuntivo, y

en este mismo sentido, la naturaleza del tipo corresponde a un delito compuesto.

Después de lo cual, corresponde el analisis de la clasificacion del delito segun el criterio
del elemento subjetivo, y en particular del delito imprudente, que consiste en una
infraccion del deber objetivo de cuidado, carécter nuclear y el fundamento del desvalor de
la accion que se vincula al desvalor del resultado, sin el cual no existe punibilidad. Asi,
aquél consiste en la obligacion de cuidar o prestar el cuidado necesario para evitar la lesion
de bienes juridicos de otros ciudadanos, en aplicacion del principio neminen laedere o

prohibicion de producir dafio a otros.

Por consiguiente, el contenido del deber objetivo de cuidado comprende una serie de

normas juridicas que regulan diversas actividades como el trabajo, la industria, el medio

* DEMETRIO, E. “Leccion 13 Tipicidad”. En DEMETRIO, E., y RODRIGUEZ, C. “Curso de Derecho Penal

Parte General”. 3° ed. Barcelona: ediciones experiencia, 2016. p. 205
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ambiente, entre otras, como ocurre en las regulaciones para prevenir los riesgos del trabajo,
los accidentes industriales, y la afectacion del medio ambiente, respectivamente. En
concomitancia, debe apegarse a otros principios que carecen de la naturaleza de norma
juridica, como ocurre con la lex artis, que orienta las acciones de los diferentes
profesionales con el objetivo de excluir los riesgos innecesarios, 0 en su caso, en los casos
en que es inevitable, actuar con un riesgo adecuado y permitido para evitar la lesion de un
bien juridico. En tal sentido, el legislador penal y la doctrina penal admiten la
criminalizacion de las infracciones mas gravosas de frente a la inobservancia del deber

objetivo de cuidado.

Se debe precisar que, el deber objetivo de cuidado tiene diversas manifestaciones, en
inicio, como deber de cuidado interno o intelectual que se entiende como un deber de
prevision, por el cual se requiere que los ciudadanos adviertan la presencia o creacion del
peligro; la ausencia de este conocimiento genera imprudencia o culpa inconsciente,
generando reproche frente al autor que interviene sin percatarse del riesgo, que pudo ser
advertido por cualquier ciudadano en su misma posicién o en el ambito de actividad
correspondiente. Por lo tanto, el presupuesto de responsabilidad en este caso sera la

previsibilidad objetiva de produccion o incremento del riesgo.

En una segunda manifestacion se puede apreciar el deber de cuidado externo frente a un

peligro advertido; el cual, a su vez posee tres modalidades:

) El deber de omisién de actividades peligrosas, que se encuentran prohibidas en
especial a aquellas personas que poseen una calificacion técnica o profesional,
evitando los riesgos o manejandolos sin peligro, incurren en esta responsabilidad
quienes asumen estos peligros sin preparacion, o quienes, teniendo preparacion,
ésta es insuficiente para enfrentar el riesgo;

i) Deber de preparacion e informacion previa, exigible antes de iniciar alguna
actividad de riesgo, como seria el caso de reconocer el terreno, el estado del
instrumento que se va a utilizar, o del objeto que se va a intervenir, como ocurre en
el caso del médico que debe practicar todos los exdmenes previamente a una

intervencion quirdrgica; vy,
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i) El deber de actuar prudentemente en situaciones peligrosas, en el caso de riesgo
permitido se aplicaran los cuidados necesarios para que éste no se convierta en
lesion, para lo cual se encuentran establecidas una serie de normas juridicas que
regulan esas acciones 0 comportamientos que se orientan a alcanzar el objetivo

perseguido sin incrementar el riesgo o crear otros.

17. A la vez, las tres formas mencionadas se caracterizan por el baremo o medida de diligencia

18.

19.

20.

que se le puede exigir a cada persona segin su situacion concreta, conocimiento y
experiencia, asi, al profesional médico se le exige conocimientos y un cuidado propio al

ejercicio de la medicina.

En tal sentido, el tipo penal contenido en el tercer inciso del articulo 146 del COIP consiste
en una detallada enumeracion de los elementos descriptivos aplicables a este delito,
configurando una especie de imprudencia grave, plenamente diferenciada de aquella a la
que se refiere el primer inciso de la norma sefialada. En otras palabras, el legislador penal
ha establecido como tipo basico la desatencion del deber objetivo de cuidado, la cual se
agrava en la medida que un profesional no solo desatiende los niveles de diligencia que su
actividad requiere, sino que la empeora con la implementacion de acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, todas ellas presentes en forma de conjuncion y con plena

identificacion.

Al respecto, el accionante ha sefialado que estas condiciones no son claras y que no existen
normas juridicas de otra clase que permitan entender qué acciones son innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, lo cual dificilmente se podria incorporar en disposiciones que
regulan actividades profesionales que describen procedimientos y acciones. Cabe sefialar
que el principal método de interpretacion de la norma penal es el gramatical, por el cual,
las palabras utilizadas en las leyes deben entenderse en su sentido comun y conforme a su

redaccion, evitando hacerlo de forma extensiva.

Por otro lado, cabe resefiar que una parte de la doctrina cientifica distingue la infraccion

del deber objetivo de cuidado como injusto de la accidn, frente a la produccion, causacion
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y previsibilidad del resultado como injusto de esta clase. En tal sentido, es menester sefialar

que®:

“[...] [E]l tipo de los delitos imprudentes, en la medida que no contenga una descripcion adicional
de la conducta, se colma mediante la teoria de la imputacion objetiva: un resultado que se imputa
al tipo objetivo esta causado imprudentemente, sin que se precise ulteriores criterios. En realidad,
tras la caracteristica de la infraccion del deber de cuidado se esconden distintos elementos de
imputacion que caracterizan los presupuestos de imprudencia de manera mas precisa que tal
clausula general [...]”.

21. Asi, se aprecia que el tipo penal contenido en el inciso tercero del articulo 146 del COIP
contiene una descripcion adicional de la conducta, y por lo mismo, se traduce en una
agravacion del injusto o tipo bésico. El legislador nacional ha visto conveniente establecer,
como se sefiala supra, un tipo penal compuesto, en el que concurren tanto elementos
descriptivos como normativos, que permiten delimitar otros ausentes en el presupuesto

bésico, y que, por el desvalor de la accion merece una pena superior.

22. En tanto que, la interpretacion judicial del tipo ha sido objeto de diversas apreciaciones,
algunas de ellas anotadas por el accionante en su demanda; empero, la Resolucion nro. 01-
2014 de la Corte Nacional de Justicia constituye el instrumento adecuado para aclarar y
dirigir el criterio judicial en el conocimiento de estos casos, instrumento que sefala el
alcance de cada una de los injustos tipificados en el articulo 146 del COIP; debiendo
resaltar que, si este Alto Tribunal hubiera hallado presunciones de inconstitucionalidad,
debid proceder de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion de la Republica,

segun el cual:

“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspendera la
tramitacién de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma”.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la
accion correspondiente”.

23. Por las consideraciones previas se afirma que la norma impugnada en su

constitucionalidad, se ajusta tanto a las previsiones que comprenden del derecho a la

5 ROXIN, C. “Derecho Penal Parte General Tomo I”. 1° Ed. Madrid: CIVITAS, 2008, p. 999.
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seguridad juridica, como a los criterios esgrimidos por los autores resefiados, sin que se

afecte el derecho constitucional sefialado por el accionante.

v
SOBRE LA SUPUESTA VULNERACION DE LA GARANTIA DEL ART. 76.7.i DE
LA CONSTITUCION

Segun afirma el accionante, el contenido de la norma impugnada atenta contra la
prohibicion de doble juzgamiento pues, con la configuracion actual del tipo, se estaria
sancionando tanto el tipo agravado y sus elementos accidentales, y el tipo base y sus
elementos esenciales. En inicio sefiala que el tipo agravado determina entre sus elementos
la peligrosidad, a pesar de lo cual no considera que la medida de ésta no corresponde a la
forma del tipo basico, sino que, ha de conjugarse con los demas elementos tipicos como
son acciones calificadas de innecesarias e ilegitimas, todos estos conceptos deben ser
juzgados en conjunto en el caso del tipo agravado del tercer inciso del articulo 146 del

COIP, pues asi se interpreta de forma literal.

Sin embargo, conviene establecer que la Corte Constitucional, sobre la garantia de non bis
in idem, ha expresado que el derecho al debido proceso se compone de una serie de
garantias que se enumeran en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, entre ellas
la prohibicion de doble enjuiciamiento del apartado 7, letra i), dictaminando que®: “/...Jel
proposito del principio non bis in idem esta dirigido a impedir la existencia de dos o0 mas
causas que contengan acciones constitucionales por un mismo acto. Lo opuesto originaria
la concepcidn de que dos resultados sobre un mismo tema podrian generar confusién en el

ordenamiento y la seguridad juridica [...] ”.

Esta garantia se encuentra también recogida en el articulo 8.4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

® Sentencia nro. 104-13-SEP-CC, caso nro. 0929-10-EP, y
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La vasta produccién de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha tratado la naturaleza del principio de prohibicion de doble juzgamiento, o ne bis in

idem, afirmando que’:

“[...] [B]usca proteger los derechos de los individuos que han sido procesados por determinados

hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos. A diferencia de la férmula

utilizada por otros instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos (por ejemplo,

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, articulo 14.7, que

se refiere al mismo “delito™), la Convencion Americana utiliza la expresion “los mismos hechos”,

que es un término mas amplio en beneficio de la victima [...]".
Se aprecia que las afirmaciones del accionante sobre la supuesta vulneracion del principio
de non bis in idem se refieren a la concurrencia o al menos a la configuracion del tipo
basico del articulo 146 del COIP, y el inciso tercero de dicha norma, que, a juicio del
accionante podrian implicar el juzgamiento de los mismos hechos segun ambos preceptos

punitivos.

Sin embargo, y a pesar de los innumerables argumentos sefialados, es inconcebible creer
que estos tipos penales podrian tomar en consideracion las mismas circunstancias tanto por
el tipo basico como el tipo agravado o calificado, tanto méas cuando, la imputacion procesal
que ordena la norma penal ecuatoriana se deberé realizar sobre la base de un solo delito, y
nunca por ambas normas, es decir, la propia naturaleza del texto punitivo del articulo 146
del COIP impide la configuracion de un concurso ideal y mucho menos real, los ejemplos
y los razonamientos utilizados serian mas préximos a un concurso de leyes, que se
resolveria por el principio de especialidad, pues evidentemente el tipo penal del inciso
tercero presenta elementos ulteriores especiales que permiten distinguirlo del tipo base por
lo que se aplicaria la maxima lex especialis derogat legi generali, que, evidentemente se

aplicaria por existir un tipo cualificado y privilegiado.

" Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, Caso Lori

Berenson Mejia Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No.

119, parr. 199; Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 noviembre de 2012 Serie C No. 255, parrs. 120 y 121
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v
PETICION

Con los antecedentes y argumentos expuestos se contesta la demanda planteada, al tiempo que
se solicita que en sentencia de la Corte Constitucional se declare la improcedencia de la
demanda, y la ratificacion de la constitucionalidad de la norma que se impugna con la
presente accion.

Autorizo a los doctores Gustavo Bedon Tamayo, y Sebastian Espinosa Velasco, y a los
abogados Juan Andrés Espin Escorza, Miriam Zarsosa Osorio, Carla Suarez Jurado, y Esteban
Yépez Navas, para que en mi nombre y representacion, con su sola firma, presenten cuanto
escrito sea necesario en tramitacion de la presente causa, quedando autorizados a intervenir en

las diligencias y audiencias que en su tramite se ordenen.

Notificaciones que me correspondan las recibiré en la casilla judicial Nro. 001, y en las

casillas electronicas: nsj@presidencia.gob.ec y sgj@presidencia.gob.ec.

Es justicia,
JOHANA Firmado digitalmente por JOHANA
FARINA PESANTEZ BENITEZ
Nombre de reconocimiento (DN): c=EC,
FARINA e
PESANTEZ  fiesiciciohs |,
AR
BENITEZ

Dra. Johana Pesantez Benitez
SECRETARIA GENERAL JURIDICA
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