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RESUMEN

El presente trabajo analiza la heteropuesta en peligro consentida como criterio de
atipicidad en los delitos imprudentes de transito. Partiendo de la teoria de la imputacion
objetiva, se exponen los postulados de equiparacion, punicion y diferenciacion
desarrollados por la doctrina alemana para casos en que la victima asume voluntariamente
un riesgo creado por un tercero. A través de la confrontacion entre el articulo 13 del
Cddigo Organico Integral Penal y el articulo 28 del Coédigo Organico de la Funcion
Judicial, se contraponen los limites impuestos a la interpretacion analogica y la
posibilidad de recurrir a la doctrina in bonam partem en favor del procesado. Se estudian
precedentes de la jurisprudencia alemana y la sentencia de casacion 0827-2015 de la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador, junto al sondeo de cuatro expertos que revelan la
disposicion a valorar objetivamente el consentimiento y la ausencia de praxis nacional
consolidada. Finalmente, se concluye que la falta de regulacion expresa y la dispersion
doctrinal impiden su aplicaciéon efectiva, estableciendo como recomendacion reformas
normativas, capacitacion de operadores y generaciéon de jurisprudencia para su
consolidacion.

Palabras clave: heteropuesta en peligro consentida, imputacion objetiva, atipicidad,
jurisprudencia alemana, sentencia 0827-2015, responsabilidad penal.



ABSTRACT

This paper analyzes consensual hetero-endangerment as a criterion for atypicality in
reckless traffic offenses. Using the theory of objective imputation, it explains the ideas of
equivalence, punishment, and differentiation that German legal experts developed for
situations where a victim willingly takes on a risk created by someone else. This study
compares Article 13 of the Comprehensive Organic Criminal Code with Article 28 of the
Organic Code of the Judiciary, contrasting the limits imposed on analogical interpretation
and the potential application of the in bonam partem doctrine in favor of the accused. It
analyzes relevant precedents from German jurisprudence and the cassation judgment
0827-2015 issued by the National Court of Justice of Ecuador. Additionally, insights from
a survey of four legal experts reveal an openness to objectively evaluate the principle of
consent, while also underscoring the absence of a consolidated national practice. The
study concludes that the lack of explicit regulation and the fragmentation of legal doctrine
hinder the effective application of in bonam partem, establishing as a suggestion the need
for regulatory reforms, professional training for legal practitioners, and the development

of consistent jurisprudence to support its consolidation.

Keywords: Consensual endangerment of another person, objective imputation,

atypicality, German case law, judgment 0827-2015, criminal liability.
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CAPITULO 1: LA TEORIA DE LA HETEROPUESTA EN PELIGRO EN
EL DERECHO PENAL.

1. Introduccion a la imputacion objetiva.

Como presupuesto base de este capitulo, es necesario analizar la teoria de la
imputacion objetiva, para poder comprender en lo posterior todos los argumentos que le
otorgan sentido a los postulados de la heteropuesta en peligro como criterio de
responsabilidad penal. La teoria de la imputacion objetiva tiene como centro de analisis
la determinacion del concepto de bien juridico como elemento de proteccion de la ley
penal, frente a actuaciones humanas que generan una situacién de peligro para estos

bienes.

Frisch (2015) caracteriza que la imputacion objetiva es un postulado de la
dogmatica penal que ha ganado trascendencia en cuanto a las teorias contemporaneas bajo
supuestos normativistas que tienen relacion con el peligro que crea el sujeto frente a un
riesgo permitido que no esta cubierto por la norma penal. (Roxin, 2018). Entonces, la
imputacion objetiva pretende la determinacion de diversos criterios de imputacion con el
fin de solventar problemas concretos con la implementacion del derecho penal, dando

sentido al fin que persigue esta rama juridica en cuanto a la administracion de justicia.

Los autores que defienden estas teorias manifiestan que para que exista una
responsabilidad penal objetiva se necesita la concurrencia de tres requisitos

fundamentales:

e Que el infractor haya generado el resultado lesivo de modo causal por medio de

su conducta.
® Que la actuacion del sujeto haya originado un peligro desaprobado.

e Que en el resultado producido tiene que haberse generado dicho peligro

desaprobado.

Los tres criterios antes mencionados tienen como objetivo garantizar que no se
puede responsabilizar a una persona cuando su conducta no sea la causa de un riesgo
desaprobado por la norma que se haya materializado en el resultado. Por ejemplo, el
clasico supuesto del sobrino que, como Unico heredero de su tio millonario, decide enviar

a este ultimo a viajar por el mundo en avion con el fin de que se produzca un accidente



aéreo, y que su tio fallezca para quedarse con la fortuna. Aun en el caso de que el accidente
se produzca, no se puede responsabilizar al sobrino debido a que su conducta no es la que
ha generado ese riesgo que no es aprobado por la norma y tampoco tiene incidencia en el

resultado.

Por ende, la trascendencia radica en que la conducta del individuo debe integrar
las diferentes circunstancias que conforme se producen en su desarrollo hasta llegar al
resultado, son consideradas como situacion de la norma pretende evitar en cuanto a su
produccion. Consecuentemente, la imputacién objetiva intenta garantizar que la
responsabilidad penal se encuentre estructurada en criterios juridicos claros que eviten la

ambigiiedad en cuanto a la aplicacion del derecho penal.

La imputacion objetiva ha determinado cuatro presupuestos a analizar para la
determinacion de la responsabilidad. En primer lugar, se establece la necesidad de que el
sujeto haya creado un riesgo juridicamente desaprobado frente al bien juridico protegido.
Para autores como Roxin (2018) este es uno de los elementos trascendentales de la
imputacion objetiva, ya que Unicamente se puede atribuir al sujeto un resultado lesivo
tipificado por la norma, cuando este sea causado por una conducta que ha generado un

peligro desaprobado por la ley que se traduce en el resultado (Frisch, 2015).

Este criterio de imputacion consiste en utilizar el requisito de la produccion de un
riesgo no permitido como presupuesto de la responsabilidad, por lo que a pesar si el sujeto
actta con dolo o imprudencia, no se podra responsabilizar al mismo si es que su actuar
no ha sido la causa de la creacion del riesgo que derivo en el resultado. Por lo tanto, solo
se puede indicar que la responsabilidad penal existe cuando el individuo con su actuar
generd el riesgo desaprobado, o en su defecto, aument6 dicho riesgo cuando este ya

existia (Donna, 2014).

Como segundo criterio de imputacidon que surge como excepcion a la regla antes
establecida, tiene relacion con los supuestos en los cuales se excluye la responsabilidad
penal, debido a que, el sujeto no sobrepasd el riesgo permitido. El riesgo permitido
consiste en comprender que toda actividad social por la naturaleza humana misma se
encuentra sometida a riesgos en cuanto a su ejecucion. Por ejemplo, el mero hecho de
conducir ya constituye una actividad riesgosa en cuanto a las relaciones sociales (Donna,

2014).

Por lo tanto, cada actividad social ha sido limitada bajo diferentes normas con el



objetivo de reducir los peligros que engloban a cada labor estandarizada que los
ciudadanos ejecutan en su vida cotidiana. Por lo tanto, mientras el individuo que realiza
determinada conducta social se mantenga dentro de los deberes normativos establecidos
para dicha conducta, se encontrara bajo la figura del riesgo permitido lo cual no genera
responsabilidad penal en el caso de que su conducta origine un resultado desvalorizado.

(Jakobs, 2016)

Por ejemplo, el conductor que respeta todas las sefiales de transito, los limites de
velocidad, tiene el carro en condiciones 6ptimas y maneja con la debida diligencia, ain
corre el riesgo de ocasionar un accidente de transito o lesionar la integridad de una
persona. En dichos supuestos no es posible determinar la responsabilidad penal puesto
que el sujeto siempre se mantuvo dentro de los deberes juridicos que le exige su rol de
conductor, por lo que el riesgo de su conducta era permitido siendo imposible atribuir

responsabilidad.

Roxin define el riesgo permitido como una actuacidon que origina un relevante
riesgo de lesion al bien juridico, pero que al menos desde una esfera general dicha
conducta peligrosa estd autorizada por la norma, por lo que se termina excluyendo la

determinacion del tipo objetivo. (Donna, 2014)

Como tercer criterio de imputacidon objetiva, estan los casos en los cuales se
produce una reducciéon del peligro generado. Este presupuesto refiere que debe
modificarse la imputacion cuando la persona decide reducir a través de su conducta el
riesgo desaprobado por la norma que se ha creado por la victima. Por ejemplo, el
individuo que arroja un nifio desde el tercer piso con el fin de salvarle la vida, en virtud
de que la casa se esta incendiando. El menor sufrié severas lesiones, pero se excluye la
responsabilidad penal para el sujeto que lo dejo caer porque su conducta redujo el riesgo

generado. (Roxin, 1994).

La doctrina aclara que el riesgo inicial puede derivar tanto de la naturaleza como
de un individuo, siendo trascendental que un tercero, o el propio autor creador del riesgo
los que producen a reducir el peligro generado, para ocasionar que el dafio producido al
bien juridico sea mucho mas leve. Al momento en que el individuo reduce el riesgo de la
conducta cambia el modelo de imputacion, puesto que el peligro generado sobre la
victima se reduce, mejorando la situacion de que constituye el objeto del delito (Roxin,

1994),



El cuarto criterio tiene relacion con los denominados cursos causales
extraordinarios, los cuales hacen referencia a supuestos sorpresivos o imprevistos de
dificil produccion, que se presentan en determinado momento y necesitan de una solucion
por parte del Derecho Penal, para llegar a determinar si efectivamente se puede imputar
responsabilidad a estos supuestos. Un ejemplo ya fue indicado en parrafos anteriores, en
cuanto al caso del sobrino y el tio millonario que se accidenta en un viaje de avion. Para
la teoria de la imputacion objetiva no se puede atribuir responsabilidad al sobrino en
virtud de que su actuar no generd un peligro al bien juridico frente al resultado generado

(Frisch, 2015).

El quinto criterio consiste en los cursos causales hipotéticos, los cuales refieren a
situaciones en las que presuntamente no habria responsabilidad penal ya que de todas
maneras otro sujeto sustitutivo, en caso de fallar el primero, habria cometido el hecho
punible. Por ejemplo, argumentar que no cabe responsabilidad penal para un sicario de
un grupo de delincuencia organizada por matar a un ciudadano, debido a que de todas

maneras si €l no lo hacia lo iba a realizar otro miembro de la organizacion.

A pesar de estas argumentaciones la imputacién objetiva aclara que tales
fundamentos no son un motivo para excluir la responsabilidad penal, puesto que lo tinico
que importa es que en la realidad un sujeto ha creado un riesgo desaprobado por la norma
que ha terminado en la lesion de un bien juridico. La doctrina enfatiza que los bienes
juridicos merecen proteccion de la ley penal, por lo que no puede aseverarse que existe
impunidad bajo el supuesto hipotético que de todas maneras dicho bien juridico seria

lesionado por un autor sustitutivo. (Roxin, 1994).

El sexto criterio hace referencia a los supuestos en los cuales se generan peligros
con respecto a la integridad del bien juridico, pero tales riesgos no son considerados
desaprobados porque encuentran una justificacion normativa que los permite. Por
ejemplo, este criterio de imputacion tiene relacion con los permisos que se entregan a
centrales nucleares, trafico aéreo, carreras de vehiculos automotores, etc. El fundamento
por medio del cual la norma permite estas conductas peligrosas se encuentra en el
consentimiento que los ciudadanos otorgan como victimas potenciales, debido a que estos
sujetos entienden que dichas actividades son importantes o que generan una utilidad

social (Frisch, 2015).

El séptimo criterio consiste en aquellos casos en los cuales el resultado se termina



produciendo de manera tardia. Como su nombre lo indica, se trata de situaciones en donde
la lesion al bien juridico se genera tiempo después de la conducta del autor, es decir el
autor no solo genera en la victima una especie de lesion primaria, sino que también origina
el peligro de que lo posterior se produzcan consecuencias mucho mas lesivas producto de

esta lesion inicial (Frisch, 2015).

El ejemplo clasico de la doctrina esta en el supuesto de que un individuo lesiona
a otra persona, y en lo posterior a la victima se le debe amputar las piernas, no obstante,
pasado un afio de la lesion se produce la muerte del individuo debido a una infeccién
causada por la amputacion. Para reducir la casualidad ciega que puede plantear esta teoria,
la doctrina aclara que los resultados de la conducta delictiva terminaran, una vez que se
ha curado las lesiones primarias en su totalidad, estableciendo su limite entre las lesiones

posteriores y las iniciales (Rudolphi citado por Donna, 2014)

Por ultimo, se presentan dos criterios que tiene por objeto el consentimiento de la
victima en cuanto a la creacion del peligro desaprobado por la norma frente al resultado.
Estos supuestos hacen referencia a la autopuesta y heteropuesta en peligro de la victima,
que son supuestos que requieren una solucion. La doctrina alemana ha determinado que
la solucién a dichos problemas es que no es posible imputar el resultado cuando ha
existido una conducta voluntaria de la victima que de forma individual ha decidido

ponerse en la situacion de peligro.

Este primer supuesto hace referencia a la autopuesta en peligro, en los cuales es
la propia victima quien produce la conducta que genera el resultado, por ejemplo, el

suicidio para el caso de delitos dolosos (Frisch, 2015).

Hasta el afio 2019 este criterio era plenamente aplicable a la legislacion
ecuatoriana, debido a que, con la promulgacion del Codigo Organico Integral Penal
(COIP) en el afio 2014, se elimind la figura de la instigacion al suicidio. Sin embargo, a
partir del afio 2019 el legislador volvid a insertar esa figura en la normativa penal del
Ecuador, dificultando asi el excluir la imputacion penal al instigador, bajo el fundamento

de la autopuesta en peligro de la victima.

Entonces, lo que si estd claro en el dmbito doctrinal es que, para los casos de
autopuesta en peligro, no puede existir imputacion en los supuestos de imprudencia, o en
los casos en los que la victima voluntariamente acepta tener relaciones con una persona

con sida o el caso de la entrega de droga. (Donna, 2014)



Por ultimo, estan los supuestos de la heteropuesta en peligro dentro de los cuales
el riesgo es creado por la conducta que ejecuta una tercera persona, sin embargo, es la
propia victima quien ha consentido someterse a ese supuesto de peligro que deriva en la
lesion al bien juridico. Las soluciones para este tipo de casos varian segun las diferentes
posiciones doctrinales, por lo que en los siguientes titulos se desarrollara a profundidad

el contenido y alcance de los mismos.
2. Antecedentes de la teoria de la heteropuesta en peligro consentida.

Fue en afio de 1973 en el cual Claus Roxin decidi6 proponer el tratamiento de
la heteropuesta en peligro consentida como un selecto grupo de casos independientes
que deben tener su propio tratamiento y solucion frente a las posturas de la autopuesta
en peligro (Roxin, 2018). Esto se debe a que, la jurisprudencia alemana ya ha resuelto
determinar que los supuestos de la autopuesta en peligro siempre seran impunes para el

sujeto que participa instigando a la autolesion del sujeto.

El autor Medina Frisancho (2011) determina la diferencia entre estas dos teorias:
la autopuesta en peligro se produce en aquellos casos en los que una tercera persona
unicamente coopera de un modo secundario en la conducta riesgosa que realiza la propia
victima. Por ejemplo, los supuestos en los que un individuo instiga a otro a quitarse la
vida, o cuando un individuo genera mediante persuasion que una persona se auto

lastime.

Mientras que, en cuanto a la heteropuesta en peligro consentida no es la victima
la que se coloca en la situacion de peligro, sino dicha situacion ha sido generada por
parte de un tercero, no obstante, la victima se deja poner en esa circunstancia teniendo
plena conciencia del riesgo. (Medina Frisancho, 2011). Por ejemplo, cuando una
persona sufre un accidente de transito producto de que el conductor se encontraba en
estado de embriaguez, sin embargo, momentos previos al viaje, el propio individuo

acepto de manera voluntaria movilizarse con un conductor que habia ingerido alcohol.

Lo revolucionario de la heteropuesta en peligro es que, para la doctrina penal
este supuesto siempre debia castigarse bajo las reglas de la imputacion objetiva, por lo
que no se podia determinar impunidad para este grupo selecto de casos. Sin embargo,
con las opiniones vertidas por Roxin se generdé un amplio debate doctrinal por medio

del cual se abria la posibilidad de eliminar la imputacion penal para este tipo de casos.



Stratenwerth (2013) analiza la situacion de la heteropuesta en peligro
consentida, indicando que se trata de un grupo de casos que han generado en la doctrina
penal discusiones confusas de dificil manejo. Por otro lado, se ha manifestado que una
vez que Roxin introdujo este criterio de imputacion en el &mbito penal, no ha podido
determinarse una luz clara sobre esta problematica, en virtud de la gran cantidad de

opiniones doctrinales que se han formulado.

Por estos motivos, en el afio 2018 Roxin decidio publicar un analisis académico
con el fin de solventar dudas académicas que existian entorno a esta figura, intentado
demostrar el autor que la heteropuesta en peligro tiene una notable implicacion préactica,
y por otro lado pretende otorgar soluciones que la justicia no determina en cuanto a

estos supuestos.

La doctrina se consulta si, ;Se configura una lesion culposa cuando una persona
resulta herida en un accidente de transito provocado por la embriaguez, tras haber
aceptado viajar con un conductor cuyo estado etilico conocia previamente? ;Y seria
responsable penalmente quien, pese a ser portador de sida, sostiene relaciones sexuales
sin proteccion con una mujer que sabe de su enfermedad y del riesgo de transmision, el
cual finalmente se concreta? En estas situaciones, en primer lugar, puede plantearse la
exoneracion de responsabilidad considerando que la victima era consciente del peligro
y debia asumir personalmente las consecuencias de su decision (teoria de la
equiparacion). En segundo lugar, también es posible defender la imposicion de sancion,
al entender que la mayor carga de responsabilidad recae sobre quien, mediante una
conducta descuidada, ocasiond dafio a otro que actud sin cautela (doctrina de la
imputacion). En tercer término, finalmente, en los supuestos de riesgo consentido por
un tercero, segun el contexto, podria aceptarse parcialmente la exencidon de pena,
aunque también admitir cierta responsabilidad penal de quien causé el dafio con su

proceder (doctrina de la diferenciacion) (Roxin, 2018).

De lo manifestado por el profesor alemén, se desprende que son estas tres
posturas dogmaticas las que intentan otorgar una solucion al problema planteado. Estas
teorias generan amplios debates independientes que no se ven solucionados debido a la
falta de regulacion positiva por parte de la ley en cuanto a la heteropuesta en peligro
consentida. Son estos los antecedentes que dan origen a la teoria que es objeto central

de este trabajo, por lo que se procederd a desarrollar la misma en el siguiente subtema.



3. Teorias doctrinales.

3.1. Teoria de la equiparacion.

Este postulado, se caracteriza porque equipara la figura de la heteropuesta en
peligro consentida, a la de autopuesta en peligro. Varios son los doctrinarios que
defienden esta postura, por ejemplo, Cancio Melia (1999) opina que la victima tiene
responsabilidad ya que los dafios generados se produjeron en un espacio de organizacioén
conjunta entre autor y victima. Entonces, para el autor emerge un principio de
autorresponsabilidad por el cual no se puede establecer una diferenciacion entre la

heteropuesta en peligro consentida y la autopuesta.

El autor Timpe citado por Roxin (2018) comenta que la heteropuesta en peligro
consentida no es mas que un supuesto particular y especifico dentro de los diferentes
casos que engloban la autopuesta en peligro, pues a decir del profesor el individuo que
ejecuta la conducta peligrosa se presta como un colaborador que favorece al sujeto que
se encuentra amenazado de lesion en el caso concreto. Por estos motivos, se entiende que

se trata de una autolesion que no tiene ninguna trascendencia criminal.

Stratenwerth (2013) sigue los postulados de Puppe, al manifestar que tanto los
casos de autopuesta como de heteropuesta en peligro consentida, bajo ninglin aspecto
vulneran el deber objetivo de cuidado, por lo que todo supuesto de heteropuesta en cuanto
en delitos imprudentes, no debe ser tomado como un caso especial, sino como una mas

en los supuestos de autopuesta en peligro.

Con respecto a esta teoria, se le elogia el hecho de intentar eliminar el debate que
surgia a partir de la diferenciacién de autopuesta y heteropuesta en peligro consentida.
Sin embargo, con respecto a los supuestos practicos en cuanto a resultados que produce

la teoria de la equiparacion, parece no generar los fines deseados (Roxin, 2018).

A estas teorias se le critica la falta de analisis en los detalles concretos que pueden
presentarse en un supuesto establecido. Por ejemplo, en el caso de que un individuo que
se encuentra en estado de embriaguez convence de manera reiterada a su compaiiera que
también se encuentra en estado de embriaguez, de llevarlo a su casa en su vehiculo, a
pesar de que en varias ocasiones el compaiiero le mencion6 que prefiere irse en un taxi.
Finalmente, el companero acepta la propuesta del individuo, se sube al vehiculo y

posteriormente sufre un accidente de transito (Roxin, 2018).



En este caso se critica que la teoria de la equiparacion no analiza de forma cabal
que el conductor del vehiculo generd una doble puesta en peligro de los bienes juridicos
de su compaiiero, pues si se aplica este postulado tedrico debe rechazarse este castigo al

conductor.

De esta manera, no solo se toma en consideracién que el conductor por su estado
de embriaguez es quien ha generado el accidente, sino que también se aprovecho del
estado de embriaguez de su compafero para sugerirle que se suba al auto con €I, hecho
que demuestra que el conductor se aprovechd de la falta de capacidad que tenia su
compafiero en ese momento, quien no podia tomar una decision de manera completa.

(Roxin, 2018)

Por estas razones, deberia sancionarse la conducta del conductor, y que no se
puede equiparar la autopuesta en peligro con la heteropuesta en peligro consentida de la
victima. Sin embargo, el autor deja sentado que esto no quiere decir que todos los casos
en los que el acompafiante del vehiculo se encuentra en estado de embriaguez, deban
sancionarse, puesto que tienen que analizarse si el acompafiante verdaderamente tiene
conocimiento de los riesgos que derivan de aceptar ser trasladado por un conductor que

se encuentra en estado de embriaguez (Roxin, 2018).

3.2. Teoria de la punicion.

La teoria de la punicion es aquella que entiende que los supuestos de
heteropuesta en peligro consentida tienen que ser castigados en todos los casos en los
cuales se presenten. Gimbernat (2004) refiere que siempre se deberd castigar la
heteropuesta en peligro consentida, siendo Unicamente impunes los supuestos de
autopuesta en peligro. El autor Hauck citado por Roxin (2018), también comparte esta
postura al manifestar que aceptar que una persona pueda disponer de su propia vida,
constituye una transgresion en los intereses sociales mismos, razon por la que tiene que
protegerse la existencia humana, a pesar de que voluntariamente una persona renuncia

a la misma.

Roxin (2018) se opone a la teoria de la punicion, indicando el autor que cuando
los riesgos cuyo resultado pretenden evitar todos los sujetos que intervienen en un caso
concreto, puede indicarse el consentimiento de la victima excluye la responsabilidad
penal, siendo esto un fundamento valido para aplicar la heteropuesta en peligro

consentida. Y con respecto a la prohibicion de disponer de la vida humana propia, los
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autores también recaen en una contradiccion, ya que bajo esta idea también serian
punibles los casos de autopuesta en peligro en los que se genere el suicidio de la victima

producto de la instigacion hecha por un tercero.

3.3. La teoria que diferencia la imputacion al tipo penal.

Para comprender el alcance de este postulado hay que tomar en cuenta dos
situaciones diferentes: primero, cuando la situacion de peligro se genera por iniciativa
de la propia victima a pesar de las oposiciones que determina el individuo que pone en
peligro a la victima. Y el segundo caso, se genera cuando hay una actuacion equivalente

en la produccién del peligro por parte de los intervinientes.

Lo mismo sucede en los casos de manejo bajo influencia del alcohol. En la
situacion planteada, el acompanante, pese a no quererlo realmente, acepto la
solicitud del conductor, quien por tal motivo tenia la responsabilidad principal
del hecho y, en consecuencia, debia enfrentar las consecuencias penales. Sin
embargo, habria que juzgarlo de forma distinta si el pasajero hubiera presionado
al conductor para que lo transportara, sabiendo que no estaba en condiciones de
conducir por haber ingerido alcohol y pese a sus advertencias. En ese caso,
habria actuado bajo su propio riesgo, por lo que la puesta en peligro consentida
por otro se equipararia a una autopuesta en peligro, eximiendo al conductor de

responsabilidad (Roxin, 2018, p.60)

De los casos establecidos esta teoria demanda que hay que diferenciar cuando
la creacion del peligro proviene de la propia victima, o cuando la misma deriva del
autor. Cuando la circunstancia peligrosa encuentra su produccién protagoénica en la
victima, este caso de heteropuesta en peligro debe asimilarse a una autopuesta, por lo
que el delito queda impune. Sin embargo, cuando la situacién de peligro encuentra

mayor responsabilidad en el autor, el delito es punible:

Mis dos ejemplos (conducir en estado de ebriedad e infeccion por el sida) ya
muestran que se debe diferenciar. Cuando aquel que se somete a una
heteropuesta en peligro tiene la misma (o incluso, una mayor) responsabilidad
en la creacion de la puesta en peligro que el sujeto que pone en peligro, entonces
su comportamiento equivale a una autopuesta en peligro, por lo que la
heteropuesta, como participacion en una autopuesta, debe quedar impune. Si,

por el contrario, el sujeto que pone en peligro tiene una mayor responsabilidad,
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la heteropuesta consentida es punible (Roxin, 2018, p.60).

Sin embargo, Roxin (2018) también critica la efectividad de esta teoria, a decir
del autor, para generar impunidad no basta con que el acompafiante del vehiculo haya
decidido de manera libre y voluntaria que el conductor en estado de embriaguez lo
traslade en su vehiculo. En realidad, es un requisito indispensable que el conductor le
haya manifestado al acompanante que no le garantiza trasladarlo en su vehiculo con
completa seguridad en virtud de que habia consumido alcohol. Y solo si el
acompafante, a pesar de estas advertencias, decidié hacer caso omiso y subirse en el

vehiculo, se genera una situacion semejante a la autopuesta en peligro.

4. Solucion a la heteropuesta en peligro consentida y diferentes

posturas académicas.

La doctrina lejos esta de ponerse de acuerdo en cuanto a los efectos juridicos que
produce la heteropuesta en peligro consentida en cuanto a la imputacioén penal objetiva.
Roxin (2018) como autor que puso en discusion la presente teoria, manifiesta que estos
casos seran siempre impunes cuando la creacion del peligro tiene una responsabilidad
equivalente entre los intervinientes. Los fundamentos de autor para otorgar esta solucion
consisten en que cuando concurre una responsabilidad equivalente, emerge desde el punto
de vista normativo una situacion similar a una autopuesta en peligro, que como

consecuencia deriva en atipicidad.

Por otro lado, autores como Frister se oponen a los planteamientos establecidos
por Roxin manifestando el autor que, en la teoria general del delito, no se permite que el
consentimiento excluya la tipicidad, por lo que bajo esta idea tampoco se podria permitir
que el consentimiento termine por excluir la puesta en peligro al bien juridico. De igual
manera, el autor Lasson indica que no se puede permitir que la renuncia del

consentimiento tenga relacion directa con el resultado que se produce (Roxin, 2018).

Sin embargo, Roxin se opone a todas estas criticas indicando que el
consentimiento no es la medida de comparacion en estos casos para generar una solucion
al problema planteado, sino en realidad el baremo se toma en base a la autopuesta en
peligro misma. Por lo tanto, para generar atipicidad en los casos de heteropuesta en
peligro, si utilizan las circunstancias que normativamente equivalen a un caso de

autopuesta en peligro, en virtud de la equivalencia de responsabilidad en la generacion de
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la situacion riesgosa frente al bien juridico. (Roxin, 2018)

Vale la pena aclarar que los casos de la heteropuesta en peligro consentido la
victima Unicamente otorga consentimiento en cuanto a la situacién de peligro, pero no
consiente la produccion del resultado, ya que el individuo confia en salvarse pese a
someterse voluntariamente una situacion riesgosa. En estos casos la doctrina manifiesta
que el consentimiento no genera atipicidad, ni tampoco es una causa de justificacion en
el examen de antijuridicidad, debiendo emerger siempre la responsabilidad penal. (Luzén

Penia, 2010)

Por otro lado, si es que la victima consiente no solo la puesta en peligro sino
también la afeccion a su bien juridico tampoco puede operar como causa de atipicidad
cuando los bienes juridicos lesionados sean irreparables, o al menos de dificil reparacion
como es el caso de la vida e incapacidades permanentes. Sin embargo, el autor establece
que este supuesto se puede considerar excluyente de tipicidad o una causa de justificacion

cuando los bienes juridicos lesionados sean netamente personales. (Luzon Pefia, 2010)

Luzén Pena (2010) también se opone a la idea de que la equivalencia en la
responsabilidad de los equivalentes que manifiesta Roxin debe solucionarse con una
equiparacion a un caso de autopuesta en peligro para la determinacion de impunidad. El
autor espafol aclara que en los casos de autopuesta en peligro tiene el dominio del hecho
sera siempre la propia victima, mientras que en los casos de heteropuesta en peligro es el

sujeto activo quien domina la conducta peligrosa.

Por lo tanto, para poder equiparar la heteropuesta y la autopuesta en los casos de
equivalencia de responsabilidad tendria que existir una coautoria entre el sujeto activo y
el sujeto pasivo, hecho que genera confusiones y no produce una solucion clara en cuanto

al tema:

El control o dominio compartido del riesgo (sobre el hecho peligroso) entre la
victima y un tercero da lugar a que en estos casos lo que en principio seria
coautoria del tercero (coautoria si se tratara de control o dominio compartido de
dos terceros en la puesta en peligro de un bien juridico ajeno) valorativamente se
convierta en simple participacion secundaria (y atipica) en la autopuesta en

peligro de la victima (Luzoén Pefia, 2010, p.76).

Luzon Pena (2010) manifiesta que la manera de solucionar este problema se
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encuentra en control objetivo del riesgo, el autor indica que solo se puede afirmar que la
heteropuesta en peligro consentida se asemeja a una autopuesta, cuando la victima que
comparte del riesgo con el tercero participa de un modo casi principal en la generacion
de esa situacion peligrosa, ya que el sujeto pasivo se vuelve duefio de su decision, de los
riesgos asociados y del resultado lesivo. Por estos motivos, la consecuencia material de
la infraccidn se le imputa a la victima y no al tercero, quien no tuviera responsabilidad

penal en el caso concreto. (Luzon Pefia, 2010)

Por ejemplo, se presenta el caso de que un pasajero insiste al capitan del barco
para que atraviese un rio turbulento a pesar de las advertencias de peligro que conlleva
tal decision. Como resultado, una vez que el barco se encuentra en medio de este rio tanto

el capitan como el pasajero comparten el riesgo.

Por otro lado, cuando la victima no tiene control alguno sobre el riesgo, no se
puede eximir la responsabilidad penal frente al sujeto activo. Por estos motivos, no se
puede declarar la impunidad en los casos en los que una persona acepta viajar con un
conductor que se encuentra en estado de embriaguez, ya que el sujeto activo no puede
controlar el riesgo una vez que el auto se encuentra en movimiento. Por lo tanto, para el
autor la solucién se encuentra en determinar si la victima tiene la posibilidad de influir en
una situacion de peligro (se considera autopuesta en peligro y no cabe responsabilidad
penal); o si la victima no tiene este control, y consecuentemente la responsabilidad penal

recae sobre el tercero.
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CAPITULO 2: LAS REGLAS DE INTERPRETACION EN MATERIA
PENAL DEL ECUADOR.

1. La interpretacion en materia penal a luz del principio de

legalidad.

El principio de legalidad es un principio que presenta un largo desarrollo en la
historia del Derecho Penal. El recorrido historico de este precepto encuentra sus raices
en la expresion en latin “Nullum crimen, nulla poema, sine lege”, el cual significa que
nunca puede existir una infracciébn penal ni su respectiva pena, si es que ambos
preceptos no se encuentran establecidos en una ley previa que los determine (Roxin,

1997).

La razén de ser de este precepto consiste en limitar la manera en como se ejerce
el Derecho Penal, a fin de que los ciudadanos no sean objetos de abusos por parte de las
autoridades estatales. La doctrina penal ha determinado que Beccaria fue el académico
que en siglo XVIII determiné a este principio, como la piedra angular del Derecho
Penal, estableciendo las bases de un sistema juridico punitivo a través del cual los
ciudadanos tienen la posibilidad de conocer todas las consecuencias que se derivan de

sus conductas criminales, antes de realizarlas (Carnevali, 2008).

La historia del principio de legalidad encuentra como fundamento entonces,
limitar el arbitrario poder de los regimenes absolutistas, por medio de la filosofia que
promovia la doctrina liberal en el siglo VXIII (Donna, 2014). Beccaria (2015), establece
que la consecuencia del principio de legalidad consiste en determinar que solo las
normas del estado pueden establecer las penas de las infracciones penales, debiendo
derivar estas normas del poder legislativo en virtud de que el mismo es el representante
de la poblacion en base a un contrato social. Por lo tanto, para el autor, el principio de
legalidad impide que cualquier funcionario jurisdiccional puede determinar de forma

arbitraria la existencia del delito y su respectiva pena.

Ahora bien, a pesar de que los postulados de Beccaria, existe un antecedente en
cuanto a la formulacion en latin del principio de legalidad antes expuesto. Fue el autor
Paul Anselm Von Feuerbach quien redujo la expresion “Nullum crimen, nulla poema,
sine lege”, como aforismo juridico, por lo que se debe respetar en materia penal, siendo

esta la trascendencia del académico en esta rama del Derecho (Donna, 2014). De este
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precepto se derivan las siguientes premisas:

Como primera premisa, se establece que cualquier imposicion de una pena
privativa de libertad necesita el reconocimiento de una ley penal, siendo notorio que
solo la ley otorga vigencia juridica a la pena. La premisa menor consiste en comprender
que la imposicion de la pena siempre dependera de la conducta del sujeto catalogada
como delito dentro de la ley. Como resultado, es la norma juridica la que establece el
vinculo entre delito y pena. Como conclusion, la imposicion de la pena no es mas que
la consecuencia juridica que determina la ley, producto de la ejecucion de la conducta

criminal establecida en la misma norma (Feuerbach, 1989).

De esta manera, el principio de legalidad fue asentandose como un axioma
determinante en los diferentes estados alrededor del mundo. En toda revolucion, en las
que se cuestiono el ejercicio absoluto y discrecional del poder publico, se generé un
cambio de paradigma al momento de implementar el principio de legalidad en las
constituciones que daban nacimiento a los nuevos estados producto de las revoluciones.
Este fue el caso, por ejemplo, de las consecuencias que generaron tanto la
Independencia de los Estados Unidos en el afio 1776, como la Revolucion Francesa en

el ano 1789 (Donna,2014).

El Codigo Penal Francés del afio 1810 se caracterizd por determinar la
existencia de este principio como un pilar fundamental de este cuerpo legal, ya que los
legisladores franceses decidieron determinar con claridad y precision las conductas que
se consideraban delitos con sus respectivas penas. Vale indicar que, al pertenecer este
codigo a un sistema Romano-Germanico este sentd los cimientos para la existencia de
un Derecho Penal global que usé como fundamento el principio de legalidad (Donna,

2014).

Roxin (1997) cuenta que el principio de legalidad es el resultado de escenarios
violentos que se han producido en la historia a lo largo de los afios, tanto de revoluciones
como de guerras mundiales, con el objeto de poner fin a las actuaciones estatales
arbitrarias en el dmbito punitivo. Por esta razon, la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano como norma que en el afio de 1789 reconocio
principios inherentes a la naturaleza humana, constituye una fuente de reconocimiento
para el principio de legalidad con la finalidad de que las personas puedan conocer y

prever las consecuencias juridicas de sus conductas de manera clara y precisa.
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Sin embargo, a pesar de los avances generados la humanidad pas6 por
momentos oscuros en los cuales el principio de legalidad se vio eliminado por el abuso
de autoridad estatal que se genero en siglo XX a partir de la Segunda Guerra Mundial,
por ejemplo, el régimen nacional socialista en Alemania perseguia a todo ser humano
en base a condiciones y caracteristicas personales en lugar de conductas establecidas en
la ley. Por estos motivos, se consolidé un Derecho Penal de autor en el cual el ejercicio
del poder punitivo estatal se materializ6 sin ningun limite legal mediante la

discrecionalidad del estado como unica fuente de esta rama juridica (Donna, 2014).

Sin embargo, con el fin de la Segunda Guerra Mundial se produjo una
modificacion en el paradigma juridico mundial, determinando los estados que las
estructuras juridicas de cada pais deben someterse a principios minimos basicos que
garanticen el respeto al concepto de dignidad humana misma. El precepto de legalidad
en materia penal emergio dentro de los distintos cuerpos penales incrustandose como
una herramienta necesaria para limitar el uso del Derecho Penal por parte del Estado,
por lo que tal principio es un pilar fundamental en esta ciencia juridica (Jescheck y

Weigend, 2014).

Con respecto a la manera en cémo el principio de legalidad constituye un limite
al Derecho Penal del estado, tiene estrecha relacion con los fundamentos del garantismo
penal. Esto se debe a que dicho precepto no permite que se castigue a un sujeto por la
ejecucion de acciones u omisiones que no han sido determinadas como infracciones en

la ley (Ferrajoli,1989).

De esta manera, el principio de legalidad restringe la imposicion de una pena
privativa de libertad, inicamente a los supuestos en los cuales el sujeto ha cometido una
conducta delictiva reconocida por del Derecho Penal. Por lo tanto, el garantismo penal
emerge porque el Derecho Penal no puede ser aplicado en base a valoraciones internas,

interpretaciones analogicas o retroactivas del funcionario judicial (Ferrajoli, 2006).

La razén de ser de este principio en cuanto al garantismo penal radica en
impedir que se repitan sucesos historicos pasados en los cuales se utilizaba el Derecho
Penal como un instrumento de represion politica para beneficio de los agentes
gubernamentales, por lo que este precepto se convierte en un pilar que impide la

materializacion de estos escenarios lesivos (Ferrajoli, 2006).

Entonces, tiene sentido lo manifestado por Beccaria (1981) al incluir como un
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instrumento para limitar el Derecho Penal por parte de las autoridades estatales
cumpliendo este principio una funcién de garantia que permitira asegurar el respeto a
los Derechos Fundamentales de los ciudadanos. Avila (2011) clarifican los nuevos
modelos constitucionales los derechos de las personas constituyen el centro mismo de
la actividad estatal, siendo la satisfaccion de estos las finalidades que persiguen toda

actuacion publica, y por ende también el Derecho Penal.

Consecuentemente, en los estados constitucionales contemporaneos, la funcion
de garantia que ofrece el principio de legalidad es indispensable para el correcto
desarrollo de los derechos que cada sujeto pretende ejercer en la esfera ciudadana de su
diario vivir. Esto se debe a que el principio de legalidad les otorga a los individuos la
debida previsibilidad juridica de sus conductas en el tejido social, garantizando de los
ciudadanos conozcan el contenido de las leyes penales, para que sus actuaciones no

queden sometidas a interpretaciones ambiguas o subjetivas (Silva, 2015).

El principio de legalidad termina estructurando la manera en cémo debe
interpretarse la norma penal, ya que tal precepto evita que la funcion ejecutiva, de forma
discrecional establezca delitos y penas que afecten los derechos de las personas en la
sociedad. Y, por otro lado, dicho precepto también impide que los juzgadores de manera
ambigua y subjetiva desnaturalicen en contenido de la ley penal al momento de resolver

un caso sometido a su conocimiento (Donna, 2014).

Por estas razones, el principio de legalidad manda que tnicamente el legislador
como representante plural de la voluntad soberana es quien, mediante la promulgacioén
de la ley, se encuentre facultado para determinar que actuaciones de la sociedad se
consideran infracciones penales, y cudl es la respectiva pena que se impone al momento
de cometer tales conductas. De esta manera, se pretende salvaguardar los valores
sociales que subyacen detrds de cada bien juridico que protege un tipo penal (Welzel,

1956).

Consecuentemente, el principio de legalidad tiene que estar positivizado en los
diferentes cuerpos juridicos del mundo. Este principio se encuentra reconocido en
normativa internacional como en el articulo 11 de la Declaracion de los Derechos
Humanos, articulo 14 del Pacto Internacional de Deberes Civiles y Politicos, y el

articulo 26 de la Declaracion América de los Deberes y Derechos del Hombre.

Este reconocimiento global del principio de legalidad constituye un
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fundamento para que los estados adopten en su derecho interno este precepto. En el caso
ecuatoriano el articulo 76 numeral 3 de la constitucién de nuestro pais, establece que el
principio de legalidad es un cimiento fundamental de las diferentes ramas juridicas del

Derecho Publico, incluyendo a la ciencia penal.

Necesariamente para que se cumpla este principio no basta con que el mismo
sea enunciado formalmente en la norma constitucional, por lo que el legislador
ecuatoriano ha positivizado este precepto en el articulo 5 numeral 1 de la norma penal

ecuatoriana:

El respeto al proceso penal justo, ademas de otros consagrados en la
Constitucion de la Republica, en tratados internacionales aceptados por el Estado o en
disposiciones legales, se fundamentara en los siguientes principios: 1. Legalidad:
ninguna conducta es infraccion penal, ni se impone pena ni juicio penal sin una norma
previa. Este principio aplica incluso cuando la ley penal se vincula a otras normas para

completarse. (COIP, 2024, Art. 5 numeral 1).

Esta regulacion juridica que establece la norma penal ecuatoriana tiene una
vinculacién directa con el articulo 82 de la Constitucion, es decir, con el derecho a la
seguridad juridica. Este derecho permite que las personas puedan prever los resultados
juridicos de las actuaciones que realizan en la sociedad, al estar normada cada una de
sus conductas por un marco legal claro y determinado. Por esta razdn, Silva Sanchez
(2012) manifiesta que el principio de legalidad es un precepto necesario para otorgarle
a los ciudadanos la anhelada seguridad juridica como derecho reconocido en el orden

constitucional.

La razon de ser de esta idea se encuentra en el hecho de que la ciencia penal
interviene en la libertad humana de las personas, situacion que constituye una de las
regulaciones mas fuertes que pueden imponerse a los ciudadanos. Consecuentemente
para que el Derecho Penal pueda imponer el ius puniendi, es indispensable que tal
normativa tenga un sustento de legitimidad democratica, el cual solo se consigue si estos
destinatarios de estas leyes tienen absoluta comprension de los mandamientos juridicos
de esta rama del derecho, es decir, los sujetos de la sociedad deben encontrar seguridad

juridica en la interpretacion de las normas penales (Silva, 2012).

El principio de legalidad orienta la manera en como se produce la interpretacion

en materia penal, al estar estructurado por cuatro elementos que lo determinan: lex
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previa, lex certa, lex stricta y lex scripta. El autor Ferndndez (2007) explica el alcance
de cada uno de estos elementos a la luz del principio de legalidad. Lex previa consiste
en la prohibicion de interpretacion retroactiva de la norma penal, es decir que
unicamente puede sancionarse a una persona mediante la aplicacion de la ley penal que

se encontraba vigente al tiempo de la ejecucion de la conducta (Cerezo Mir, 2004).

Con respecto al elemento de lex certa, Fernandez (2007) se basa en que dicho
elemento refiere a la obligacion juridica que tiene el legislador de promulgar normas
que determinen certidumbre normativa. Esto quiere decir que cuando se crea una ley
penal los legisladores deben evitar a toda costa la redaccion de una norma que adolezca
de ambigiiedades, que originen que oOrgano de justicia tenga que rellenar el vacio

normativo presentado (Mir Puig, 2019).

Con relacién al elemento lex scripta, se determina que el mismo ordena que en
materia penal no existe cabida para la aplicacion de la costumbre como fuente de esta
rama del derecho (Fernandez, 2007). Entonces, la costumbre nunca puede ser
considerada un presupuesto que, de origen al Derecho Penal, ya que solo la ley es el
instrumento por medio del cual pueden llegar a existir delitos y penas (Stratenwerth,

2005).

Finalmente, el elemento lex stricta determina una prohibicion de interpretacion
analogica de la normativa penal (Fernandez, 2007). Este elemento establece que no se
puede al momento de comprender el contenido de las disposiciones penales, rellenar los
postulados de la ley mediante el uso de analogias que derivan en una extension que

desnaturaliza el contenido estricto de la norma penal (Jescheck y Weigend, 2014).

Sin embargo, vale la pena aclarar que la interpretacion analdgica como
prohibicion tiene una excepcion, la cual consiste en que unicamente se puede hacer el
uso de analogias en la interpretacion de la ley penal, cuando la misma tenga como
finalidad mejorar la situacion juridica del procesado, ejercicio hermenéutico que la

doctrina penal denomina interpretacion in bonam partem (Huerta, 1993).

De lo analizado se desprende que los cuatro elementos del principio de
legalidad orientan la manera en cémo se estructura e interpreta el Derecho Penal. Los
elementos lex certa y lex stricta configuran el contenido de cada una de las disposiciones
penales que promulga el legislador. Y, por otro lado, los elementos lex previa y scripta

determinan los supuestos basicos bajo los cuales debe interpretarse la norma penal.
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Por consiguiente, el principio de legalidad constituye fundamento por medio
del cual se establece la técnica de interpretacion penal, como un mecanismo destinado
a garantizar esta rama juridica no lesione los derechos y garantias de los ciudadanos,
sino que promueva un Derecho Penal justo en donde el abuso de autoridad y el ejercicio

arbitrario del poder no tengan cabida en las actuaciones del estado.

La normativa ecuatoriana ha recogido estos elementos del principio de
legalidad y los ha positivizado en las disposiciones que integran la parte general del
COIP. Por lo tanto, en el siguiente titulo se analizara las reglas de interpretacion que

dicho cuerpo legal organico establece a la luz del principio de legalidad.

2. Analisis del articulo 13 del COIP.

El COIP determina en su parte general las normas que regulan la manera en
como debe practicarse la interpretacion de estas disposiciones juridicas. Para tales
efectos la norma ha determinado tres reglas especificas para dicha practica l6gico
normativo. La primera regla determina que la interpretacion en esta rama del Derecho
debe efectuarse en el sentido mas acorde a las normas constitucionales e internacionales

en materia de Derechos Humanos.

Esta primera regla es un fundamento que deriva del principio de legalidad en
cuanto a su funcion de garante como limite al derecho punitivo. En virtud de esta
normativa se puede generar una excepcion a principio lex stricta en cuanto a la
prohibicion de analogia, ya que se permite generar una interpretacion analdgica si es
que la misma se ajusta al conjunto de Derechos Humanos que prevé la normativa
nacional e internacional. Consecuentemente, esta primera regla establece el marco
garante del Derecho Penal ecuatoriano y permite la interpretacion in bonam partem de

esta rama juridica.

La segunda regla tiene estrecha relacion con el elemento lex certa y lex stricta.
Esta regla determina que las normas penales tienen que aplicarse de manera estricta, lo
que conlleva con absoluto respeto al tenor literal de su contenido. Esta regla respeta el
principio de legalidad porque se entiende que los legisladores tienen el deber de
establecer disposiciones penales claras y precisas que de manera taxativa configuren el
contenido de la ley penal (Lex certa). Y, por consiguiente, al existir un elemento que

determina la prohibicién de analogia (Lex stricta) resulta l6gico que la interpretacion
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de la ley punitiva esté sometida al tener literal y no a ninguna préctica de interpretacion
extensiva. Y finalmente la regla tercera establece el reconocimiento del elemento lex
stricta al determinar que se encuentra prohibido en materia penal toda interpretacion

analdgica que tenga como objetivo:
e (Crear nuevos delitos.

e Ampliar el contenido de la ley penal en cuanto a la aplicacién de sanciones o

penas.

e Ampliar el contenido de la ley penal para establecer excepciones o restricciones

a los Derechos Humanos.

Como resultado, se establece que la prohibicion de analogia aplica para
aquellos casos en los cuales se pretende abusar del Derecho Penal para empeorar la
situacion juridica del procesado. Sin embargo, conforme a la primera regla de
interpretacion, el principio de la legalidad no se altera cuando la interpretacion
analdgica tiene como objetivo favorecer los derechos y garantias que le asisten al

procesado en la causa penal.

3. Analisis del articulo 28 del Codigo Organico de la Funcion

Judicial.

El Coédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ) fue promulgado el 9 de
marzo del afio 2009 con la finalidad de establecer las normas que determinan el derecho
procesal organico ecuatoriano en base a los nuevos postulados juridicos que establecio
la Constitucion del 2008. El articulo 28 de dicho cuerpo normativo promueve el
principio de obligatoriedad de administrar justicia, el cual es un criterio orientador para

todos los magistrados que ejercen la jurisdiccion.

Este precepto determina que los derechos establecidos tanto en la normativa
nacional como internacional son los limites que regularan el ejercicio de la funcién
jurisdiccional de los magistrados. Asi mismo, este principio ordena que ningin juez
puede excusarse de cumplir su funcién en asuntos que han sido sometidos a su
competencia, cuando existan anomias juridicas, oscuridad en las leyes o cualquier otro

defecto que necesite de una interpretacion juridica logica.

Por tales razones, el principio de administracion de justicia obligatoria termina
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ordenando, que la doctrina, la jurisprudencia y los preceptos generales de las ciencias
juridicas pueden ser utilizados en todo momento para realizar ejercicios de
interpretacion que rellenen las anomias juridicas u obscuridades normativas que

impidan resolver un caso concreto.

4. Contraposicion de normativas. Analisis en cuanto a la aplicacion
de la doctrina de la heteropuesta en peligro de la victima en

accidentes de transito.

Con la promulgacion del COIP en el afio 2014, se reformd la manera en que se
estructuraba el Derecho Penal ecuatoriano, llevando esta rama juridica a desarrollar los
postulados garantistas que promueve la Constitucion de 2008. El COIP insertd diversas
figuras penales destinadas a aplicar los conceptos doctrinales de mayor reconocimiento
en la esfera académica (Gallardo, 2025). Por ejemplo, se adopto la teoria de la accion
finalista para el dolo, mientras que se optd por teorias mas funcionalistas para la

imprudencia.

De esta manera, este cuerpo juridico organico se convirtidé en una herramienta
normativa que pretendia elevar el nivel sobre el cual se ejerce el Derecho Penal en el
Ecuador. Esto llevo a que la jurisprudencia ecuatoriana tuviera que analizar con mayor
profundidad cada uno de los casos juzgados en las diferentes sedes judiciales del pais

(Escalante y Rojas, 2024).

Por estos motivos, al examinar la naturaleza de los delitos imprudentes, se constata
que estos encuentran su mayor recopilacion juridica en las infracciones de transito
reguladas en el COIP. Esto se debe a que, en la normativa penal ecuatoriana, todos los

delitos relacionados con el &mbito del transito vial constituyen injustos imprudentes.

El COIP determina que la imprudencia, bajo la denominacion de culpa, constituye
una infraccién a una norma de cuidado por parte de un sujeto en una relacion juridica.
Asi mismo, en el articulo 146 del COIP, se establecen cuatro criterios para la verificacion
de la imprudencia; no obstante, la normativa no proporciona directrices adicionales para

comprender el alcance de la responsabilidad penal imprudente.

Esta situacion me ha llevado a examinar si la teoria de la heteropuesta en peligro de

la victima, como doctrina de atipicidad en los delitos de transito, podria ser aplicada en
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la legislacion ecuatoriana. La heteropuesta en peligro es una teoria funcional del Derecho
Penal mediante la cual el autor del delito no es responsable debido a que la misma victima,
a través de su consentimiento, ha decidido someterse a una situacion de peligro que derivo
en la lesion de sus bienes juridicos, configurandose la atipicidad de la conducta, es decir,
se excluye la imputacion objetiva, y se deja de lado el andlisis del consentimiento como

causa de exclusion de la antijuridicidad (Roxin, 2018).

Por ejemplo, una persona que, sabiendo que el vehiculo de un tercero tiene las llantas
lisas, decide subir al vehiculo y posteriormente sufre un accidente. Otro caso seria el de
subirse a un vehiculo cuyo conductor se encuentra en estado de embriaguez, 1o que genera
un accidente en el que los pasajeros fallecen, pero estos, de manera consciente, aceptaron
que el conductor, quien no estaba en condiciones, los trasladara de un lugar a otro. En
todos estos supuestos, bajo la teoria mencionada, no deberia responsabilizarse al
conductor por su conducta imprudente, ya que el consentimiento prestado por las victimas

lo eximiria de responsabilidad.

Por tanto, el antecedente motivacional de este proyecto radica en estudiar si este
criterio de atipicidad dentro de los postulados de la imputacion objetiva, establecidos por
la doctrina y la jurisprudencia alemana, podria ser aplicado en supuestos de accidentes de

transito producto de un actuar imprudente.

Como resultado, la problematica que se trata dentro de este proyecto de titulacion,
radica en poder analizar si es que las reglas de interpretacion estricta del articulo 13 del
COIP, pueden llegar a permitir que se aplique la teoria de la heteropuesta en peligro de la
victima frente a aquellos supuestos en los cuales se han consumado delitos de transito
imprudentes. En este sentido, debe comprenderse que, el articulo 13 de la norma penal
ecuatoriana establece que, la interpretacion en materia penal debe realizarse de acuerdo
con el tenor literal de los limites fijados por el legislador ecuatoriano, prohibiendo toda
clase de aplicacion de analogias, costumbre o cualquier otra forma de interpretacion de

indole distinta en relacion con conductas, penas y sanciones prescritas en la ley.

Sin embargo, el mismo articulo 13 también dispone que la interpretacion de las
normas penales debe efectuarse en el sentido mas favorable a los derechos de las personas.
Por otro lado, el articulo 28 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial sefiala que los
jueces pueden administrar justicia utilizando la doctrina como fundamento para sus

decisiones.
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En consecuencia, el problema juridico se centra en contraponer las normas
mencionadas, a fin de determinar si es posible evitar la imposicion de una pena privativa
de libertad para una persona que, mediante una conducta imprudente, ha ocasionado un
accidente de transito, pero cuya accioén ha contado con el consentimiento de la victima.
Esta colision normativa plantea una problematica relevante en el &mbito del Derecho

Penal, al analizar el supuesto expuesto.

La interpretacion analdgica en materia penal se encuentra prohibida de modo
general, sin embargo, cabe la utilizacion de analogias cuando lo que se pretende es
garantizar una mejora en la situacion juridica del procesado, practica que la doctrina
denomina interpretacion in bonam partem. El articulo 13 del COIP al reconocer estas
reglas de interpretacion que se derivan del principio de legalidad, cumple con su
finalidad de ordenar parametros que garanticen la aplicacion de un Derecho Penal
garante, en el cual las leyes punitivas no sean vistas como mecanismos arbitrarios de

poder, sino como reglas que observan los derechos fundamentales de las personas.

El articulo 28 COFJ no es incompatible con las reglas de interpretacion que
determina el articulo 13 del COIP, sino que lo complementa. Esto se debe a que, la
normativa general del COFJ pretende evitar que los jueces no cumplan con su deber de
administrar justicia, bajo la idea de que existen vacios legales u obscuridad en la norma.
En estos supuestos, la doctrina es plenamente aplicable para rellenar ese vacio
normativo u obscuridad, siempre y cuando se tome en cuenta que dicha interpretacion
por parte del magistrado debe tener como finalidad favorecer los derechos y garantias

del procesado.

Por ende, bajo este ejercicio de andlisis no se podria utilizar doctrina en materia
penal, cuando la misma no ha sido reconocida en la legislacion ecuatoriana dentro de
los postulados que establece el COIP, y a su vez esta, generaria como resultado de su
aplicacion el empeorar la situacion juridica del procesado en cuanto a ampliar los
criterios de imputacion penal, o extender la imposicion de una sancidn o pena, o limitar

sus garantias procesales constitucionales.

Con respecto a la heteropuesta en peligro consentida, como criterio de
imputacion pudiera afirmarse que la misma solo seria aplicable si es que dentro de un
vacio juridico en cuanto a la manera en como debe resolverse estos casos la norma penal

no determina una regulacién clara, o simplemente no tiene regulacion. Ademas, para
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poder aplicar este criterio de imputacion objetiva, también se deberia pretender mejorar

la situacion juridica de un procesado en lugar de empeorar.

El problema radica en dos supuestos: primero, la ley penal ecuatoriana no
determina una regulacion clara cuando la victima tiene un rol de responsabilidad en el
resultado lesivo, en aquellos casos que con su conducta también ha aumentado el riesgo
permitido que se ha visto reflejado en ese resultado. Y, por otro lado, la heteropuesta en
peligro consentida encuentra un amplio debate doctrinal como se pudo observar en el
capitulo uno de este trabajo. Esto significa que, es un problema aplicar esta teoria ya
que algunos autores llegan a resultados de imputacion para los procesados, mientras que

otros promueven la absolucion.

Por lo tanto, en el capitulo tercero se procedera a analizar cudles son los criterios
nacionales e internacionales que versan sobre la resolucion de casos de heteropuesta en
peligro consentida en los delitos imprudentes de transito. De igual forma, se analizara
los criterios de diversos profesionales del Derecho Penal ecuatoriano con el fin de

verificar las posturas que existen en cuanto a este criterio de imputacion objetiva.
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CAPITULO 3: CASOS NACIONALES E INTERNACIONALES SOBRE
LA HETEROPUESTA EN PELIGRO EN DELITOS DE TRANSITO.

1. Jurisprudencia Alemana sobre casos de heteropuesta en peligro

consentida.

La jurisprudencia alemana ha resuelto diversos casos en los cuales ha existido
una heteropuesta en peligro consentida por parte de la victima, o una autopuesta, en el
marco de una infraccion penal. Por estos fundamentos, el presente subtema procedera a
exponer como se han resuelto estas circunstancias en diversos ambitos, los cuales van

desde el trafico maritimo y vial, hasta la esfera de los delitos sexuales.

El primer caso hace referencia a un barquero, que frente a la continua
insistencia de quienes eran sus pasajeros decide cruzar el rio antes indicado. Vale la
pena mencionar que quien se encontraba a cargo de dicho navio habia advertido durante
diversas ocasiones que era peligroso cruzar dichas aguas debido a dos factores
fundamentales: primero, el clima no era el adecuado, y segundo el rio era notablemente

profundo como para que la embarcacion pueda cruzar con €xito ese curso.

Las diversas advertencias realizas por parte del barquero a los viajeros, con las
cuales intent6 convencerles de no cruzar el rio Memel, fueron los factores que
permitieron que la justicia alemana no determine responsabilidad penal para el
barquero. A criterio del Tribunal Supremo Federal Aleman (TSFA) solo hubiera sido
posible sancionar al barquero si es que este sujeto con el fin de obtener un beneficio
econodmico hubiere aceptado la travesia exigida por los viajeros, despejando los reparos
de los mismos. Sin embargo, como esta situacion no sucedio la justifica determind que
el barquero no podia ser sancionada por delito imprudente ya que esta se asemeja a una

autopuesta en peligro (Plou, 2022).

Vale indicar, que este caso fue resuelto antes de la Segunda Guerra Mundial,
siendo este el criterio que mantenia la justicia alemana en aquella época. Nos obstante
en la actualidad parece que el caso ha cambiado. Después de analizar algunos casos se

expondra el criterio que maneja esta administracion de justicia extranjera.

Como segundo caso, se presenta el supuesto en el cual una mujer de forma
voluntaria tomo la decision de tener relaciones sexuales estando consiente de que este

individuo adolecia de la enfermedad de SIDA al haber renunciado la mujer a tomar
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medidas de proteccion para evitar el contagio. Por consiguiente, la mujer contrajo el
virus y se discutio si es que su pareja podia ser responsable por la trasmision de la

patologia.

El presente caso fue resuelto en el afio de 1990 por el Tribunal Superior
Regional de Babiera, el cual discuti6 si es que el analisis consistia en un supuesto de
autopuesta en peligro, o en su defecto de heteropuesta de peligro consentida. El debate
radic6 en analizar el dominio que tenian los sujetos frente al hecho perpetuado, pues a
primera vista pareciera que tanto la mujer como el hombre tienen igual dominio sobre

la conducta, al haberse ejecutado el acto sexual de manera conjunta (Roxin,2012).

Sin embargo, el Tribunal entiende que este caso se trata de una autopuesta en
peligro dolosa por parte de la mujer, ya que ella misma decidié someterse a esa situacion
de peligro a pesar de todas las consideraciones mencionadas, por lo que esta ciudadana
impuso su deseo de tener relaciones sexuales sin tomar las debidas protecciones a su
pareja, quien también se habia opuesto en primer lugar a realizar este hecho. Para
terminar por estas razones, la justicia emite una sentencia absolutoria, en virtud de que

habia operado una autopuesta en peligro libre y responsable (Roxin, 2013).

El tercer caso consiste en otro accidente en el ambito del trafico vial. El
supuesto se presenta cuando varios jovenes por motivo de diversion toman la decision
de intentar mantenerse en pie sobre el techo del automovil, mientras un conductor hace
circular el vehiculo a una velocidad aproximada de 70 a 80 kilometros por hora. Sin
embargo, al realizar este juego uno de los jovenes cae del automotor y sufre lesiones
fisicas. En este caso igual se analiza si el conductor tiene responsabilidad por el delito

de lesiones imprudentes.

El Tribunal Superior Regional de Diisseldorf determind la absolucion del
conductor manifestando que existia una heteropuesta en peligro consentida, en la cual
el joven que se encontraba parado en el techo del vehiculo habia tenido una
responsabilidad equivalente en la generacion de riesgo y lo habia asumido, por lo que

necesariamente no podia responsabilizarse al conductor (Roxin, 2012).

El cuarto caso, se encuentra aquel en el cual un trabajador decidié de forma
libre y voluntaria ignorar las advertencias del conductor de una furgoneta, y viajar en la
estructura de carga de este automotor. Mientras se generaba el trayecto, se genera un

accidente sin imprudencia del conductor, lo cual hace que el trabajador salga despedido
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del automotor hacia la acera, generandose su muerte. Esta situacion derivé en la muerte

del trabajador.

Este caso fue resulto por el Tribunal Superior Zweibriicken, quien determiné
que este constituye un ejemplo de una heteropuesta en peligro consentida que no puede
ser objeto de imputacion penal. Los fundamentos del tribunal consisten en que en primer
lugar el conductor del automotor se negd a conducir el mismo si es que el trabajador iba
sentado en la estructura de carga del vehiculo. Razon por la cual la victima era la
verdadera responsable del accidente al haber consentido en el transporte al conductor,

y haber asumido el riesgo con respecto a sus bienes juridicos (Roxin, 2013).

Los fundamentos de imputacién que maneja este tribunal se encuentran en el
hecho de que, por la naturaleza y el contexto en el que se desenvuelve la infraccion, la
heteropuesta en peligro llega a asimilarse a un supuesto de autopuesta en peligro, por lo

que debe determinarse la absolucion (Roxin, 2013).

El profesor Luzén Pefia (2011) no comparte el criterio jurisprudencial emitido
tanto para el caso de la furgoneta como el de los jovenes que se encontraban parados en
el techo del vehiculo. El autor manifiesta que existe plena responsabilidad del conductor
en virtud de que este el unico sujeto que dentro del proceso circunstancial que produjo
la lesion, tiene la posibilidad de controlar el riesgo de afeccion a los bienes juridicos.
Pues el trabajador, o los jovenes segln el caso, no pueden pedirle al conductor desde el
lugar en el que se encuentran, que reduzca la velocidad, que se detenga, que frene, ni
tampoco puede determinar los movimientos del automotor. Por ende, el dominio del
hecho la tiene quien conduce, ya que es el control sobre la situacion la que permite

valorar si efectivamente existe equidad en la responsabilidad de los intervinientes.

Por todo lo examinado, se determina uno de los casos con los cuales la
jurisprudencia alemana ha modificado su criterio de imputacion frente a este tipo de
supuestos. El afio 2008 varios amigos decidieron organizar una carrera de automoviles,
realizando una especie de prueba de aceleracion. La competencia consistia en que dos
vehiculos que circulaban conjuntamente a 240 km/ h, tenian que conseguir el poder
rebasar a un tercer automotor que no formaba parte de la prueba, para poder vencer la
misma, sin embargo, al intentar superar este reto uno de los autos que participaba en la
prueba perdi6 el control y termind volcandose, lo que generd la muerte de uno de los

pasajeros. Lo debatible de este caso era determinar si los conductores eran responsables
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por homicidio imprudente, debido a que no solo que lo demds compafieros habian
consentido que se realice esta prueba de aceleracion, sino también habian grabado en
audio y video la misma, e incluso el sujeto que fallece habia dado la sefial para que

proceda la salida de los carros.

En la situaciéon descrita, los ocupantes de los automdviles consintieron
participar en la competencia de velocidad, e incluso la persona que fallecio fue quien
dio la senal de inicio. Sin embargo, para establecer si los dos conductores incurrieron
en un homicidio culposo, el juzgado considerd como punto clave el dominio del hecho,
con el fin de diferenciar la puesta en peligro consentida por un tercero de la participacion
en una autopuesta en peligro dolosa. En ese sentido, concluyé que quien contribuye al
riesgo o dafio, si posee el control del hecho, no puede quedar exento de responsabilidad,

sea en delitos dolosos o culposos (Rivera, 2024).

No obstante, esta decision tomada por la jurisprudencia alemana fue objeto de
varias criticas y analisis por parte de sectores doctrinales. Roxin (2013) manifiesta que
utilizar esta teoria en la que la participacion es determinante para la imputacion, consiste
en un criterio errado ya que lo importante para resolver estos casos no esta en determinar
quien ostenta el dominio del hecho, puesto que ninguno de los sujetos que intervienen
tiene relacion con el tipo penal. Por lo que, para el autor es relevante verificar de quien
de todos los individuos se deriva la puesta en peligro del bien juridico que se materializa

en el resultado.

Por otra parte, Luzon Peia (2008) es partidario de referir que la heteropuesta
en peligro no permite imputacion al autor de la conducta, cuando esta sea muy similar
a la figura de la autopuesta en peligro. Para el profesor esta equiparacion de las figuras

procede cuando se presentan las siguientes circunstancias:

e FEl individuo cuyos bienes juridicos peligran, debe tener un conocimiento

igualitario al autor sobre el riesgo generado.

e Ademas, el dafio debe derivarse de la aceptacion de la persona que corre peligro

y no de terceros.

e Y finalmente, el individuo que se pone en peligro tiene igual responsabilidad
por la actuacidon compartida que efectia con quien lo pone en una situacion de

peligro.



30

Estos pardmetros, generan atipicidad de la conducta porque la victima
consciente sin coaccion alguna, y de alguna manera participa en el curso circunstancial

del hecho delictivo. Casos en donde se presentan estos escenarios son los siguientes:

Cuando una persona, de forma voluntaria y con pleno conocimiento, mantiene
relaciones sexuales sin proteccion con alguien que padece SIDA vy resulta contagiada.
Este tipo de situaciones suelen analizarse bajo la Optica de que la persona infectada
participa en una autopuesta en peligro por parte de su compafiero. Sin embargo, dado
que el riesgo proviene exclusivamente del portador del virus, y su pareja solo acepta
dicha exposicion, se configura una heteropuesta en peligro consentida, equiparable al
supuesto en que alguien permite que otra persona le administre una droga mediante

inyeccion. (Rivera, 2024).

Como resultado, desde este punto critico de este sector doctrinal, la
heteropuesta en peligro por mas que sea aceptada por la victima del hecho que se
presenta, de modo general es de naturaleza punible. Sin embargo, puede establecerse
impunidad en el caso de que concurran los presupuestos que Luzon Pefia claramente ha

especificado, y se expusieron en parrafos anteriores.

Consecuentemente, los criterios jurisprudenciales y doctrinales son de diversa
indole, pues para la justicia alemana lo determinante esta en el dominio del hecho que
el autor tiene sobre la conducta imprudente que deriva en el siniestro de transito y la
lesion a la victima. Mientras que, para la doctrina lo determinante no estd en verificar
quien tiene el dominio de la conducta, sino en realidad se debe verificar si es que desde
la conducta de la victima se deriva una puesta en peligro que se traduce en el resultado,
que la victima haya conocido de manera plena los riesgos de la conducta, y, por ultimo,

que la actuacion de la victima sea equiparable a la conducta del autor.

De las ideas establecidas se concluye entonces que, tanto para la jurisprudencia
como para la doctrina los casos de heteropuesta en peligro no son un examen en el que
se analice el consentimiento de la victima. Sino en realidad, se trata de un problema de
imputacion objetiva en donde lo transcendental es la vinculacion de las conductas
realizadas a un tipo penal. Lo fundamental esta en comprender que quien consciente la
heteropuesta en peligro, tiene una facultad mas reducida para evitar el resultado frente,
a quien ejecuta la conducta. Por lo tanto, la solucion a este tipo de casos es siempre la

punibilidad de forma general, como mera excepcion la absolucion.
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2. Consideraciones juridicas de la legislacion ecuatoriana.

Con la promulgacion del COIP en el afio 2014, se modificd la estructura
juridico penal del Ecuador. Una de las caracteristicas principales de este nuevo cuerpo
legal radico en la determinacion de definiciones dentro de su contenido juridico, con el
fin de otorgar mayor seguridad juridica en el &mbito penal. Por ejemplo, se establecio
en la parte general del codigo las definiciones de dolo y culpa; se establecieron las
causas de justificacion en la antijuridicidad; se determind6 un concepto de
preterintencion e incluso en el afio 2019 se conceptualiz6 al error de prohibicion como

eximente de culpabilidad.

Esto quiere decir que, el legislador ha limitado taxativamente gran parte de las
consideraciones dogmaticas de cada figura penal, pues al determinar conceptos que
emanan de una misma concepcion penal, se limita que el juez utilice tal teoria penal
para resolver un caso. De esta forma, el magistrado no podria utilizar una teoria penal

diferente a la que fue conceptualizada en el cddigo.

En el caso del dolo, en el articulo 26 del COIP el legislador ha incluido una
conceptualizacion tradicional finalista, definiendo al mismo como conocer y querer
ejecutar los elementos del tipo penal. Sin embargo, con respecto a la imprudencia el
legislador adscribe teorias funcionales al exigir en su articulo 146 que para la
determinacion del injusto imprudente se necesita analizar las capacidades individuales
de la persona, el grado de previsibilidad, las condiciones objetivas y el nivel de

formacion del sujeto, siendo estos criterios de imputacion objetiva.

Sin embargo, con respecto a la heteropuesta en peligro consentida de la victima,
no se ha establecido ninguna normativa que contemple utilizar este criterio de
imputacidn para resolver casos en los cuales la propia victima ha consentido el ponerse
en una situacion de peligro. Es mas, el COIP ni siquiera reconoce la figura contraria a
la heteropuesta, es decir, la figura de la autopuesta en peligro, debido a que, tipifica
como delito a partir del afio 2019 la instigacion al suicidio, hecho punible que es un

caso clasico de la autopuesta como tal.

A mas de esta situacion, debe tomarse en consideracion que, conforme el
articulo 13 del COIP la interpretacion de las normas es limitada, hecho que permite

deducir que no seria posible aplicar la heteropuesta en peligro consentida para resolver
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un caso concreto mediante la exculpacion del procesado.

No obstante, podria llegar a existir una excepcion a la idea planteada en el
parrafo anterior, pues el articulo 28 del COFJ establece que los magistrados pueden
utilizar la doctrina como base para resolver casos especificos. Ademas, como se analizd
en capitulos anteriores la interpretacion en materia penal no es siempre limitada, pues
se permite hacer una excepcion a esta regla cuando lo que se pretende frente a un vacio
juridico es mejorar la situacion juridica del procesado, siendo esta la denominada

interpretacion in bonam partem.

Por tanto, solo pudiera aplicarse la heteropuesta en peligro consentida cuando
el resultado de aplicacion de la misma sea la exculpacion del procesado. En el caso de
las infracciones imprudentes de transito la cuestion es debatible, en virtud de que la
doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre si se debe exculpar o sancionar al presunto
infractor. Esta disparidad de opiniones genera alin mas ambigiiedad en la figura y por

ende limita sus posibilidades de ser aplicadas en un caso real.
3. Entrevistas a profesionales en la materia. Analisis.

La muestra con la que se efectuaron las entrevistas estuvo integrada por cuatro expertos
(tres abogados en libre ejercicio y una jueza), a quienes se plantearon estas cuatro

preguntas:

(Puede el articulo 28 del Codigo Organico de la Funcion Judicial justificar la
aplicacion de la doctrina de la heteropuesta en peligro consentida por la victima,

superando la interpretacion literal del articulo 13 del COIP 1?

(Considera viable incorporar esa teoria en la defensa de conductores implicados
en accidentes de transito, pese a las limitaciones normativas?; ;Cree que en el
sistema finalista que prevé el COIP, es posible la aplicacion de doctrina de

imputacion objetiva para la resolucion de casos?

(Qué criterios o elementos son fundamentales para determinar si el
consentimiento de la victima fue libre, consciente y con pleno conocimiento de

los riesgos inherentes?

(Ha existido practica judicial ecuatoriana que valore ese consentimiento como

causa de atipicidad penal en delitos de transito, y qué lecciones ofrece?
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Entrevistados y roles

e Giancarlo Vignolo Barzallo: Abogado en libre ejercicio y magister en Derecho

Penal.

e Ivan Ulloa Clavijo: Abogado en libre ejercicio, abogado del Consultorio Gratuito

de la Universidad del Azuay, magister en Derecho Penal y en Derecho Procesal.

e Julia Elena Vazquez Moreno: Jueza de la Corte Provincial de Justicia del Azuay
(Sala de lo Penal, Militar y Trénsito), Dra. en Jurisprudencia, presidenta de Sala
Provincial de Justicia del Azuay, magister en Derecho Penal y docente en la

Universidad del Azuay.

e Eduardo Alberto Palacios Cardenas: Abogado en libre ejercicio, magister en
Derecho Penal y en Derecho Procesal, profesor universitario y exdirector de la
Unidad Académica de Criminologia y Ciencias Forenses de la Universidad

Catolica de Cuenca.
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Porcentaje de respuesta de los entrevistados con respecto a afirmaciones positivas y

negativas.
PREGUNTA SI NO
1. ;Puede el art. 28 COF]J justificar la heteropuesta consentida por la victima | 75% | 25%
(delito imprudente) superando el literal art. 13 COIP?
2. (Es viable incorporar esa teoria en defensa de conductores implicados en | 50% | 50%
accidentes de transito?; ;Cree que en el sistema finalista que prevé el COIP,
es posible la aplicacion de doctrina de imputacion objetiva para la
resolucion de casos?
3. (Se pueden determinar criterios para valorar el consentimiento libre, | 100% | 0%
consciente y con conocimiento pleno del riesgo?
4. ;Conoce casos o precedentes ecuatorianos que valoren el consentimiento | 0% 100%

como eximente en delitos de transito?

Nota. Elaboracion propia.

Con respecto a la primera pregunta acerca del conflicto de interpretacion entre el

articulo 28 del COFJ frente al articulo 13 de COIP se tienen diversos criterios. El

profesional Giancarlo Vignolo adopta una posicion integradora, pues para dicho

entrevistado el COFJ no solo le faculta al magistrado la utilizacion de doctrina para llenar

vacios legales en el ambito penal, sino que incluso puede aplicar principios o fuentes

supletorias. Bajo esta logica, es posible aplicar la heteropuesta consentida siempre que la

victima haya asumido de manera voluntaria el riesgo que conlleva el acto imprudente que

ejecuta el autor, de esta manera se puede armonizar la antijuridicidad formal y material,

a tal punto que si se presenta una laguna en la norma penal el articulo 28 del COFJ puede
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llegar a servir como un nexo de interpretacion, siempre que se respeten las garantias del

procesado.

Por contraste, el profesional Ivan Ulloa Clavijo rechaza este enfoque de
interpretacion extensiva y se apega a un enfoque de interpretacién mucho mas estricto,
pues para el entrevistado el articulo 13 del COIP sobrepasa a los postulados del COFJ ya
que la ley penal es norma organica especial. Por lo tanto, por mas que la aplicacion de la
heteropuesta consentida tenga una finalidad de interpretacién in bonam partem,
consistiria en una aplicacion indebida de la norma ya que se terminaria por suplantar la

ley positiva a través de criterios doctrinales externos no reconocidos por la legislacion.

Por otra parte, la Magistrada Julia Elena Vazquez adopta un enfoque mas
pragmatico y equilibrado, pues la entrevistada sostiene que es verdad que el COIP ostenta
diversas lagunas juridicas en cuanto al consentimiento de la victima dentro de los delitos
imprudentes, sin embargo, para la profesora, la aplicacion doctrinal debe ser siempre
subsidiario. Por lo que, la aplicacion del articulo 28 COFJ debe ser inicamente cuando la

ley penal no llegue a solventar un problema concreto.

Finalmente, Eduardo Palacios adopta una vision de imputacion objetiva en cuanto
a esta problematica legal. Pues para el entrevistado el juzgador debe proteger los derechos
tanto de la victima como del procesado en cuanto a sus garantias procesales. Por lo que,
a la luz del articulo 28 del COFJ es posible aplicar la figura de la heteropuesta consentida
como eximente, tal como lo ha hecho la jurisprudencia alemana, efectuando una
interpretacion amplia que no desnaturalice el tipo penal, sino que mejora la situacion
juridica del procesado desde un fin politico criminal. Ademas, el entrevistado entiende
que la literalidad del articulo 13 del COIP también determina que las normas penales se

deben interpretar en el sentido mas favorable para los derechos y garantias del procesado.

Con respecto a la pregunta numero dos referentes a la viabilidad practica que
puede tener esta figura de la heteropuesta en peligro consentida, se han presentado
posturas equilibradas, tanto Giancarlo Vignolo como Eduardo Palacios entienden que la
figura como tal puede ser aplicada en un caso concreto. Mientras que Ivan Ulloa Clavijo
cuestiona la aplicabilidad practica de esta modalidad penal ya que para el entrevistado se
termina de desnaturalizar los fines preventivos y sancionatorios que persigue el derecho

penal frente a la regulacion de transito en el Ecuador.
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A su vez, la Magistrada Julia Elena refiere que no es necesario que se introduzca
la heteropuesta en peligro consentida ya que para ello ya se encuentran presente los
criterios de imputacion objetiva que ha establecido la doctrina los cuales permiten dar

solucion a estos casos de manera puntual y concreta.

En cuanto a la tercera pregunta referente a los criterios para valorar el
consentimiento de la victima frente al riesgo existe una aceptacion unanime del grupo
entrevistado esto se debe a que todos entienden que es posible establecer pardmetros
objetivos para poder determinar si es que el consentimiento prestado por la victima ha
sido libre y consiente en un escenario de heteropuesta en peligro. Giancarlo Vignolo
destaca la necesidad de que se realice un ajuste normativo que tienda a especificar estos
parametros objetivos conjuntamente con el auxilio de la prueba indiciaria. Ivan Ulloa
establece que el consentimiento libre se puede llegar a probar a través de medios

probatorios periciales y testimoniales.

Por su parte, la Magistrada Julia Elena Vazquez establece que el criterio decisivo
consiste en verificar si la victima conocia y aceptada el peligro de manera deliberada,
poniendo como ejemplo la profesora el caso de un pasajero que sin coaccioén alguna
consiente ser trasladado por un conductor que esta en estado de embriaguez. Por ultimo,
Eduardo Palacios refiere que es indispensable distinguir entre un riesgo ordinario y
extraordinario, pues para el entrevistado el consentimiento solo puede operar como
eximente cuando el riesgo asumido sea de naturaleza ordinaria, es decir, que siga
formando parte de la vida social normal. Mientras que cuando se trate de riesgos
extraordinarios que implican excesivos grados de peligrosidad, el consentimiento no
opera, pues si el riesgo llega a superar el umbral de lo socialmente aceptado, el

consentimiento llega a carecer de eficacia normativa.

Finalmente, con relacion a si han existido casos con respecto al tema, la totalidad
de los entrevistados manifiesta que no ha conocido de ninguno en el Ecuador en cual se
haya aplicado la figura de la heteropuesta consentida. Sin embargo, Eduardo Palacios
menciona que la Sentencia de Casacion numero 0827-2015, emitida por la Corte Nacional
de Justicia valora la conducta de la victima para librar de responsabilidad penal a un
conductor de un bus que fue sentenciado por un delito de transito. En este punto, el
entrevistado cuenta que los jueces nacionales determinaron que no se podia

responsabilizar al conductor del automotor, ya que fue la propia victima que siendo
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pasajera se levantd para ceder el puesto a una mujer embarazada, y conociendo los
peligros que conlleva estar de pie cerca de la puerta del bus, resbald y termin6 cayendo a

la acera sufriendo lesiones.

4. Analisis de la sentencia de casacion Nro. 0827-2015 emitida por la

Corte Nacional de Justicia.

Antecedentes

En Quito, el 15 de junio de 2015, la Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y de Transito de la Corte Nacional de Justicia conocid el recurso de
casacion planteado por Segundo José Novoa Conlago, impugnando el fallo emitido el 14
de octubre de 2013 por la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, la cual habia modificado parcialmente la sentencia expedida el 3
de junio de 2013 por la Jueza Segunda de Transito de Pichincha. En dicha resolucion de
primera instancia se declaro la responsabilidad penal del acusado por el delito previsto en
el articulo 127 de la LOTTSV, imponiéndosele una condena de tres afios de prision, la
suspension de su licencia de conducir por igual lapso y una multa correspondiente a veinte
salarios basicos unificados, reducida posteriormente al 40% debido a la existencia de una

atenuante relevante y a un acuerdo reparatorio alcanzado con la madre de la victima..

Los hechos que originaron el proceso tuvieron lugar el 17 de mayo de 2011, a las
18h15, en la avenida Galo Plaza Lasso y Fray Murialdo, cuando la sefiorita Maria Julia
Bafio, pasajera del bus de placas PAN-797, resbal6 y cay6 desde el vehiculo detenido en
la parada, sufriendo traumatismo craneoencefalico que motivo su fallecimiento el 10 de
junio del mismo afio. El parte policial No. 466, suscrito por el sargento Manuel Zambrano,
y el reconocimiento médico legal practicado por el perito Daniel Males, acreditaron
incapacidad superior a noventa dias y, finalmente, la muerte de la occisa. Los testigos
presenciales coincidieron en que el bus estaba detenido, que la victima cedio6 su asiento a
otra pasajera con un nifio en brazos y que el conductor, tras percatarse del accidente, no

causO maniobra temeraria ni exceso de velocidad.

Concluida la instruccion fiscal, el procesado apeld6 la primera sentencia,
obteniendo la reduccion de la pena a un afio de prision correccional, suspension de
licencia y multa de doce remuneraciones basicas unificadas. Contra aquella decision

interpuso casacion, aduciendo indebida aplicacion del delito de transito con resultado de
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muerte (art. 127 LOTTSV) cuando correspondia sancionar lesiones graves (art. 137
LOTTSV), asi como falta de motivacion en la valoracion probatoria bajo las reglas de la

sana critica.
Argumentacion juridica de los magistrados

El Tribunal de Casacion, ejerciendo su funcion de control de legalidad, advirtio
que el recurrente no precisé la forma en que se vulneraron las normas invocadas,
limitdndose a citar los articulos 127 y 137 de la LOTTTYSV vy los preceptos relativos al
sistema de valoracion de la prueba previstos en los numerales 84 a 87 del Codigo de
Procedimiento Penal, sin exponer la contraposicion entre la narracion factica y el supuesto
de hecho legal. Por esta omision, el recurso carecidé de fundamentacion suficiente para

prosperar en la via extraordinaria de casacion.

No obstante, de oficio, el Tribunal examin los elementos de la causa y determind
que la sentencia de fondo incurri6 en un error de pertinencia al aplicar la norma
correspondiente al accidente de transito con resultado de muerte (art. 127 LOTTTYSV),
pese a que los hechos acreditaban unicamente la existencia de lesiones con incapacidad
laboral superior a noventa dias, sin demostrar culpa alguna del conductor. En este sentido,
se configurd una contravencion expresa de la ley, pues el tipo legal aplicado no se
correspondia con la narracion judicial de los hechos, lo cual vulnera la exigencia de
adecuacion objetiva entre el hecho probadamente cometido y la hipdtesis normativa (error

de pertinencia).

Adicionalmente, se identifico un segundo yerro juridico vinculado a la aplicacién
del método de la sana critica para la valoracion de la prueba. En lugar de fundamentar la
conviccion sobre la muerte de la victima en una autopsia médico-legal, la sentencia se
sustento exclusivamente en la partida de defuncion, soslayando las reglas de la logica, la
experiencia y la necesidad de fundamentar motivadamente la apreciacion de los medios
probatorios, conforme al modelo doctrinario desarrollado por el profesor uruguayo
Eduardo J. Couture. Tal omisién quebrant6 el principio de motivacion y la garantia del

debido proceso, al impedir un control efectivo de la valoracioén en sede recursal.

En el plano de la responsabilidad de la victima, los magistrados recordaron la
doctrina de la victimologia, en particular los postulados de Jorge Zavala Baquerizo, que
subrayan la posibilidad de atribuir a la propia victima la culpa exclusiva cuando su

conducta imprudente sea decisiva y ajena a cualquier accion del presunto responsable.
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Asimismo, se invoco el principio de confianza formulado por la jurisprudencia argentina
y la teoria funcionalista penal de Gunther Jakobs, segtn la cual la victima que se expone
voluntariamente a un riesgo previsible carece de proteccion penal en caso de resultar
perjudicada, pues su exceso de credulidad o falta de autoproteccion funciona como causa

eximente.

Conforme a estos criterios, los jueces entendieron que la caida de la pasajera,
derivada de su propia decision de ceder el asiento —mientras el vehiculo permanecia
detenido y sin maniobras de riesgo—, constituyd un factor de imputacion de
responsabilidad exclusiva, que exoner6 de responsabilidad penal al conductor
profesional. El articulo 137 LOTTTSYV, aplicable a lesiones graves, establece escalas de
reduccion de pena en funcion del resultado lesivo, sin prever la sancidon por muerte, y
aquella hipdtesis habria debido regir de encontrarse acreditada la responsabilidad efectiva
del sujeto. Al no hacerlo, se lesiond el principio de legalidad penal y la garantia de

interdiccion de la arbitrariedad judicial.

Finalmente, la Sala consider6 que la falta de fundamentacion en el recurso no
impedia revisar de oficio las infracciones de ley, pues el articulo 358 del Codigo de
Procedimiento Penal faculta al Tribunal de Casacion a admitir la casacién aun cuando la
argumentacion del recurrente sea defectuosa, siempre que se constate la contravencion de

normas sustantivas o adjetivas.
Decision final

Por unanimidad, la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Tréansito declaré improcedente el recurso de casacion promovido por Segundo José
Novoa Conlago por insuficiencia de fundamentacion, procediendo de oficio a casar la
sentencia impugnada en virtud de: 1) indebida aplicacion del articulo 127 de LOTTSV, al
no corresponder tal tipo al contexto factico acreditado; y i1) violacion indirecta del articulo
86 del Cddigo de Procedimiento Penal, al contravenir las reglas de la sana critica de la
logica y la experiencia mediante valoracidon probatoria arbitraria. En consecuencia, se
ratifico el estado de inocencia del procesado, dejando sin efecto todas las medidas
personales, reales y pecuniarias dictadas en su contra, y se devolvio el expediente al
tribunal de origen para la ejecucion de la nueva sentencia ajustada a derecho. Notifiquese,

publiquese y cumplase.

Analisis frente a la figura de la heteropuesta en peligro consentida.
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En el presente apartado se examina la proximidad existente entre la resolucion
emitida por la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de
la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, de 15 de junio de 2015, y la figura doctrinal de
heteropuesta en peligro consentida propuesta por Claus Roxin (Roxin, 2018) y la
sentencia casacional (CNJ, 2015). Aunque ambas construcciones juridicas coinciden en
destacar la influencia del comportamiento de la victima en la exoneracion de la
responsabilidad del autor, no responden al mismo supuesto de imputacion objetiva:
mientras el tribunal casacional ecuatoriano valida la exencion de pena por la contribucion
culposa de la victima al resultado mortifero (CNJ, 2015), la heteropuesta consentida exige
una cooperacion preexistente y un conocimiento reciproco del riesgo para producir

atipicidad (Roxin, 2018).

Ambos razonamientos comparten la base de que la victima no es mero objeto
pasivo del acontecimiento; no obstante, difieren en el elemento sobre el cual se construye
la exclusion de la imputacion: el tribunal ecuatoriano centra su analisis en la falta de
causalidad culposa del conductor y en la presencia de una atenuante trascendental
atribuida a la victima (CNJ, 2015), mientras Roxin articula una teoria de imputacion
objetiva que requiere la igualdad o preeminencia de la responsabilidad de quien resulta

afectado en la creacion del riesgo (Roxin, 2018).

En el caso analizado, la atipicidad resultdé de un error de pertinencia en la
aplicacion del tipo penal, pues se aplico indebidamente el articulo 127 de la LOTTSV
(accidente con muerte) cuando los hechos acreditaban solo lesiones con incapacidad
superior a noventa dias (CNJ, 2015). La Sala adujo que la conducta de la pasajera, al
ceder voluntariamente el asiento, fue causa eficiente del resultado. Para Roxin, en cambio,
la mera imprudencia de la victima no basta para configurar la heteropuesta consentida; se
requiere, ademas, que la victima haya promovido el acto peligroso como parte de un

proyecto comun o por iniciativa propia completamente informada (Roxin, 2018).

La jurisprudencia alemana establece dos grupos de heteropuesta consentida
impune: aquel en el que la victima, venciendo las resistencias del agente, obliga a realizar
el acto peligroso (grupo I), y aquel en que ambos intervinientes co-crean el riesgo
mediante un plan conjunto (grupo II) (Roxin, 2018). En el fallo ecuatoriano, por el
contrario, no existe evidencia de una coercion previa ni de un propdsito compartido entre

conductor y pasajera; la abstencion de sancion se fundamenta unicamente en la tesis de
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culpa externa, no en un consentimiento sofisticado ni en una simetria de

responsabilidades (CNJ, 2015).

Ahora bien, en el modelo de imputacion objetiva de la heteropuesta consentida,
el consentimiento de la victima opera como causa eximente de tipicidad solo cuando el
riesgo ha sido aceptado con igual o mayor grado de responsabilidad que quien lo genera.
Eso explica la absolucion del barquero en el caso Memel: los pasajeros insistieron
reiteradamente, superando el rechazo inicial del barquero, de modo que asumieron ellos
mismos el peligro del cruce (Roxin, 2018). En el caso ecuatoriano no hay insistencia
coercitiva ni acuerdo previo, sino que la pasajera cae por una imprudencia individual
aislada, lo que impide asimilar aquellos paradigmas doctrinales a la absolucion del

conductor (CNJ, 2015).

Por la misma razon, el accidente de transito con caida de pasajero no configura
un plan de riesgo conjunto equivalente al “juego de surfistas” sobre el techo de un
vehiculo, descrito por Roxin, donde los acusados acuerdan conscientemente exponer su
integridad a un peligro compartido (Roxin, 2018). El tribunal ecuatoriano no acredit6 tal
confluencia de voluntades; en consecuencia, la hipotesis de imputacion objetiva aplicada
no es la misma que la heteropuesta consentida, pues le falté la componente de coautoria

en la puesta en peligro (CNJ, 2015).

Ademas, la heteropuesta consentida implica una valoracion diferida de la
imputacion: si la victima y el agente comparten la creacion del riesgo, ambos quedan
exentos de pena como autopuesta en peligro. El fallo de casacién, en cambio, solo
reconoce la contribucion culposa de la pasajera, sin extender la ausencia de tipicidad al
supuesto de lesiones imprudentes resultado de mera imprudencia pasiva; por ello, la
resolucion refuta la aplicacion del articulo 127 LOTTSV, pero no revisa el mérito de una

eventual imputacion por lesiones (CNJ, 2015).

En definitiva, aunque el tribunal ecuatoriano sefiala como factor decisivo la falta
de culpa del conductor y la imprudencia de la victima (CNJ, 2015), la doctrina de la
heteropuesta consentida exigiria la demostracion de un auténtico consentimiento al riesgo
por parte de la pasajera, con conocimiento congruente de la magnitud del peligro y

participacion activa en su produccion (Roxin, 2018).

Finalmente, cabe sefialar que en Ecuador no existe jurisprudencia consolidada

sobre la heteropuesta en peligro consentida. El fallo de casacion analizado representa la
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decision mas proxima a ese concepto, en cuanto reconoce la relevancia de la conducta de
la victima como criterio de absolucion, pero sin cohesionar su razonamiento con los
requisitos doctrinales de imputacion objetiva propuestos por Roxin. En consecuencia, la
Corte Nacional aun no ha pronunciado expresamente sobre la heteropuesta consentida;
este precedente solo anticipa el debate sobre la posible incorporacion de esa figura en el

sistema penal ecuatoriano (CNJ, 2015; Roxin, 2018).
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

En virtud del anélisis llevado a cabo, se constata que el articulo 13 del COIP
limita de forma estricta la interpretacion analdgica de las normas penales, prohibiendo
expresamente el uso de fuentes no previstas en la ley. Sin embargo, su misma redaccion
incorpora la interpretacion in bonam partem al disponer que debe aplicarse “en el sentido
mas favorable” al procesado, y el articulo 28 del COF]J faculta a los jueces a emplear la
doctrina como fuente suplementaria cuando resulte necesario mejorar la situacion juridica

de la persona procesada.

No existe, empero, regulacion positiva que contemple especificamente la figura
de la heteropuesta en peligro consentida en la normativa penal ecuatoriana. Ni la parte
general del COIP ni la casuistica delictiva han incorporado este criterio de atipicidad,
pues el legislador no reconocio ni siquiera la figura de la autopuesta en peligro hasta que,
en el ano 2019, impidié totalmente que la misma se aplique con la reinstauracion del
delito de instigacion al suicidio dentro de este entramado normativo, lo que evidencia un
vacio normativo que impide la aplicacion directa tanto de la figura de la autopuesta como

de la heteropuesta.

A nivel jurisprudencial, tampoco se advierte una praxis consolidada. El unico
antecedente cercano es el fallo de casacion 0827-2015, que valora la conducta de la
victima como criterio de absolucion, pero sin articular sus argumentos con los requisitos
doctrinales de la imputacion objetiva expuestos por Roxin. No hay, por tanto, un
pronunciamiento expreso que cite o fundamente la heteropuesta en peligro consentida

como eximente de responsabilidad.

La doctrina, por su parte, permanece dividida. Mientras las posturas de
equiparacion, punicion y diferenciacion ofertan soluciones disimiles —desde asimilar la
figura a la autopuesta hasta sostener la punibilidad en todos los casos— no existe un
consenso acerca de si el consentimiento excluye o matiza la tipicidad. Esta dispersion
académica refuerza la inseguridad juridica y dificulta la homogeneidad en la aplicacion

de los criterios de imputacidn objetiva.

Del sondeo realizado a cuatro expertos, se desprende que el 75 % considera que
el articulo 28 del COFJ podria superar la literalidad del art. 13 del COIP para admitir la
heteropuesta consentida, y inicamente el 50 % estima viable incorporarla en la practica

judicial. No obstante, la totalidad reconoce la factibilidad de establecer criterios objetivos
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para valorar el consentimiento libre, consciente y pleno de la victima, y ninguno identifica
precedentes ecuatorianos que la hayan aplicado de manera concreta la heteropuesta en

peligro consentida.

Tedricamente, la heteropuesta en peligro consentida solo resulta aplicable cuando
su empleo conduce inequivocamente a mejorar la posicion juridica del procesado —
excluyendo la imputacion objetiva en supuestos de riesgo compartido con grado
equivalente de responsabilidad—, sin que ello implique desnaturalizar la finalidad

preventiva y sancionatoria del Derecho Penal.

Sin embargo, la falta de regulacion expresa, la escasa praxis nacional y la
divergencia doctrinal configuran un escenario en el que, mas alla de un planteamiento
académico viable, la aplicacion efectiva de la heteropuesta en peligro consentida en
delitos de transito resulta inviable sin reformas normativas o desarrollos jurisprudenciales

claros.

Por lo tanto, en atencion a los hallazgos, puede afirmarse que, si bien la teoria de
la heteropuesta en peligro de la victima es compatible en principio con los postulados
garantistas e interpretativos de la norma ecuatoriana, su aplicacion practica en los delitos
de transito estd actualmente condicionada por un vacio normativo y la ausencia de
criterios judiciales consolidados, lo que impide su implementacion efectiva hasta tanto
no se adopten medidas legislativas o doctrinales que la reconozcan y regulen de manera

especifica.
Finalmente, como recomendaciones se plantean las siguientes:

1. Reformar el Codigo Organico Integral Penal para incluir expresamente la figura
de la heteropuesta en peligro consentida como causa de atipicidad en los delitos

imprudentes de transito, definiendo sus elementos y limites.

2. Capacitar a operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores) en la
interpretacion in bonam partem y en los fundamentos de la imputacion objetiva y

la heteropuesta en peligro.

3. Fomentar tanto la elaboracién como la difusion de jurisprudencia que tienda a
aplicar la figura de la heteropuesta en peligro consentida, con el fin de poder llegar
a generar precedentes claros que guarden uniformidad con respecto a esta figura

dentro de la legislacion.
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4. Impulsar investigaciones tanto académicas como empiricas dentro de la doctrina
ecuatoriana, a fin de que se evalue acerca del impacto que tiene la heteropuesta en
peligro dentro de la practica penal, con el objeto de que sirvan de base para futuras

reformas legislativas en cuanto a una sola consolidacion doctrinal.
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ANEXOS

Entrevistas

GIANCARLO VIGNOLO BARZALLO. ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO Y
MAGISTER EN DERECHO PENAL

1.

Pregunta:

(Puede el articulo 28 del COFJ justificar la aplicaciéon de la doctrina de la
heteropuesta en peligro consentida por la victima en delitos de transito
imprudente, superando la interpretacion literal del articulo 13 del COIP?
Respuesta:

Hay una sentencia que sé usarla en ciertos casos, sabemos que para solucionar
ciertos problemas juridicos que son los casos penales uno tiene que recurrir a
varias fuentes del Derecho, muchas veces no todas estan reconocidas por la
legislacion interna asi como por ejemplo, cuando una persona por su condicion
social, socioecondmica no esta en la capacidad de conocer ciertas cosas como por
ejemplo delitos tributarios en la gente muy humilde, otro ejemplo es que la teoria
general del delito va englobar todo el caso, es importante analizar toda la teoria
general de delito. Tenemos la antijuridicidad formal y material. Formal es que la
conducta se adecua al tipo penal pero la material es que efectivamente se llegue a
lesionar el bien juridico protegido. Hay una sentencia el nimero es 1017-2016, es
importante porque la pregunta hecha en la entrevista es que si de alguna forma se
puede aplicar el 28 de COFJ y el 13 del COIP respecto a la Heteropuesta en peligro
cuando se analiza dentro del COIP y se lee el articulo de la antijuridicidad nos
dice que la antijuridicidad se poder lesionar o poner en riesgo el bien juridico
protegido. La sentencia antes mencionada puede o viene a solucionar este
problema porque cuando hablamos del articulo 220 del COIP que es del tema de
la posesion, tenencia, consumo, venta de sustancias sujetas a fiscalizacion este
tipo penal lo que dice es sancionar la tenencia pero la constitucion nos dice que
jamas se puede que a pesar que una persona consuma drogas tiene un problema,
la adiccion y la misma es un problema de salud publica y que no puede ser
criminalizado entonces la Corte Nacional de Justicia promulga un criterio
vinculante ya que menciona que la Constitucion dice una cosa pero el COIP

también manda que la posesion o la tenencia pueden ser configurar un delito, la
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Corte Nacional empieza a analizar y en la sentencia antes mencionada desarrollan
un criterio de lo que es la antijuridicidad formal y material, concluyen que el hecho
de tener drogas va afectar formalmente, es una conducta formalmente antijuridica
porque estoy adecuando mi conducta a un TIPO PENAL pero como es de
consumo personal no es materialmente antijuridica porque nunca se lesion6 ni se
puso en peligro al bien juridico protegido de la salud publica. Te explico esto
porque si bien no estaba tratado asi en el COIP este tema, una sentencia de la
Corte Nacional reconoce que los principios y la doctrina estdn por encima del

COIP en este caso.

Entonces, en este sentido la respuesta a la primera pregunta es que si el 28 del COF]J si
nos permite aplicar los principios generales del derecho y la doctrina, en base a estos los
profesionales en el Derecho si podriamos justificar la aplicacion doctrinal y dogmatica de
la heteropuesta en peligro para los delitos culposos de transito, idealmente, depende de

que corriente y pensamiento vengas porque el COIP no es finalista.

Roxin equipara a una autopuesta en peligro consiente y con propia responsabilidad, Roxin
dice que, si el conductor advierte o incentiva justifica, pero sino lo hace una lesion u
homicidio imprudente. Esto de la heteropuesta en peligro ya convierte doctrinaria y
dogmaticamente en un delito imprudente. Delito imprudente que quiere decir es una
punibilidad atenuada, si se compara que el homicidio es de 10 a 13 afios de prision y el
causar un accidente de transito en estado de embriaguez también es de 10 a 13, cuando se
habla de un accidente de transito ya estamos dentro del rango de la culpabilidad porque
no son dolosos como que ya de cierta forma ya se esta atenuando un poco la punibilidad

a mi criterio.

2. Pregunta:

En base a su experiencia profesional, ;considera viable incorporar la teoria de la
heteropuesta en peligro de la victima en la defensa de conductores implicados en
accidentes de transito, pese a las limitaciones que impone la normativa vigente?
Respuesta:

Yo creo que si es viable desde la teoria, pero en la practica se llega a lo mismo,
un tipo imprudente en el sentido estricto de los accidentes de transito o en los
delitos de transito que por si son culposos y la imprudencia esta dentro la culpa

entonces ya esta de cierta forma incorporado a mi criterio. Asi como el deber de
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objetivo de cuidado porque la persona que va a manejar un vehiculo ya se pone

en posicion de garante.

A mi criterio el COIP no es unicamente finalista es una mezcla de todas las escuelas y
corrientes del Derecho Penal porque hasta causalismo hay ciertas normas y la imputacioén

objetiva claro que se aplica.

3. Pregunta:

(Qué criterios o elementos considera fundamentales para determinar si el
consentimiento de la victima ha sido otorgado de manera libre, consciente y con
pleno conocimiento de los riesgos inherentes a la situacion de peligro?
Respuesta:

A mi criterio en esta pregunta esta de cierta forma el problema de tu tesis, ya que
el problema es probatorio porque suponiendo que la victima no es de lesiones sino
es una victima fatal entonces como vamos a valorar el consentimiento o con que
criterio se puede valorar el consentimiento. Roxin también llega a un punto a
equiparar el tema de la heteropuesta en peligro en los delitos imprudentes de
transito con el consentimiento y si es que existe consentimiento indirectamente
estamos hablando de una causa de exclusion de la antijuridicidad que reconoce la
doctrina, la doctrina nos dice legitima defensa, estado de necesidad, actuar por
orden de autoridad o el consentimiento entonces si es que hay consentimiento se
excluye la antijuridicidad, si una conducta no es antijuridica no hay delito ni pena.
Por lo que, si hablamos del consentimiento como lo prevé la dogmatica penal
dentro de la antijuridicidad ya no hay delito, por ello hay que tener cuidado en el

manejo del consentimiento de la victima.

No al consentimiento como una categoria dentro de la antijuridicidad sino el
consentimiento de la victima para ver como se lo puede valorar. Considero que primero
se debe generar un ajuste normativo en el cual nos mencione cuales son los criterios. Por
ejemplo, si una persona estd borracha primero hay que considerar que tan borracha esta
una persona, ya que una persona de baja estatura con un litro de alcohol se puede
considerar que esta completamente ebria mientras que una persona de alta estatura ya que
cada organismo es diferente. Es importante también que no haya vicios del

consentimiento.
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También considerar si una persona esta borracha valorar si el consumo del alcohol le
impidi6 tomar acciones, pero al final hay que analizar desde el punto de vista de la prueba
indiciaria y justificar que el conductor no le obligo6 a la victima a subirse en el vehiculo

de alguna forma, la victima conocia que el conductor habia consumido.

Al leer un articulo de la revista Pensamiento Penal hay una seccion que dice
“Jurisprudencialmente debemos mencionar que el Tribunal Supremo Federal Aleman
trata la heteropuesta en peligro consentida como un caso de consentimiento cuestion
criticada por Roxin quien concuerda con Cancio Melid que sostiene que el diagnostico
psiquico persé no puede ser relevante, el consentimiento es una de las causas de exclusion
de la antijuridicidad reconocidas por la doctrina”. Por lo que, en base a lo mencionado y
en base al Tribunal Supremo Federal Aleman al asimilarse al consentimiento, la

heteropuesta en peligro y en estos casos de delitos culposos de transito no es punible.

4. Pregunta:
(Hatenido conocimiento de casos o precedentes en la practica judicial ecuatoriana
en los que se haya valorado el consentimiento de la victima como eximente de
responsabilidad penal en delitos de transito? ;Podria compartir algin ejemplo o

leccidn extraida de esos casos?

Respuesta:

En necesario ver el tema de comprobar si la victima estaba dentro de su pleno
juicio y podia tomar decisiones y si no hubo un vicio de consentimiento. No he
tenido un caso asi concretamente, los casos de transito que he tenido han sido sin

heteropuesta en peligro.

IVAN ULLOA CLAVIJO. ABG. EN LIBRE EJERCICIO, ABOGADO DEL
CONSULTORIO GRATUITO DE LA UNIVERSIDAD DEL AZUAY, MAGISTER
EN DERECHO PENAL Y MAGISTER EN DERECHO PROCESAL

1. Pregunta:
(Puede el articulo 28 del COFJ justificar la aplicacion de la doctrina de la
heteropuesta en peligro consentida por la victima en delitos de transito
imprudente, superando la interpretacion literal del articulo 13 del COIP?

Respuesta:
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Con respecto a la primera pregunta, debo indicar que yo considero personalmente
que de ninguna manera se pudiera aplicar el articulo 28 COFJ sobre el articulo 13
del Codigo Organico Integral Penal. En cuanto a aplicar la doctrina de la
heteropuesta en peligro, puesto que obviamente la norma que nos encontramos
analizando, es decir, el articulo 13 del Codigo Organico Integral Penal, claramente
nos manifiesta como tienen que interpretarse las normas. Hay normas, sobre todo
principios de literalidad, que tiene que ser respetados sobre todo el procedimiento
establecido en la norma. Y finalmente, conforme con el 13 numeral dos, es
clarisimo que el tipo penal se tiene que interpretar de manera literal, es decir, en
forma estricta, aplicando o respetando el sentido literal de la norma. En
consecuencia, si nosotros aplicadsemos esta doctrina de la heteropuesta en peligro,
obviamente estariamos irrespetando lo que manifiesta, la norma. Y no nos
olvidemos que conforme al articulo 76, numeral tres de la Constitucion de la
Republica, es el derecho de todas las personas ser juzgadas por la autoridad
competente establecido en la ley. Y, sobre todo, conforme al articulo 82 de la
Constitucion de la Republica. En base a esta seguridad juridica que consiste en la
aplicacion de las normas claras previas y por parte de la autoridad competente.
(Cual es esta norma clara y previa? El articulo 13 de la Constitucion de la de la
de la Reptiblica. Si nosotros obviamente aplicasemos el articulo 28 del Cddigo
Organico, de la de la Funcion Judicial por sobre el articulo sobre el articulo 13 del
COIP, obviamente estariamos irrespetando lo dispuesto en el articulo 425 de la
Constitucion de la Republica, la forma en la que tiene que ser aplicada, las normas,
sobre todo en este caso ya que, al ser las dos normas orgénicas, debemos aplicar
la Ley especial, que en este caso es el Codigo Organico Integral Penal. Entonces,

desde mi punto de vista, de ninguna manera se pudiera aplicar.

Pregunta:

En base a su experiencia profesional, ;considera viable incorporar la teoria de la
heteropuesta en peligro de la victima en la defensa de conductores implicados en
accidentes de transito, pese a las limitaciones que impone la normativa vigente?
Respuesta:

Con respecto a la segunda pregunta, yo considero que de ninguna manera se
pudiera incorporar la teoria de la heteropuesta en peligro, puesto que conforme a

nuestra Ley de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, asi como en el en
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su Reglamento la norma es muy clara en manifestar cudles son las obligaciones
de los conductores, por mas que haya una puesta en peligro por parte de la victima
eso no obsta a que el a que el conductor tenga que cumplir con sus obligaciones y
es por eso tan importante que en los eventos en los que ocurran aquellas
situaciones, como por ejemplo cuando una victima muere un pasajero digamos,
de esta manera fallece, tiene que ser sancionado evidentemente el conductor. ;Por
qué? Porque aqui tenemos que remitirnos a cuales son los fines del derecho penal,
fines de prevencion y fines sancionatorios. En consecuencia, si aplicamos la
heteropuesta en peligro, estariamos vulnerando aquellos principios por los cuales
fue creado el derecho penal. En consecuencia, yo considero que por estos fines
que persigue el derecho penal no pudiera ser aplicada esta doctrina de la

heteropuesta en peligro.

Pregunta:

(Qué criterios o elementos considera fundamentales para determinar si el
consentimiento de la victima ha sido otorgado de manera libre, consciente y con
pleno conocimiento de los riesgos inherentes a la situacion de peligro?
Respuesta:

En cuanto a la tercera pregunta, bueno, esta si considero que es mas amplia y yo
considero que al menos para resolver esta deberiamos ver el caso en particular.
Por ejemplo, en el caso de que una persona a sabiendas de que el conductor esta
en estado de ebriedad y no puede manejar y aun asi se sube en ese vehiculo. En
necesario analizar si esta persona obviamente se encuentra en sus cabales. Este es
un criterio que debe ser tomado en consideracion al momento de determinar si el
consentimiento de la victima ha sido otorgado de manera libre y voluntaria.
Obviamente es importante también analizar en el caso en concreto, porque puede
ser que tengamos elementos periciales que nos determinen, por ejemplo, que la
victima se encontraba con alguna sustancia o elementos de conviccion o medios
de prueba, dependiendo de la etapa en la que nos encontremos, pruebas
testimoniales que nos van a dar mas luz aquella situacion. Pero conforme indico,
si nos remitimos al caso concreto de esta persona que se subio en un vehiculo con
su piloto que sabe estado de embriaguez, obviamente se tiene que ver estas

situaciones que hemos referido previamente, pero va a depender mucho del caso,
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pero de manera general, elementos de comisiones de prueba, testimoniales,

periciales que nos van a dar mas luces al respecto.

4. Pregunta:
(Ha tenido conocimiento de casos o precedentes en la practica judicial ecuatoriana
en los que se haya valorado el consentimiento de la victima como eximente de
responsabilidad penal en delitos de transito? ;Podria compartir algun ejemplo o

leccion extraida de esos casos?

Respuesta:

En mi profesion no he visto un caso en el que se haya aplicado la heteropuesta en
peligro. Considero que la falta de aplicacion o la falta de existencia de los casos
principalmente no hace, es por eso que al responder la primera pregunta puedo
decir que por su prohibicion de aplicar aquella doctrina entonces, desde mi punto
de vista profesional, nunca he tenido un caso en el que se podria aplicar o tampoco

he visto un caso en los que se haya aplicado la heteropuesta en peligro.

JULIA ELENA VAZQUEZ MORENO. DRA. EN JURISPRUDENCIA, JUEZA DE
LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DEL AZUAY DE LA SALA DE LO
PENAL, MILITAR Y TRANSITO. PRESIDENTA DE LA CORTE PROVINCIAL
DE JUSTICIA DEL AZUAY; MAGISTER EN DERECHO PENAL

1. Pregunta:
(Puede el articulo 28 del COF]J justificar la aplicacion de la doctrina de la
heteropuesta en peligro consentida por la victima en delitos de transito
imprudente, superando la interpretacion literal del articulo 13 del COIP?
Respuesta:
Yo creo que, si el articulo 28 del Codigo nos permite y nos permitiria aplicar esa
figura. En primer lugar, porque ese articulo recoge la obligatoriedad de
administrar justicia y precisamente en su segundo inciso nos dice que no podra
excusarse de ejercer autoridad o de fallar, es decir, de administrar justicia por falta
de norma, oscuridad de las de las mismas. Entonces ahi necesariamente podemos

recurrir a la doctrina y a la jurisprudencia con mas seguridad, a la doctrina.
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Ademés, que no se trata de que estemos interpretando un tipo penal y las penas de

manera diferente, y tampoco se estaria creando infracciones.

2. Pregunta:

En base a su experiencia profesional, ;considera viable incorporar la teoria de la
heteropuesta en peligro de la victima en la defensa de conductores implicados en
accidentes de transito, pese a las limitaciones que impone la normativa vigente?
Respuesta:

A la primera parte de la segunda pregunta ;Si es que nosotros aplicamos el articulo
28 del Codigo Organico de la Funcion Judicial e interpretamos debidamente el
articulo 13, Yo creo que no seria necesario, porque ahi podemos recurrir a la a la
doctrina no? Y si es que estuviera también a la jurisprudencia. Sin embargo,
entiendo que estamos tan apegados y somos tan positivistas y formalistas que
podria exigirse que se ingrese la heteropuesta en peligro de la victima, pero para
mi no seria necesario porque podemos recurrir a la doctrina y a la jurisprudencia.
Principalmente creo que la doctrina, porque en la jurisprudencia no vamos a

encontrar mucho, en la jurisprudencia ecuatoriana.

A la segunda pregunta sobre la imputacion objetiva. Claro, por supuesto. Si actualmente
estamos aplicando la imputacion objetiva para resolver casos. Esta no es mas que criterios
que nos permiten determinar si a una persona se le puede atribuir la. Puede atribuirse a
un individuo el resultado o la infraccion. Si es que te creo un riesgo no permitido cuyo

resultado luego se materializa en la accidon o en la omision.

3. Pregunta:

(Qué criterios o elementos considera fundamentales para determinar si el
consentimiento de la victima ha sido otorgado de manera libre, consciente y con
pleno conocimiento de los riesgos inherentes a la situacion de peligro?
Respuesta:

Yo creo que deberia ahi considerarse si el consentimiento fue otorgado de manera
libre, consciente y sin coaccion y en el caso concreto de su trabajo de
investigacion. Si yo estoy consciente del riesgo que estoy corriendo o que voy a
correr porque s€, por ejemplo, que la persona que esta conduciendo esta en estado
etilico y sin embargo me embarco en el vehiculo. Estoy asumiendo los riesgos, no
tengo ninguna coaccion de ninguna forma. Entonces ahi se podria aplicar la teoria

de la heteropuesta en peligro.
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4. Pregunta:
(Hatenido conocimiento de casos o precedentes en la practica judicial ecuatoriana
en los que se haya valorado el consentimiento de la victima como eximente de
responsabilidad penal en delitos de transito? ;Podria compartir algin ejemplo o

leccidn extraida de esos casos?

Respuesta:

No, no recuerdo haber tenido un caso de haber resuelto con la heteropuesta en
peligro de la victima. Lo que si se aplica es, en el caso de delitos de transito, la
pena natural tanto para el sujeto activo del delito y cuando este no queda en buenas
condiciones se le puede eximir de la pena o cuando estan involucrados parientes
cercanos a ¢l. Concretamente me refiero a lo que sefiala el articulo 372 del COIP

sobre la pena natural

Claro que no se trataria. Bueno, no sabemos si en un caso en concreto tendriamos
que ver para la aplicacion de la pena natural, si se si se tratd de una heteropuesta

en peligro del pariente que estuvo con el actor del delito.

EDUARDO ALBERTO PALACIOS CARDENAS. ABOGADO EN LIBRE
EJERCICIO; MAGISTER EN DERECHO PENAL; MAGISTER EN DERECHO
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1. (Puede el articulo 28 del COF]J justificar la aplicacion de la doctrina de la
heteropuesta en peligro consentida por la victima en delitos de transito

imprudente, superando la interpretacion literal del articulo 13 del COIP?

Respuesta:

En mi opinién, cuando el propdsito es mejorar la situacion juridica del procesado,
el articulo 28 del COFJ permite incorporar la doctrina de la heteropuesta en
peligro consentida como criterio auxiliar de interpretacion, siempre dentro del

limite del articulo 13 del COIP, que autoriza la interpretacion in bonam partem.
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Asi, puedo recurrir a la heteropuesta para argumentar que, de aplicarse esta
doctrina, se favorecerian derechos y garantias del acusado, pues se le liberaria de
responsabilidad cuando la victima haya asumido voluntariamente el riesgo. Bajo
este enfoque integrador, la interpretacion literal del tipo penal (art. 13 COIP) se
matiza en favor de la exencion, sin que ello vulnere el principio de legalidad, sino

que despliega su rama mas garantista.

En base a su experiencia profesional, ;considera viable incorporar la teoria de la
heteropuesta en peligro de la victima en la defensa de conductores implicados en

accidentes de transito, pese a las limitaciones que impone la normativa vigente?

Respuesta:

Desde mi experiencia, estimo que si resulta viable plantear la teoria de la
heteropuesta consentida en la estrategia de defensa, siempre que se invoque como
mecanismo de interpretacion favorable al procesado (in bonam partem). Ello
implica sostener que, aunque el COIP no contemple expresamente esta eximente,
el juez, aplicando el art. 28 COFJ, puede —en atencion al art. 13 COIP- optar por
la solucién menos gravosa. Técnicamente, defenderé que la victima, al asumir
conscientemente el riesgo, desplaza la responsabilidad subjetiva hacia su propia
decision, de modo que debe privilegiarse la exencion sobre la sancion. Esta linea
argumental, aun siendo novedosa en nuestro derecho, se fundamenta en la
vocacion garantista del art. 13 COIP y en la facultad de integracion doctrinal que

confiere el art. 28 COFJ.

(Qué criterios o elementos considera fundamentales para determinar si el
consentimiento de la victima ha sido otorgado de manera libre, consciente y con
pleno conocimiento de los riesgos inherentes a la situacion de peligro?
Respuesta:

En mi criterio, no basta con que la victima haya aceptado someterse a un peligro:
para surtir efecto exculpatorio su consentimiento debe reunir varios requisitos
fundamentales. En primer lugar, voluntariedad absoluta: la victima no puede
haber sido forzada, coaccionada ni engafiada. Como se subraya en la doctrina, el
consentimiento pierde toda eficacia si es resultado de una coaccion dolosa por
parte de un tercero. Por ello, debe quedar claro que la victima actia con libre

albedrio, sin presion injusta. En segundo lugar, capacidad y consciencia: la
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persona afectada debe entender plenamente la situacion y las consecuencias
probables de su accion. Esto implica tener la madurez intelectual y mental
necesaria, y no hallarse bajo efecto de sustancias o alteraciones que anulen su
voluntad. En tercer lugar, pleno conocimiento del riesgo inherente: la victima
debe asumir conscientemente los peligros concretos de la conducta riesgosa.
Como definen Roxin y otros, en la heteropuesta consentida “el tercero pone en
peligro a otro, pero de forma tal que éste asuma tal puesta en peligro con pleno
conocimiento del riesgo”. Es decir, la aceptacion debe ser informada al menos en
términos generales de la magnitud del riesgo. Los tribunales alemanes, por
ejemplo, han destacado que cuando el peligro es extraordinario o masivo, ya no
existe consentimiento valido (el pasajero no pudo “consentir con eficacia
justificante” al riesgo extremo en una carrera ilegal). En resumen, las condiciones
minimas son: 1) Acto voluntario (sin violencia o engafio), 2) Consciencia plena
(con capacidad de decision), y 3) Conocimiento real del riesgo asumido. Cuando

cualquiera de estos elementos falla, el “consentimiento” no surte efecto juridico.

(Hatenido conocimiento de casos o precedentes en la practica judicial ecuatoriana
en los que se haya valorado el consentimiento de la victima como eximente de
responsabilidad penal en delitos de transito? ;Podria compartir algin ejemplo o

leccion extraida de esos casos?

Respuesta:

Hasta donde tengo conocimiento, la jurisprudencia ecuatoriana no ha establecido
casos explicitos de heteropuesta consentida en delitos de transito. No existen
sentencias que reconocieran que el consentimiento de la victima anule la
responsabilidad penal del conductor. Sin embargo, ha habido pronunciamientos
que resaltan la relevancia de la conducta riesgosa de la victima. Un ejemplo
ilustrativo es la casacion No. 0827-2015 de la Corte Nacional (Ponente Gladys
Teran), donde la victima (pasajera de un bus) se levant6 de su asiento en marcha
para cederlo a otra persona y cayo, falleciendo posteriormente. Esa resolucion
concluy6 que la pasajera “asumio las consecuencias de su actuacion al haberse
levantado de su asiento” y que, por tanto, “se sometio a los efectos que su actuar
imprudente conllevo”. Este caso, aunque no menciona la figura como tal, muestra

que el tribunal valor6 la imprudencia de la victima para modular la
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responsabilidad. Ademads, se ha sefialado que la Corte Nacional ha aplicado
ocasionalmente la categoria de “imputacion objetiva de la victima” en delitos
culposos de transito , lo que abre la puerta tedrica a considerar el comportamiento
del ofendido. En la practica, la leccion extraida es que los jueces pueden reconocer
la concurrencia de culpas y hasta mitigar la pena cuando la victima contribuy6
decisivamente al riesgo. No obstante, no existe en el ordenamiento penal
ecuatoriano una exencion expresa por consentimiento del afectado en estos casos.
Por ello, cualquier intento de defensa basado en la heteropuesta consentida tendria
que fundamentarse mas en analogias doctrinales que en precedentes nacionales

claros, hasta que la jurisprudencia lo explore o la ley lo reconozca expresamente.



