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conyugal, entendia que su decision era jus-
ta, pues seria cruel ponerles en la calle en
lo mas crudo del invierno y que podia jus-
tificarla razonando que los demandados no

producian perjuicio alguno al actor.

Pero sucedio que, en visperas de pro-
nunciar sentencia, llego a oidos la noticia
de la politica antiinfantil de Herodes, que se
extendia, no so6lo a los ninos sino también
a quienes los protegieran. Vemos, entonces,
a un juez en apuros porque si absolvia se
enemistaba con los propietarios de Belén
(entre los que ¢l mismo se encontraba) y, lo
que es mas grave, corria el riesgo de perder
la carrera y hasta la vida por la colera de
Herodes; pero si ordenaba el desahucio pa-
decerian sus sentimientos humanitarios, se-
ria regafiado por su mujer y tendria que de-
volver el regalo de los principes orientales.

Planteadas asi las cosas, hoje6 entonces
afanoso sus libros, que no le sacaron de du-
das porque en ellos se deducia que la ley
podia ser interpretada de diversas mane-
ras y que habia precedentes para todos los

gustos.

En estas circunstancias concretas, nadie
puede predecir lo que va a decidir nuestro
atribulado juez. No sabemos si se dejara lle-
var por las presiones de su esposa o por las
ventajas resultantes de su calculo estrategi-
co respecto de Herodes y de sus vecinos. Lo
unico que sabemos es que una vez decidido
el pronunciamiento -que es rigurosamen-
te personal y bajo su exclusiva responsa-
bilidad-, a la hora de redactar la sentencia
silenciara rigurosamente las causas reales
que han estado interfiriendo y, en su lugar,
fundamentara el resultado -cualquiera que
sea- con algun precedente que seguro ha de
encontrar en la jurisprudencia del Tribunal

de Jerusalén.

El autor antes mencionado sefala, que
existen intereses en juego en el presente
caso; esto es: intereses propios del juez; in-
tereses ajenos; calculos estrategicos; facto-

res mediaticos.

De lo anotado se colige que la parabola
anterior, nos sirve para comprobar la pre-
sencia de unos factores de trascendencia
variable seglin los casos, pero indiscutible,
sobre la decision. El juez podra hacer caso
omiso de los intereses que le presionan,
mas nunca podré ignorar su existencia.Y es
que entre las interferencias extra normati-
vas posibles ocupan los intereses probable-

mente el lugar mas destacado.

Sabido es que los conflictos judi-
ciales son conflictos de intereses, y
se supone que han de ser intereses de los
litigantes. Tal es, desde luego, la situacion
normal; pero tampoco llega a ser anormal
la emergencia de intereses personales del
juez que enturbian la situacion”, asi termina
sefalando el autor de esta parabola.

Para terminar esta reflexion, de la lec-
tura del libro EL ARBITRIO JUDICIAL,
podemos concluir, como dice el maestro
Alejandro Nieto: “(...) conocer el derecho
es indagar como opera en lo bueno y en lo
malo. El jurista como el medico ha de mirar
las cosas por dentro y, si quiere curar la car-
ne, ha de ser palpada por el hombre. Con
hombres buenos sobran los jueces. Con
jueces justos sobran los abogados; y con
abogados honestos sobran las leyes. Pero el
derecho y las leyes estan en manos de pro-
fesionales de todas clases y con todos ellos

hay que contar”.

Luego de reflexionar, amable lector ;Qué sen-
tencia motivada dictaria usted en el caso de la

Pardbola del Portal de Belén?. **

Parabola del Portal de Belén
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Presentacion

nombre de las sefioras Juezas y sefiores Jueces de la Sala Penal de la Corte Nacional

de Justicia del Ecuador, tenemos el agrado de poner en consideracion de los estu-
diosos del derecho, la Revista N° 4 denominada ENSAYOS PENALES, que contiene el ana-
lisis de varios temas juridicos, respecto de la aplicacion del marco constitucional y procesal
vigente, que entregamos mediante la presentacion de trabajos investigativos, debidamente
fundamentados y de gran significacion para la rama del derecho penal, estudiados en forma
individual, desde las diferentes aristas que la practica brinda a los juristas de conformamos
la Funcion Judicial del Ecuador.

Ensayos Penales es una contribucion, académica, desinteresada, mensual y gratuita que
hacemos quienes formamos parte de la Corte Nacional de Justicia y por lo tanto, nuestras
opiniones no pueden ser consideradas en casos concretos, porque el tratamiento de cada
uno de los temas, lo realizamos en sentido general y solo deberan ser utilizados con fines
académicos.

Nuestra portada, exhibe varios de los murales pintados en el interior de los Centros de
Rehabilitacion Social de Varones de Quito, por personas privadas de libertad, denominados
“Murales de Libertad”, cuyo proyecto de arte y rehabilitacion (Programa de reinsercion me-
diante el arte) es impulsado desde el 2008 por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos y desde el 2012 tambicen cuenta con el apoyo del Ministerio de Cultura.

También ponemos a consideracion del lector, un mensaje de reflexion, dirigido a la la
estructura familiar, como pilar fundamental de la sociedad, para sembrar en nuestros hijos
valores y respeto, para que florezcan generaciones fertiles y sanas, que necesitamos, por lo
que agradecemos la colaboracion de la sefiora Solange Blum de Vizhnay, Directora de Heren-
cia Familiar, por su mensaje a la familia judicial.

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Presidente de la Sala Penal Corte Nacional de Justicia
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Discurso del Dr. Gustavo Jalkh Roben

en Presentacion del Plan Estratégico

Dr. Gustavo Jalkh Roben
Presidente del Consejo de la Judicatura

(I) A LENIN MORENO:

uiero comenzar esta intervencion

con un saludo afectuoso para Le-
nin Moreno Garces, ejemplar ecuatoriano,
quien sirve al pais con el corazon abierto,
con el alma pura, animado por un semblan-
te de permanente alegria, que invita a pen-
sar que es un bienaventurado que alcanzo la

felicidad.

Este es uno de sus Gltimos actos oficiales
como Vicepresidente de todos los ecuato-
rianos y ecuatorianas. Sehor Vicepresiden—
te, querido amigo, nuestro afecto para ti.
Mas de una vez escuche que en la actividad
politica no cabia esperar un sincero recono-
cimiento publico; que culminada una ges-
tion vendrian el olvido y la ingratitud; que
los amigos se convertirian en detractores.
Sin embargo, me entusiasma expresar que
tu presencia en la vida publica termino con
esos mitos.

El pais siempre te recordara, extraha-
remos tu sensatez y talento; buscaremos
tu consejo. Gracias por tu contribucion
patriotica al Ecuador de todos, gracias por
mantener intacta tu fe en que es posible vi-

vir en un pais de derechos y de justicia.

de la Funcion Judicial

(IT) ESTE DIAY USTEDES:

Compafieras y companeros aqui presen-
tes, miro a mi alrededor y pienso que esta
es una mafiana de jubilo para el Consejo
de la Judicatura, para la Corte Nacional de
Justicia, para la Fiscalia General del Esta-
do, para la Defensoria Publica, para el Mi-
nisterio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, para el Ministerio del Interior, para
la Defensoria del Pueblo, para la Policia Na-
cional, entre otras instituciones del Estado
y, principalmente, para la ciudadania.

Se trata de una jornada de ideas diafanas,
de musculo dispuesto y espiritu empren-
dedor, en la cual sentimos y valoramos el

apovo de su calida presencia
poy p .

Seran ustedes los mejores impulsores de
la transformacion de la justicia en el Ecua-
dor. No es suficiente levantar la bandera de
la justicia, hay que sostenerla sin fatiga y ha-
cer que permanezca flameando. No alcanza
con declararse amigo de la justicia, hay que
practicarla todos los dias.

Como me lo dijo alguna vez Facundo
Cabral en un casual encuentro, durante su
ultima visita en Quito.: “En esto de la justi-
cia, hay que empezar por uno mismo, justo
con uno, justo con los demas...”
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En efecto, nada debe perturbar nuestro
ideal de justicia. El transito por la vida debe
ser el del compromiso con las mejores causas,
enfrentando el abuso; desafiando la absurda
indiferencia con lo injusto; sintiendo que en
verdad nada de lo humano nos es ajeno.

Gracias por asistir a esta convocatoria
para presentar el Plan Estrategico de la
Funcion Judicial, piedra angular para mejo-
rar y modernizar la justicia en el Ecuador,
exigencia impostergable del pais, que avan-

za sin pausa, sorteando cualquier dificultad.

(I1T) LA JUSTICIA.- PARTE FILOSOFICA

En julio de 1932, se juzgo a Belisario
Rodriguez, autor confeso del crimen que
sego la vida de su novia, suceso tragico que
estremecio a los habitantes de Manizales en
Colombia. No tenia defensor y la hermana
del homicida escribio a un ilustre abogado
bogotano, penalista experto, tribuno iz-
quierdista, de aquellos que propugnaban la
reforma agraria desde los afios 40, ardoroso

defensor de lo justo.

Con singular brillantez el defensor de
Rodriguez, denuncia a la sociedad como
autora de una serie de crimenes, y consulta
al jurado lo siguiente:

“;Qué es entonces lo que entendéis por
justicia? ;Doénde estd, pues, sefiores del
jurado, aquella persona para decirnos
“yo cumpli con los fueros de la justicia?
(Creéis que asi estaréis administrando
justicia y que podéis decir a la luz de
Dios y de los hombres que habéis obrado
con justicia? Yo os preguntaria por esta
justicia que se queda en los cédigos, pero
que no se aplica en la vida real”.

Eljurista al que aludo fue el magnifico Jor-
ge Eliecer Gaitan, generoso al extremo de ha-

ber ofrendado su vida por sus convicciones...

las preguntas formuladas hace mas de 70 anos
atin hoy exigen reflexiones profundas.

Los mas celebres pensadores del mundo
occidental, como Platon, Aristoteles, Hob-
bes o Rousseau disertaron sobre justicia...
maestros del Derecho Universal como Kel-
sen, Goldschmidt, Duguit, Jiménez de Astia
o Ferrayoli, razonaron juridicamente frente
a la significacion de la justicia. Hoy recla-
mamos por una justicia que sea parte de la
vida cotidiana de todas las personas.

No es poca cosa resenar lo que en el cur-
so de la historia la justicia ha representado
para los seres humanos y para los pueblos,
pero cada vez es mas necesario ensayar res-

puestas terrenales a exigencias terrenales.

Los creyentes esperamos la justicia de la
providencia, ese concepto teologico por el
cual, en el dia del juicio final todos seremos
saciados de justicia a la luz de la verdad, de
manera que ningn injusto escapara y nin-

gl'm justo quedara sin recompensa.

Pero alin creyendo en la justicia de la
providencia, debemos ser constructores
permanentes de la justicia terrenal...

(IV) LO QUE QUEREMOS:

Queremos para los habitantes de nuestro
pais una justicia oportuna, diligente, gratui-
ta en vida, con la accion de jueces y juezas
que hagan gala de su probidad; con fiscales
que ejerzan la accion publica, dirigiendo
cficazmente la investigacion pre-procesal y
procesal penal; con defensores piblicos que
asesoren con calidad a las personas que por
sus condiciones economicas requieren de sus
servicios profesionales; con abogados en libre
ejercicio que litiguen con lealtad procesal.

Queremos justicia en la cual el sistema
procesal sea un medio eficaz para su con-

secucion, como manda la Constitucion de

Dr. Gustavo Jalkh Raben



g

CORTE
NACIONAL DE
JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

Presentacidn del Plan Estratégico de la Funcién Judicial

la Reptblica; justicia con la ley en la mano,
pero nunca mas cegada por aquella tela que
le impedia ver a quien requiere proteccion
del Estado, como el trabajador que enfren-
ta la prepotencia del patrono; la mujer que
tiene el valor de denunciar la violencia in-
trafamiliar que le aflige o la victima atemo-
rizada de un delito que ansia la accion del
estado para sancionar al infractor y reparar
su derecho.

En definitiva, queremos un sistema de
justicia que sea el primer refugio de los de-
rechos humanos y que luche eficazmente

contra la impunidad.

La justicia es un valor, un deber ser ideal,
sin embargo, mas alla de lo formal, la convic-
cion intima, decidida, no fortuita, nos induce
a concebir y trabajar por una justicia tangible.

Justicia no es tolerancia con la ilegali-
dad, ingenuidad o noveleria. Permitir la
impunidad es permitir injusticia, pues, la
justicia esta vinculada con la certeza de que
al proteger a los ciudadanos se esta hacien-

do lo correcto.

Eso si, la persona que reclame justicia
también ofrezca justicia en todos los or-
denes de su vida, sin dobleces de ninguna
naturaleza. Pobre alma de aquella persona
que reclame justicia y practique injusticia.
Acaso ;no es repudiable que el calumnia-
dor sancionado por sus faltas, ofenda nue-
vamente al calumniado y a su juzgador?...
Acaso ;no es repudiable que el usurero pre-
tenda cobrar sus créeditos usurarios alegan-
do justicia? La justicia, basada en la verdad,

es para todos, sin prebendas.

(V) LA NECESARIA UNIDAD:
Toda accion emprendida para mejorar el
sistema de justicia debe provocar la union

del mayor numero de voluntades.

En la antigua Grecia, el filosofo Zenon
preguntaba: ;Cuantos granos son necesa-
rios para formar un monton? Con esta sim-
pleza nacio la dialectica, la contradiccion.

Nosotros podemos interrogarnos sobre:
;Cuantos ciudadanos y ciudadanas son ne-

cesarios para que prevalezca la justicia?

Yo sostengo que basta con quienes sean
firmes en la praxis, es decir, pensamiento
y accion, para que impere la justicia. Si me
piden cuantificar dir¢ que se trata de casi
todos los habitantes del Ecuador. La gran
mayoria de nosotros anhelamos un sistema
de justicia confiable; los escépticos son la
excepcion y los enemigos de la transforma-
cion de la justicia son unos pocos que extra-
nan sus dominios de antano.

Ningan acto de la justicia es completa-
mente justo mientras en alguna parte del
Ecuador exista una injusticia similar no en-
mendada. Resulta injusto hacer justicia con
alguien, sin hacer justicia con todos, por-
que la justicia, es verdad, pero tambien es
igualdad. Buscamos justicia para todos los
habitantes de la Republica y en todos los

rincones del pais.

El instrumento de la justicia es la ley,
pero antes de ésta los principios constitu-
cionales. El articulo primero de nuestra
Constitucion, concibe al Ecuador como un
Estado de derechos y de justicia. Por eso,
es deber superar la vision positivista del
derecho, por otra mas proxima a los dere-
chos y a las garantias. Es curioso que la mas
arraigada concepcion universal del derecho
lo conceptiie como un conjunto de normas
juridicas, no como un conjunto de criterios

de justicia.

(VI) CONSULTA POPULAR
Y es que la justicia estaba sumida en tal
grado de postracion que el Gobierno del
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Presidente Rafael Correa Delgado debio
convocar al pueblo para que se pronuncie

por su transformacion definitiva.

El 7 de mayo del 2011, el pueblo ecuato-
riano, en las urnas, resolvio que durante 18
meses improrrogables funcione lo que fue
el Consejo de la Judicatura de Transicion.

Este organismo cumplio su deber, im-
pulsando la modernizacion de la justicia,
seleccionando jueces y juezas, a traves de
concursos de oposicién y méritos y cons-
truyendo infraestructura que dignifica los

servicios judiciales.

Concluido este proceso es hora de afian-
zar el cambio profundo en el sistema de
justicia. En esto trabajamos con la mayor
responsabilidad.

(VI) EL FUTURO:

Para responder al doctor Jorge Eliecer
Gaitan, permitanme apuntar, como Ulpia-
no, el jurista romano, que la justicia es una
virtud de correspondencia, por la cual se

debe dar a cada uno lo suyo.

A esta afieja definicion le agregaria exac-
tamente los principios que contiene el Plan
Estratégico que presentamos esta manana,
es decir, que la justicia es ahora y para todos
y todas; que la justicia es integra y proba;
que la justicia esta enmarcada en la Consti-
tucion y la ley; que la justicia es imparcial e
independiente; que la justicia no discrimi-
na; que la justicia es vocacion de servicio;
que la justicia es transparencia y rendicion
de cuentas y que la justicia es indeclinable

compromiso con la colectividad.

Estos principios rectores estan apuntala—
dos por objetivos estratégicos imperativos
y medibles, como los que contiene nuestro

plan, esto es: asegurar la transparencia y

la calidad de la prestacion del servicio de
justicia; promover el optimo acceso a la
justicia; impulsar la mejora permanente y
la modernizacion de los servicios; institu-
cionalizar la meritocracia en el sistema de
justicia y combatir la impunidad, contribu-
yendo a la seguridad ciudadana.

Cada uno de estos objetivos tiene sus
propias estrategias, debidamente disefadas
y sus indicadores de gestion y de impacto
debidamente identificados, necesarios para

medir los avances.

(VIII) EL PLAN ESTRATEGICO

El Plan Estrategico que presentamos no
responde a un esfuerzo institucional aisla-
do. Por el contrario, este documento repre-
senta el trabajo democratico, incluyente y
coordinado entre el Consejo que me honro
en presidir; la Corte Nacional de Justicia,
guiada por el doctor Carlos Ramirez Rome-
ro; la Fiscalia General del Estado, liderada
por el doctor Galo Chiriboga Zambrano; la
Defensoria Publica, dirigida por el doctor
Ernesto Pazmifo Granizo, siempre con el
apoyo del Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, cuya titular es la doc-
tora Johana Pesantez Benitez; el Ministerio
del Interior, encabezado por el doctor Jose
Serrano Salgado y la Defensoria del Pueblo,
representada por el doctor Ramiro Rivade-

neira Silva.

Gracias a todas las autoridades mencio-
nadas Yy a sus equipos de trabajo. Su gesti()n
refleja la sensibilidad patriotica con la que

proceden.

El Plan Estratégico de la Funcion Judi-
cial 2013-2019 guiara nuestra accion con-
junta en favor de la ciudadania. Se trata de
una herramienta ejecutable y medible, que
nos permitira cumplir con el deber que el
pais nos confio; afianzar la transformacion

Dr. Gustavo Jalkh Raben
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de la justicia, en favor del bien comun, de la

libertad de todos y la dignidad de cada uno.

(IX) CONTINUIDAD Y RENOVACION

Nosotros, el Consejo de la Judicatura,
estamos cumpliendo con las obligaciones
constitucionales y legales que nos corres-
ponden.

Estamos trabajando en la desconcentra-
cion y la descentralizacion de funciones y
procesos, inaplazable en una estructura or-
ganizacional moderna y eficiente.

El Conscjo avanza en las obras de in-
fraestructura. Hace pocos dias inaugura-
mos la Unidad Judicial que servira al canton
Otavalo; pronto sera inaugurado un com-
plejo de once edificios en la ciudad de Gua-
yaquil; Unidades Judiciales en Cayambe,
Pallatanga, Ambato, Portoviejo y un largo
etcetera que seguiremos aumentando.

En unos meses, en un terreno adecua-
damente ubicado, iniciaremos las obras del
Complejo Judicial norte en Quito, tan ne-
cesario para la capital, que permitira mejo-
rar las condiciones de atencion al usuario,
de trabajo del funcionario y de ejercicio

profesional del abogado.

Activaremos proximamente la platafor-
ma tecnologica denominada “Justicia 2.0”.
Se trata de un moderno sistema informa-
tico que servira a jueces, juezas, abogados
y usuarios para intervenir procesalrnente
con celeridad y seguridad, en sus diversos
roles, empleando la herramienta informa-
tica como un auxiliar impostergable en la
modernizacion del sistema judicial. Traba-
jamos con especial dedicacion para replicar
las Unidades de Flagrancia, factor de exito
en la lucha contra la impunidad; implemen-
taremos mas de estas unidades para facilitar

el acceso ciudadano a la justicia.

Estas unidades son la muestra de que
el trabajo coordinado entre las diferentes
instituciones publicas es un factor deter-
minante en la calidad de los servicios a la
ciudadania. La seguridad ciudadana es causa
nacional y debe ser compromiso de todos
y todas.

He manifestado en diversas intervencio-
nes publicas que las herramientas tecnolo-
gicas y la infraestructura son bienvenidas,
resultan indispensables en el esfuerzo esta-
tal para modernizar la justicia, dignifican la
prestacion del servicio, pero no desplazan
lo fundamental.

La esencia del sistema de justicia esta en
los jueces y juezas, columna vertebral del
sistema judicial, garantes de los derechos
ciudadanos, aplicando los principios cons-
titucionales y la ley; actuando con probidad
y responsabilidad. Son ellos y ellas quienes
haran del servicio judicial un espacio confia-
ble, honesto, digno, cercano al ciudadano,
eficaz, y diligente de solucion de conflictos
y de proteccion de derechos, administran-
do justicia en nombre del pueblo soberano
del Ecuador.

Porque creemos en la meritocracia se-
remos obsesivos en fortalecer la Escuela
Judicial. Aspiramos que funcione con ex-
celencia académica y administrativa; es el
espacio intelectual idoneo para especializar
a los operadores de justicia.

La Escuela Judicial sera el sello definitivo
de la meritocracia. Como académicos que
somos nos alienta la idea de que constituya
la puerta de ingreso a la carrera judicial, asi
como la garantia de estabilidad del juez que
se pronuncia en estricto derecho, con abso-
luta independencia de terceros, con la paz
interior de quien a nadie debe a nadie teme.
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Creamos la Direccion Nacional de De-
sarrollo y Mejora Permanente del Servicio
de Justicia, pues constantemente debemos
diversificar y robustecer el mejor servicio
de justicia, bajo un modelo de demanda, no
de oferta, es decir, en funcion de las necesi-
dades de los usuarios, de las caracteristicas
de las controversias, del caracter multicul-
tural de nuestro pais, aprovechando los de-
sarrollos de la técnica, el analisis multidis-
ciplinario, la gestion eficiente y eficaz de los
recursos materiales y el talento humano,

insisto, con fundamento en la meritocracia.

(X) ERRADICAR AUDIENCIAS
FALLIDAS

Por otra parte, hemos dictado instruc-
ciones precisas dirigidas a erradicar las au-
diencias no realizadas, que inciden en la de-
mora de los juicios, obstruyendo la justicia,
a causa de la actitud reprochable e inacepta-
ble de algunos operadores de justicia, entre
los que cuentan varios abogados particula-
res, acostumbrados a dilatar mafiosamente

los procesos.

En el primer trimestre del ano 2013,
disminuyeron las audiencias fallidas en va-
rias provincias del pais: Loja, Azuay, Bolivar,
Carchi, Canar, entre otras. Sin embargo,
reiteramos nuestros esfuerzos para que se
eliminen las audiencias no efectuadas a nivel
nacional. Esta indebida practica de impedir
la realizacion de audiencias convocadas, la
enfrentaremos fortaleciendo coordinacion
y aplicando disciplina. Por eso creamos la
Unidad Nacional de Coordinacion de Au-
diencias, que garantizara el debido agencia-

miento y realizacion de éstas.

Tal vez podria explicarse el caso de
quien no asiste a una audiencia por haber
concurrido a otra senalada a la misma hora,
descoordinacion inaceptable que erradica-

remos, pero jcomo justificar a quien alega

haber sido convocado a dos audiencias en
similar horario? y nos deja luego atonitos;
conocer que no concurrio a ninguna de las
dos, esto es simplemente intolerable. No
permitiremos que se burlen de los usuarios
de la justicia ni de los jueces que convocan
a las audiencias ni de fiscales y defensores
que si asisten. No dejaremos sin sancion a
quien dispendia de esa manera los recursos
publicos, por artimana, negligencia o franca
mala fe, sea operador del sistema o parte

procesal privada.

El Consejo de la Judicatura dirigio ins-
trucciones especificas a sus directores pro-
vinciales, puntualizando la obligacion que
tienen de vigilar y adoptar acciones inme-
diatas para que las audiencias senaladas se
lleven oportunamente. Se advirtio sancio-
nara, con el mayor rigor permitido por la
ley, a los servidores publicos y abogados
privados que por su accion u omision pro-
voquen la no realizacion de audiencias y se
impulsara la reforma pertinente para via-
bilizar la intervencion de los Defensores
Publicos desde la primera convocatoria a

audiencia.

No a titulo de inttil consuelo, por refe-
rencia historica, es pertinente recordar que
la demora imputable a las partes procesales
no es mal de estas horas... Permitanme re-
petir lo que en 1927 escribio el destacadisi-
mo jurista don Victor Manuel Penaherrera,
en el prospecto del tomo tercero del libro
titulado “lecciones de derecho practi-
co civil y penal”. Cito:

“... y ahora nos referimos a nuestros respeta-
bles colegas del foro ecuatoriano, hasta cudndo,
pues, hemos de ver tranquilamente que cada de-
creto judicial haya de ser sequido de un dilatado
incidente de revocacion, y que la primera pala-
bra del demandado en todo juicio ordinario sea

precisamente la excepcion dilatoria de oscuridad

Dr. Gustavo Jalkh Raben
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del libelo, y que con esta argucia, convertida en
uno de los lugares comunes de las dejénsasjudi—
ciales, se interrumpe por uno, dos y mds anos el

litigio...”.
Fin de la cita.

La falta de celeridad de los juicios fue in-
aceptable en 1927 y es aun mas indignante
en el 2013. El ejercicio del derecho no sig-
nifica adormecer la administracion de jus-
ticia. Estimados colegas, somos abogados,
parezcamos abogados, no utilicemos dispa-
rates extrafios al leal ejercicio profesional
para enmarafar mas un proceso que ya es
engorroso; seamos coherentes, renegamos
de ciertas practicas de la contraparte, mien-
tras en otro juicio actuamos formulando si-

milares aberraciones.

(XI) ORALIDAD PROCESAL

Esta situacion cambiara radicalmente
con la expedicion del “Codigo General del
Proceso” que forma parte de nuestro Plan
Estratégico y que este afio se remitira a la
Asamblea Nacional por parte de la Corte
Nacional de Justicia, cuerpo normativo que
preve la oralidad procesal o mejor dicho el
juzgamiento por audiencia, eliminando el
inveterado y caduco proceso escrito.

Todo esto, por supuesto, contando con
el suficiente nimero de jueces, fiscales
y defensores. Es buena noticia para todos
que luego de superar un concurso de opo-
sicion y meritos, 919 juezas y jueces han
sido seleccionados como elegibles. Se trata
de administradores de justicia titulares en
Unidades Judiciales y Cortes Provinciales,
que llenaran vacantes o judicaturas recien-
temente creadas, lo que permitira desterrar
la -no en todas pero si en muchas ocasiones-

ingrata figura de los jueces temporales.

Pronto se integrarén nuevos fiscales y

defensores publicos, tambien designados a
través de concursos de oposicion y meritos
que estan en marcha, siempre sometidos a
la impugnacion ciudadana propia de la par-
ticipacion social.

Hemos cambiado los horarios de aten-
cion al publico. Los usuarios y los abogados
podran ingresar escritos y revisar procesos
en el mismo horario de atencion de los fun-
cionarios judiciales, desde las 8 de la ma-
fiana hasta las diecisiete horas. Esto devela
respeto para la ciudadania y respeto para
los abogados del pais, decision que hemos
tomado escuchando los planteamientos de
proactivos colegios profesionales y en fun-
cion de nuestras profundas convicciones de

servicio publico.

(XIT) LA CULTURA DE PAZ

Este plan propugna tambien la cultura
de la paz y del dialogo, a traves del impulso
de los métodos alternativos de solucion de
conflictos, la mediacion, la conciliacion, la
justicia de paz, un suefio de pocos, hoy es
una necesidad de todos. No todos los con-
flictos tienen que transformarse en proce-

sos judiciales y resolverse en una sentencia.

La participacion ciudadana en la justicia
tambien tiene que significar responsabili-
dad con la solucion del contflicto del que se
es parte; superar las diferencias a traves del
dialogo, el acuerdo amistoso, la concilia-
cion o la mediacion, es sintoma de desarro-
llo social, es fuente de ahorro de recursos,
es parte del Buen Vivir.

Es urgente contribuir desde todos los
espacios para articular la cultura de paz, de
soluciones acordadas, que descargue al sis-
tema procesal, que solo llegue a la Funcion
Judicial lo que debe llegar, lo que la propia
sociedad no ha sido capaz de resolver por
su propio esfuerzo conciliador o porque la
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aplicacion del derecho se vuelve ineludible
para sentar un precedente, o para corregir
desequilibrios de poder, o para proteger a
quien necesita efectivamente ser protegido.

Todo lo demas debemos tratar como
sociedad de resolverlo nosotros mismos, a
traves del dialogo; eso si un dialogo, sobre
la base de la buena fe, con criterios objeti-
vos y en igualdad de condiciones, para que

sea un diélogo justo y efectivo.

(XIIT) CIERRE:

Socrates ensehaba que cuatro caracte-
risticas correspondian al buen juez, todas
aplicables para buenos fiscales y defensores
publicos: escuchar con cortesia; responder
con sabiduria; ponderar con prudencia y
decidir de manera imparcial. Ustedes ope-
radores de justicia son la carta de presen-
tacion de la Funcion Judicial, eviten la sen-
tencia de Pitagoras, quien decia que la
verdadera desgracia consiste en co-
meter injusticias.

Este Plan Estrategico es una herramienta
tecnica que dirigira la accion conjunta del
sector justicia. Convocamos a todos y todas
a sumarse y a robustecerlo. Es un instru-
mento que siempre estara abierto a la criti-
ca constructiva, pero, por sobre todo...
este Plan Estratégico es la expresion
humanista del ejercicio de los dere-
chos; esta construido con y para los
ciudadanos y ciudadanas a quienes
nos debemos.

FINALMENTE

Conocemos el drama de la justicia, nos
hemos enfrentado a quienes la han queri-
do capturar y someter; conocemos las difi-
cultades y complejidades para profundizar
sus cambios. Se decia que la justicia era la
utopia de fines del siglo XX; yo quiero ser

congruente conmigo mismo y decirle al

pais que si es posible transformar in-
tegralmente el sistema de justicia,
bajo la responsabilidad del esfuerzo
conjunto, porque ninguno de noso-
tros es mejor que todos nosotros y
porque siempre existiran hombres y
mujeres que luchan por hacer de la
justicia una practica diaria.

Nuestro homenaje a las y los servidores
judiciales que han entendido su mision, que
se sienten y son parte de las transforma-
ciones de la justicia. Ellos y ellas seran ba-
luartes en la implementacion de este Plan
Estratéegico.

Mi agradecimiento al renovado equipo
del Consejo de la Judicatura que con mis-
tica, talento y honestidad trabajan dia a dia
por un mejor sistema de justicia.

En 1898, el gran Emile Zola, en su ins-
pirador alegato en defensa de un inocente,
el capitan Alfred Dreyfus, quien iba a ser fu-
silado injustamente, victima de una confa-
bulacion militar, se dirigio al entonces pre-
sidente de Francia, con su célebre oracion
conocida como “yo acuso”.

En esos parrafos decia:

“S6lo un sentimiento me mueve,
s6lo deseo que la luz se haga, y lo im-
ploro en nombre de la humanidad,
que ha sufrido tanto y que tiene de-
recho a ser feliz”...

Parafraseando respetuosamente a Zola. ..
tengan ustedes la seguridad de que:

“Solo un sentimiento me mueve,
solo deseo que la justicia se haga, en
nombre de nuestro pueblo, que ha
sufrido tanto y tiene derecho a ser
feliz”. +

Dr. Gustavo Jalkh Raben
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Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Juez Nacional - Presidente de la Sala Penal

Conocemos que a nivel nacional, se
vienen presentando confusiones
en los administradores de justicia, res-
pecto de la aplicacion del Principio de
Congruencia, al sustentar los sehores/
as jueces y juezas que su decision, no pue-
de apartarse del tipo penal sefalado por la
Fiscalia General del Estado, en el dictamen
que emite en la segunda etapa del proceso
penal, o del pronunciamiento que realiza en
la audiencia de juzgamiento, en la etapa del
juicio; lo que desde nuestro punto de vista,
constituye un error, que lesiona la seguri-

dad juridica y el derecho a la defensa.

Cuando el Fiscal inicia el proceso pe-
nal, por ejemplo, por delito de violacion,
no podra el procesado ser llamado a juicio
o recibir sentencia condenatoria por pecu-
lado, porque es un delito diverso al acusa-
do por la Fiscalia; en este sencillo ejemplo,
consideramos que no existe mayor proble-
ma, porque al cambiarle el tipo penal o la
calificacion juridica, de violacion por la de
peculado, estariamos violando las normas
del debido proceso, trastocando el princi-
pio de congruencia y sobre todo el derecho

a la defensa del encartado; porque en el de-

Principio de Congruencia

sarrollo de la causa, los sujetos procesales
dirigieron su accionar respecto al delito
de violacion y no lo hicieron de peculado,
concluyendo con este ejemplo, que al ser
sancionado por un tipo penal totalmente
distinto, si constituye violacion de los prin-
cipios constitucionales y de las reglas de

procedimiento.

Pero existen otros casos, que desde mi
punto de vista, no se viola el principio de
congruencia, por ejemplo: cuando se lo
procesa por homicidio, pero se lo llama
a juicio o se lo condena por asesinato; o
cuando es llamado a juicio por homicidio y
con la prueba presentada en la audiencia de
juzgamiento, los jueces integrantes del tri-
bunal de garantias penales, observan que el
hecho se produjo con las circunstancias del
Art. 450 del codigo penal, encuadrando el
accionar del procesado en el delito de asesi-
nato; en cuyo caso, la sentencia si puede ser
condenatoria de asesinato; siempre y cuan-
do la nueva calificacion juridica, correspon-
da a los mismos hechos, por el que se inicio

el proceso penal.

Sostenemos, en este segundo ejemplo,
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que no se viola el principio de congruencia,
ya que desde la instruccion fiscal, el pro-
cesado se ha defendido de la muerte de un
ser humano, correspondiendo a los mismos
hechos, pero por las caracteristicas del acto
ejecutado, se cambia la apreciacion tipica
de homicidio por la de asesinato, es decir,
el Juez lo que hace es encuadrar los hechos

en el tipo penal.

Recordemos que existe la regla del
IURA NOVIT CURIA, la que se refiere a
que ...“es el Juez quien pone el dere-
cho”...; por ello es importante aplicarla,
segun la cual, el juez o tribunal juzgador
no queda vinculado a la calificacion juridica
que presenta la Fiscalia y, por tanto, puede
aplicar a los hechos las normas que conside-
re pertinente, variando la adecuacion tipi-
ca, siempre y cuando corresponda a bienes

juridicos homogéneos.

Para no afectar ningan derecho de las
partes, los jueces tenemos que considerar,
que el cambio de tipo penal, debe hacérselo
respecto de bienes juridicos homogeéneos,
entre delitos sexuales, o los que tengan re-
lacion con el derecho a la vida; por ello,
en el ejemplo que citamos: “procesado por
violacion y condenado por peculado”, sin
lugar a dudas, estos dos tipos no son homo-
géneos y se estaria violando el principio de
congruencia, afectando el legitimo derecho
a la defensa del procesado, porque como lo
diria Julio Maier, en su obra Derecho Pro-
cesal Argentino, Tomo I, Volumen B, Pag.
336... “todo aquello que en la sentencia sig-
nifique una sorpresa para quien se defiende,
en el sentido de un dato, con trascendencia
de ella, sobre el cual el imputado y su de-
fensor no pudieron cuestionarlo y enfren-
tarlo probatoriamente, lesiona el principio

de Congruencia”.

Pero si son homogéneos, respecto de los
delitos, por ejemplo, de violacion a estu-
pro; de hurto a robo, de robo simple a robo
calificado, de homicidio a asesinato; de ho-
micidio simple a homicidio inintencional,
entre otros; por lo que el cambio de la cali-
ficacion juridica, reitero, siempre estara su-
peditada a que correspondan a los mismos
hechos, por los que se inici6 y tramito la
causa, no a eventos (hechos) nuevos o dife-
rentes; por ello la tipificacion que hace el
fiscal, no necesariamente debe ser aceptada
por el juzgador, precisamente, porque las
pruebas que se le presentan en la audien-
cia de juicio, van a ser determinantes para
que el tribunal, pueda establecer con certe-
za, cual es el tipo penal correcto, evitando
que se produzcan errores de derecho en la
sentencia, que posteriormente deban ser
subsanados por la Corte Nacional de Jus-
ticia, al resolver el recurso extraordinario

de casacion.

Podemos decir, que el Juez pone el dere-
cho, ajusta el derecho a los hechos del pro-
ceso y si el tipo penal escogido por la Fisca-
lia, no se ajusta, como el guante a la mano,
es obligacion del juez de instancia, ubicar
el tipo penal que en derecho corresponda,
siempre que se refieran a los mismos he-
chos y que el nuevo tipo sea homogeneo al
tipo por el que se inici6 la causa, ya que el
principio de congruencia es una manifesta-
cion del derecho a la defensa y a la estruc-
tura logica y juridica del proceso, debiendo
existir relacion entre la acusacion y la sen-
tencia, ya que la falta de congruencia pro-
duce indefension, sencillamente porque se
sorprende a los sujetos procesales, que no
han preparado en forma adecuada la defen-
sa técnica, ni han tenido tiempo suficiente

para controvertir los cargos.

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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Actualmente ya existen fallos emitidos
por los distintos Tribunales de la actual Sala
Penal de la Corte Nacional de Justicia, co-
rrigiendo este error de derecho incurrido
por los jueces de instancia; y, para ello, nos
hemos visto en la necesidad de casar la sen-
tencia, sefialando el tipo penal en forma co-
rrecta y en algunos casos inclusive hacerlo
a costa de los integrantes del Tribunal que
incurrio en el error de derecho, ya que la
congruencia es la compatibilidad o adecua-
cion existente entre el hecho que impulsa
el proceso y el resultado de la sentencia,
la que debidamente motivada, luego de
la contradiccion de las partes, el juzgador
emite la resolucion ajustando los hechos al

derecho.

Sobre este tema del Principio de Con-
gruencia, tenemos que remitirnos y exami-
nar varias sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, cuyos Jueces
se han pronunciado aplicando el “iura novit
curie”, para que el juez ponga el derecho,
por ejemplo en el caso Fermin Ramirez
vs. Guatemala, donde se sefiala que la ca-
lificacion juridica de los hechos, puede ser
modificada durante el proceso, por el or-
gano acusador o por el Juzgador, sin que
ello atente contra el derecho a la defensa,
cuando se mantenga, sin variacion los he-
chos y se observen las garantias procesales
previstas en la ley, para aplicar la nueva cali-

ficacion en forma correcta.

El llamado “principio de coherencia o de
correlacion entre acusacion y sentencia”,
dice la Corte Interamericana, implica que
la sentencia debe versar unicamente sobre
hechos o circunstancias contempladas en la
acusacion; aclarando, que el Juez no puede
apartarse de los hechos que se le presentan,

ya que la doctrina tradicional se limitaba a

relacionar el hecho imputado con el hecho
juzgado, sin realizar la debida correlacion
entre la norma transgredida y la aplicada
por los jueces, lo que actualmente con el
sistema acusatorio ha cambiado, ya que el
tipo penal puede ser modificado durante
el proceso por el 6rgano acusador (Fisca-
lia) o por el juzgador (jueces), sin que para
ello se atente contra el derecho de defensa,
debiendo mantenerse sin variacion, repeti-
mos, los hechos, observandose las garantias
del debido proceso en la nueva calificacion

juridica.

Para que se produzca la violacion de la
garantia constitucional de defensa, debe
estar afectado el principio de congruen-
cia, precisamente cuando se ha producido
una mutacion esencial entre el hecho y la
base de la acusacion reflejada en la senten-
cia. También se viola el derecho de defensa,
cuando existe diversidad de tipos penales,
que le restringe la posibilidad de presentar
pruebas, o cuando esta diversidad compro-
mete la estrategia defensiva, tomando ade-
mas en consideracion que la congruencia es
consecuencia directa del principio de con-
tradiccion que debe primar en todo proce-

so penal.

En un caso, en el que tuvimos la opor-
tunidad de resolver el recurso de casacion
planteado, el Tribunal de mayoria resolvio
negar el recurso, porque el tipo penal por
el que se inicio y tramito la causa y por el
que el procesado ejerci6 su derecho a la
defensa, era de “Falso Testimonio” al esta-
blecerse que en el testimonio rendido en
juicio, con juramento falto a la verdad, al
ratificarse en el informe pericial que emiti6
como medico legista, que habia abierto las
tres cavidades, estableciendo la causa de la

muerte; pero resulta, que posteriormente
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con la exhumacion del cadaver se pudo co-
nocer con la segunda autopsia, que dicho
perito legista unicamente habia abierto una
sola de las cavidades, irregularidad con la
que no podia haber establecido la causa de
la muerte; iniciandose el proceso penal,
contra el legista, por “falso testimonio”,
cuando en la deliberacion de quienes inte-
gramos dicho Tribunal llegamos a coincidir,
que el acto realizado por el legista, no era el
de falso testimonio, sino posiblemente un
delito contra la actividad judicial, dos califi-
caciones juridicas distintas, aunque el voto
salvado, sostuvo, que siendo los mismos
hechos, el evento de la autopsia falsa, se lo
deberia sentenciar en casacion por delito
contra la actividad judicial; negandose el re-
curso y se solicito a la Fiscalia, que de consi-
derarlo pertinente, inicie otra accion penal,

por el delito contra la actividad judicial.

Para concluir, debemos indicar que el
deber funcional de los jueces, por ser es-
pecifico de la Funcion jurisdiccional que

desempenamos, implica el deber de apli-

car exclusivamente el derecho vigente,
al caso sometido a decision, calificando la
realidad del hecho y subsumiéndola en las
normas juridicas que nos rigen, conjugando
los enunciados normativos constituciona-
les, legales y procesales, con los elementos
facticos del caso en particular, debiendo el
juez aplicar correctamente el precepto ju-
ridico con independencia del nombre ju-
ridico, que las partes le hayan dado a esa

realidad procesal.

Conocemos de companeros judiciales,
que se limitan a aplicar el tipo penal que se-
nala la Fiscalia, cuando en realidad con vista
de los hechos, quien pone el derecho es el
juez, es el que tiene la potestad procesal de
ajustar el derecho a los hechos, pudiendo
en delitos homogéneos, cambiar la tipifica-
cion solicitada por la Fiscalia, que no debe-
mos entenderla como una camisa de fuerza
para el juzgador, sino como el derecho que
tenemos los jueces para enmendar los erro-
res de derecho que pudieren incurrir los

. \/
sujetos procesales. %*

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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La proporcionalidad de las penas en
el actual Codigo Penal Ecuatoriano

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
Juez de Ia Corte Nacional de Justicia

“El Derecho Penal se compone de la suma de todos |os preceptos que regulan los presupuestos o con-
secuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad y correccion.
(...) Toda pena presupone culpabilidad del sujeto cuando cometié un hecho en el pasado, y en cambio
toda medida de seguridad presupone una continuada peligrosidad del sujeto para el futuro.” Claus
Roxin “Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito”

Entre las garantias basicas del debido
proceso, la Constitucion de Monte-
cristi contempla como derecho de protec-
cion la de proporcionalidad de las penas.

La Carta Magna, expresamente sefala:
“La ley establecera la debida proporcionali-
dad entre las infracciones y las sanciones pe-
nales, administrativas o de otra naturaleza.”

Es decir, la Constitucion, claramente, le
otorga a la ley penal, en el caso de delitos e
infracciones punibles, el mandato de tarifar
o desarrollar la debida proporcionalidad de
las penas.

Para intentar explicar adecuadamente el
tema propuesto es menester fijar, con pre-
cision, algunas categorias y principios pro-
pios de la dogmatica penal.

Corresponde como potestad exclusiva
del Estado moderno establecer mediante de-
recho objetivo la tipificacion de las conduc-

tas humanas, sociales o particulares, como

infracciones. De la misma manera, le corres-

ponde la fijacion del quantum de la pena.

Constituye no solo una garantia consti-
tucional, sino, también, es una derivacion
del catalogo de derechos fundamentales del
debido proceso, la declaracion del tipo de
la infraccion y la pena establecida, con ante-
rioridad al acto presuntamente delictuoso o
infraccioso. En consecuencia, quien ejecuta
voluntariamente un acto punible sera res-
ponsable de ¢l, e incurrira en la pena seha-
lada para la infraccion resultante

Igualmente, la garantia del Estado de
eximir de la pena si una conducta o acto
punible ha sido proscrito por una ley pos-
terior a su ejecucion; y, de existir sentencia
condenatoria, quedara extinguida la pena,
haya o no comenzado a cumplirse. Si la
pena establecida al tiempo de la sentencia
difiere de la que regia cuando se cometio
la infraccion, se aplicara la menos rigurosa.

Uno de los temas en debate hoy, a
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proposito del diseno del Codigo Penal In-
tegral, lo constituye la cuantificacion de
las penas por los actos punibles y que estas
guarden racional proporcionalidad con el
nivel de responsabilidad o culpabilidad del

sujeto activo del delito.

Y es por ello que la preocupacion cen-
tral radica en como comprender el precep-
to constitucional que confiere al legislador
(asambleista), a través de la ley, la facultad
de establecer la debida proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones pena-
les, administrativas o de otra naturaleza.

;Acaso existe facultad extendida al juez
para interpretar y aplicar, discrecionalmen-
te, la proporcionalidad de la pena en cada
caso concreto, a pesar que la misma ha sido
reglada mediante ley ?

;De ser posible esa discrecionalidad
anteriormente cuestionada, no abriria las
puertas a decisiones judiciales subjetivas y
por ello arbitrarias?

;De no contarse con esa discrecionali-
dad no supondria que la Gnica y exclusiva
obligacion del juez es la tarea dosimetrica
de encuadrar e identificar la materialidad
de la infraccion, la determinacion de la res-
ponsabilidad y la fijacion de la pena sobre la
base del analisis de atenuantes y agravantes?

La proporcionalidad prevista en el art.
76.6 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, debe entendérsela que ella refiere
a la forma de aplicar el quantum de la pena
y no al metodo de solucion de anomias y
antinomias, pues el bien juridico tutelado y
que se ha vulnerado ya cuenta con formas
especificas y concretas de sancion y repara-
cion en la propia ley penal.

Como evidencia de lo manifestado ante-
riormente podemos observar que el Codi-

go Penal vigente contiene una compleja es-
tructura de penas graduadas, aplicables a las
infracciones, y se expresan de la siguiente
manera:

I) PENAS PECULIARES DEL DELITO
1.- Reclusion Mayor: Que se cumpli-

ra en los Centros de Rehabilitacion Social

del Estado y se divide en:

a) Reclusion Mayor Ordinaria: Cuya pena
va de cuatro a ocho afios y, de ocho a
doce anos;

b) Reclusion Mayor Extraordinaria: Cuya
pena va de doce a dieciséis afios; vy,

c¢) Reclusion Mayor Especial: Cuya pena va

de dieciséis a veinticinco afios.

2.- Reclusion Menor: Que se cum-
plira en los establecimientos precitados y
los condenados seran sometidos a trabajos
de reeducacion o a trabajos en talleres co-
munes; y solo se les hara trabajar fuera del
establecimiento al organizarse colonias pe-
nales agricolas, y no se les aislara, a no ser
por castigos reglamentarios, que no podran
pasar de ocho dias. Se divide en:

a) Reclusion Menor Ordinaria: Cuya pena va

de tres a seis anos y de seis a nueve afos; y,
b) Reclusion Menor Extraordinaria: Cuya

pena va de nueve a doce afios.

3.- Prision: Cuya pena va de ocho dias

a cinco anos;

a) La prision Correccional: La sufriran los
condenados en las carceles del respectivo
canton, en las de la capital de provincia o en
secciones apropiadas de las penitenciarias,
debiendo ocuparse en los trabajos regla-
mentarios, en talleres comunes.

El trabajo es obligatorio en los estable-
cimientos destinados a reclusion y prision
correccional, y su producto se invertira
en la forma sefialada en la ley respectiva.
El producto del trabajo del penado no es
susceptible de embargo ni secuestro, salvo
para el pago de alimentos forzosos.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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Se entendera por “prision correccional”
y “casa de prision” a lugares especializados
para la rehabilitacion de adultos mayores,
que seran administrados por el Ministerio
de Inclusion Economica y Social en coordi-
nacion con el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos.

4.- Interdiccion de ciertos dere-
chos politicos y civiles: Toda condena a
reclusion mayor ordinaria o extraordinaria, o
a reclusion menor extraordinaria, lleva con-
sigo la interdiccion del reo, mientras dure la
pena. La interdiccion surte efecto desde que
la sentencia causa ejecutoria, y priva al con-
denado de la capacidad de disponer de sus

bienes, a no ser por acto testamentario.

Los condenados a reclusion menor or-
dinaria, en el caso de reincidencia, o en el
de concurrencia de varios delitos que me-
rezcan pena de reclusion, quedaran tam-
bién sujetos a interdiccion. Ademas, debera
nombrarsele el correspondiente guardador
conforme a las reglas del Codigo Civil para
la curaduria del disipador.

Toda sentencia que condene a reclusion
o a prision causa la suspension de los dere-
chos de ciudadania por un tiempo igual al
de la condena; pero en los casos que deter-
mina expresamente este Codigo, los jueces
y tribunales podran imponer la suspension
de tales derechos, por un término de tres
a cinco anos, aunque la prision no pase de

seis meses.

5.- Sujeci6n a la vigilancia de la au-
toridad: En virtud de la sujecion a la vigi-
lancia especial de la autoridad, puede el juez
prohibir que el condenado se presente en
los lugares que le sefalare, despues de cum-
plida la condena; para lo que, antes de ser
puesto en libertad, el condenado indicara el
lugar que elija para su residencia, y recibira
una boleta de viaje, en la que se determinara
el itinerario forzoso y la duracion de su per-
manencia en cada lugar de transito.

Ademas, el vigilado estara obligado a
presentarse ante la autoridad de policia del
lugar de su residencia dentro de las vein-
ticuatro horas siguientes a su llegada, y no
podra trasladarse a otro lugar, sin permiso
escrito de dicha autoridad, la que tiene de-
recho para imponerle ocupacion y metodo
de vida, si no los tuviere.

Igualmente, los condenados a pena de
reclusion pueden ser colocados, por la sen-
tencia condenatoria, bajo la vigilancia de la
autoridad, por cinco a diez afos; y si rein-
cidieren en el mismo delito o cometieren
otro que merezca la pena de reclusion, esa
vigilancia durara toda la vida.

6.- Privacion del ejercicio de pro-
fesiones, artes u oficios; y,

7.- Incapacidad perpetua para el
desempeﬁo de todo empleo o cargo
publico.

II) PENAS PECULIARES DE LA
CONTRAVENCION
1.- Prision de uno a treinta dias.

2.- Multas: Las multas por delitos perte-
necen al Fisco; y seran impuestas a cada uno
de los condenados por una misma infraccion.
La multa se cobrara por apremio real.

En la sentencia podra el juez autorizar
al condenado a pagar la multa por cuotas;
debiendo fijarse el monto y la fecha de los
pagos, segin la condicion economica del
condenado.

Las penas de multa y de comiso especial
prescribiran en los plazos sefalados para la
prescripcion de las penas principales; y las
condenas civiles impuestas por una infrac-

./ . . 7 I/ /4
cion prescribiran segun las reglas del Co-
digo Civil.

Cuando solo se hubiere impuesto multa
o comiso especial, prescribira en un ano.
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IIT) PENAS COMUNES ATODAS LAS
INFRACCIONES
1.- Multa: En concurrencia de multa y
costas debidas al Fisco, los pagos que hicie-
ren los condenados se imputaran primera-
mente a las costas.

2.- Comiso Especial: Recae sobre las
cosas que fueron el objeto de la infrac-
cion; sobre las que han servido, o han sido
destinadas para cometerla, cuando son de
propiedad del autor del acto punible, o del
complice; y sobre las que han sido produci-

das por la infraccion misma.

El comiso especial sera impuesto por de-
lito, sin perjuicio de las demas penas esta-
blecidas por la ley; pero, al tratarse de una
contravencion, no se impondra sino en los
casos expresamente determinados por la ley.

3.- Costas: Toda sentencia condenato-
ria lleva envuelta la obligacion solidaria de
pagar las costas procesales por parte de to-
dos los responsables del delito. Los danos
y perjuicios seran pagados asimismo en
forma solidaria por todos los responsables
contra quienes se haya ejercitado acusacion
particular con el objeto de alcanzar tal in-
demnizacion. En caso de insolvencia com-
probada, por las costas procesales no habra
apremio alguno.

4.- Daiios, Perjuicios y Repara-
cion: La condena a las penas establecidas
por este Codigo es independiente de la
indemnizacion de dafios y perjuicios de
acuerdo con las normas de los Codigos Ci-
vil y de Procedimiento Civil. Determinado
el monto de la indemnizacion se lo recauda-

ra por apremio real.

Podra el damnificado o quien ejerza su
representacion legal reclamar ante el fuero
penal la indemnizacion de los dafios y per-
juicios ocasionados por el delito, median-
te la correspondiente acusacion particular

que con tal objeto se intente. La liquidacion
de las indemnizaciones seran declaradas en
sentencia exista 0 no acusacion particular,
conforme el 309.5 del Codigo de Procedi-
miento Penal. La recaudacion se realizara
por apremio real en contra del deudor o del
civilmente responsable.

Cuando los bienes del condenado no fue-
ren suficientes para pagar los dafios y perjui-
cios, la multa y las restituciones, seran pre-
feridas las dos primeras condenaciones. Las
obligaciones civiles derivadas de las infraccio-
nes, no se extinguen por la muerte del reo.

El culpado esta obligado a publicar, a su
costa, la sentencia condenatoria, cuando la
publicacion constituya el medio de reparar el
dano no pecuniario ocasionado por el delito.

La condena condicional no suspende la
reparacion de los dafios y perjuicios causa-
dos por el delito, el pago de las costas pro-
cesales, ni el comiso especial.

IV) EXCEPCIOI’\IES A LA
IMPOSICION DE PENAS DE
RECLUSIONY SUSPENSION DE
LA PRIVACION DE LIBERTAD

No se impondra pena de reclusion al
mayor de sesenta y cinco afios. El que en
tal edad cometiere un delito reprimido con
reclusion, cumplira el tiempo de la condena
en un establecimiento destinado a prision
correccional.

Si hallandose ya en reclusion cumpliere
sesenta y cinco anos, pasara a cumplir su
condena en una casa de prision, conforme
al inciso anterior. Lo mismo podra resolver
los jueces respecto de las personas debiles
o enfermas.

Ninguna mujer embarazada podra ser
privada de su libertad, ni sera notificada con
sentencia que le imponga penas de prision o
de reclusion, sino 90 dias despues del parto.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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V) COMPUTO E IMPUTABILIDAD

DELTIEMPO DE LA CONDENA

Y EJECUCI()N DE LA PENA

La duracion de un dia para computar el
tiempo de la condena, es de veinticuatro
horas; y la de un mes, de treinta dias.

Toda detencion, antes de que el fallo
esté ejecutoriado, sera imputada a la dura-
cion de la pena de privacion de la libertad,
si dicha detencion ha sido ocasionada por la
infraccion que se reprime.

Ninguna pena podra ejecutarse mientras
esté pendiente un recurso o aclaratoria de
la sentencia.

SISTEMA DE APLICACION Y MO-
DIFICACION DE LAS PENAS EN EL
ACTUAL CODIGO PENAL
I) LAS CIRCUNSTANCIAS

ATENUANTES EN LAS PENAS

DE RECLUSION

Cuando haya dos o mas circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, no consti-
tutiva o modificatoria de la infraccion, las
penas de reclusion seran reducidas o modi-
ficadas de la siguiente manera:

* La reclusion mayor especial de dieciseis
a veinticinco afos se sustituira con re-
clusion mayor extraordinaria de doce a
dieciséis anos.

* Lareclusion mayor extraordinaria de doce
a dieciséis anos se sustituira con reclusion
mayor ordinaria de ocho a doce anos.

* La reclusion mayor ordinaria de ocho a
doce afios se sustituira con reclusion ma-
yor ordinaria de cuatro a ocho afios.

* La reclusion mayor ordinaria de cuatro
a ocho anos se sustituira con reclusion
menor ordinaria de tres a seis anos.

* La reclusibon menor extraordinaria de
nueve a doce anos se sustituira con reclu-
sion menor ordinaria de seis a nueve anos.

* La reclusion menor ordinaria de seis a
nueve anos se sustituira con prision co-
rreccional de dos a cinco anos.

* La reclusion menor ordinaria de tres a
seis aflos se sustituira con prision co-

rreccional de uno a tres afos.

IT) LAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES EN LAS PENAS
CORRECCIONALES DE PRISION
Y MULTA

Si hay dos 0 mas circunstancias atenuan-

tes y ninguna agravante no constitutiva o

modificatoria de infraccion, las penas co-

rreccionales de prision y multa seran re-
ducidas, respectivamente, hasta a ocho
dias y seis dolares de los Estados Unidos de

Norte America, y podran los jueces aplicar

una sola de estas penas, separadamente, o

reemplazar la de prision con multa, hasta

de doce dolares de los Estados Unidos de

Norte Ameérica, si s6lo aquella esta prescri-

ta por ley.

III) LA ATENUANTE TRASCENDENTAL

Existe el criterio consensuado que para
que una atenuante tenga un rol trascenden-
tal debe reunir los siguientes requisitos:

* Ser de calidad excepcional, que con-
mueva positivamente, desde el punto de
vista humano.

* Antecedentes del sujeto activo deben
indicar la carencia de peligrosidad del
mismo.

* Carencia de agravantes; y,

* La apreciacion de la trascendencia de la
atenuante corresponde al juez. Por lo
mismo, la ley usa podran y no deberan,
cerrando asi el derecho para el senten-
ciado de pedir la modificacion favorable
de la pena. La circunstancia de cada caso
determinara si correspondera o no el

beneficio constante en el articulo.

Cuando hubiere a favor del reo una sola
atenuante de caracter trascendental y se
tratare de un sujeto cuyos antecedentes no
revelen peligrosidad, no habiendo agravan-
tes no constitutivas o modificatorias de in-
fraccion, podran los jueces apreciarla para
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la modificacion de la pena, conforme a las
reglas antes sefaladas.

La reduccion de la pena de reclusion, en
virtud de circunstancias atenuantes, no im-
pide que al condenado se le coloque bajo la
vigilancia especial de la autoridad durante
tres afios a lo menos, y seis, a lo mas.

La Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas, a diferencia del Codigo Penal
vigente, si confiere los elementos constitu-
tivos de la atenuante trascendental y senala
que quien hallandose implicado en infrac-
ciones previstas por esta Ley suministrare
a la Policia Nacional, Ministerio Publico o
jueces competentes datos e informaciones
precisas, verdaderas y comprobables, que
condujeren a descubrir presuntos culpables
de ilicitos previstos en ella, sancionados con
pena igual o mayor que la contemplada para
la infraccion por la que se le juzga, sera re-
primido con un tercio a la mitad de la pena
modificada por las atenuantes establecidas
en el articulo precedente, en caso de haber-
las, o de las que le corresponderia en ausen-
cia de ellas.

IV) LAS CIRCUNSTANCIAS
EXCUSANTES
Cuando exista alguna de las circunstan-
cias de excusa, determinadas en los Arts.

25, 26 y 27, las penas se reduciran del

modo siguiente:

* Si se trata de un delito que merezca re-
clusion mayor extraordinaria de doce a
diez y seis afos, la pena sera sustituida
por la prision correccional de uno a cin-
co anos y multa que no exceda de treinta
y un dolares de los Estados Unidos de
Norte América;

* Si se trata de una infraccion reprimida
con reclusion mayor ordinaria de ocho a
doce anos, se aplicara la pena de prision
correccional de uno a cuatro anos y mul-
ta que no exceda de diecinueve dolares
de los Estados Unidos de Norte América;

* Sila infraccion esta reprimida con reclu-
sion mayor ordinaria de cuatro a ocho
anos se sustituira esta pena con la de pri-
sion correccional de uno a tres ahos y
multa que no exceda de dieciseis dolares
de los Estados Unidos de Norte América;

* Sila pena senalada para la infraccion es la
de reclusion menor extraordinaria de nue-
ve a doce anos, se reemplazara con prision
correccional de seis meses a dos afos y
multa que no exceda de doce dolares de
los Estados Unidos de Norte América;

* Si la infraccion esta reprimida con re-
clusion menor de seis a nueve anos, se
aplicara la pena de prision correccional
de tres meses a un ano y multa que no
exceda de nueve dolares de los Estados
Unidos de Norte América;

* Si la pena que debe aplicarse es la de re-
clusion menor de tres a seis anos, se reem-
plazara con prision correccional de uno a
seis meses y multa de seis dolares de los
Estados Unidos de Norte América; y,

* Si se trata de un delito reprimido con
prision correccional, la pena quedara re-
ducida a prision de ocho dias a tres me-
ses y multa de cinco dolares de los Esta-
dos Unidos de Norte América, o una de
estas penas solamente.

V) LA REINCIDENCL’A COMO FACTOR
DE MODIFICACION DE LA PENA
Hay reincidencia cuando el culpado

vuelve a cometer un delito después de ha-

ber cometido uno anterior por el que reci-
bi6 sentencia condenatoria.

En las contravenciones hay reincidencia
cuando se comete la misma contravencion
u otra mayor, en los noventa dias subsi-
guientes a la condena por la primera falta.

La reincidencia, en el caso de la contra-
vencion establecida en el numeral 1 del ar-
ticulo 607, sera considerada como delito de
conformidad con el Capitulo I del Titulo X
del Libro II de este Codigo.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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Las sentencias condenatorias expedidas
en el extranjero se tomaran en cuenta para
la reincidencia. Igualmente, se tomaran en
cuenta las sentencias condenatorias pro-
nunciadas por los tribunales militares pero
sOlo al tratarse de delitos de la misma natu-
raleza; y, en este caso, solamente se consi-
derara el minimo de la pena que podia ha-
berse impuesto en la primera condenacion,
y no la que se hubiere en realidad aplicado.

VI) REGLAS PARA EL AUMENTO
DE LAS PENAS POR CASOS
DE REINCIDENCIA
la. El que habiendo sido condenado antes
a pena de reclusion cometiere un delito
reprimido con reclusion mayor de cua-
tro a ocho anos, sufrira la misma pena,
pero de ocho a doce;
2a. Si el nuevo delito esta reprimido con
reclusion mayor de ocho a doce anos, el
delincuente sera condenado a reclusion
mayor extraordinaria de doce a dieci-
séis anos;
El que habiendo sido antes condenado
a pena de reclusion cometiere un deli-
to reprimido con reclusion mayor ex-
traordinaria de doce a dieciséis anos, la
pena sera de reclusion mayor especial
de dieciseis a veinticinco anos; vy, si el
nuevo delito es sancionado con reclu-
sion mayor especial de dieciséis a vein-
ticinco anos, la pena sera de veinticinco
anos, no sujeta a modificacion.
3a. Si un individuo, despues de haber sido
condenado a pena de reclusion, come-
tiere un delito reprimido con reclusion
menor de tres a seis anos, sufrira la mis-
ma pena, pero de seis a nueve;
4a. Si el nuevo delito cometido es de los
que la ley reprime con reclusion menor
de seis a nueve anos, el transgresor sera
condenado a reclusion menor extraor-
dinaria;
5a.Si el que fue condenado a reclusion

menor extraordinaria de nueve a doce

afios cometiere otra infraccion reprimi-

da con la misma pena, sera condenado a

reclusion mayor de doce afios;
6a. Si el que ha sido condenado a reclusion
cometiere un delito reprimido con pri-
sion correccional, sera reprimido con el
maximo de la pena por el delito nueva-
mente cometido; y, ademas, se le some-
tera a la vigilancia de la autoridad por
un tiempo igual al de la condena;
7a. Si el que ha sido condenado a pena co-
rreccional reincidiere en el mismo deli-
to, o cometiere otro que merezca tam-
bien pena correccional, sera reprimido
con el maximo de la pena senalada para
el delito Gltimamente cometido; y,
8a. Si un individuo condenado a pena co-
rreccional cometiere un delito reprimi-
do con reclusion, se le aplicara la pena
senalada para la ultima infraccion, sin
que pueda reconocersele circunstancias

de atenuacion.

VII) LA CONCURRENCIA DE
VARIAS INFRACCIONES
En caso de concurrencia de varias infrac-
ciones, se observaran las reglas siguientes:

1. Si concurren varios delitos reprimidos
con penas correccionales, o uno o mas
de estos delitos con una o mas contraven-
ciones, se acumularan todas las multas y
penas de prision correccional y de policia;
pero de manera que la multa no pueda ex-
ceder del doble de la mas rigurosa; y la
prision correccional, de seis afios;

2. Cuando concurra un delito reprimido
con reclusion con delitos reprimidos
con prision correccional o una o mas
contravenciones, se impondra la pena
senalada al delito mas grave;

3. Cuando concurran varios delitos re-

primidos con reclusion, se impondra la
pena mayor.
Cuando concurran varios delitos repri-
midos con reclusion mayor especial, se
acumularan las penas por un maximo de
treinta y cinco anos;
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4. Las penas de comiso especial en virtud
de varias infracciones concurrentes, se-
ran siempre acumuladas;

5. Cuando haya concurrencia de varias
contravenciones se acumularan todas
las penas merecidas por el contraventor,
pero no podran exceder del maximo de
la pena de policia; y,

6. Cuando un solo acto constituya varias
infracciones unicamente se impondra la
pena mas rigurosa que sera hasta de treinta
y €inco anos, si se trata de infracciones san-
cionadas con reclusion mayor especial.

VIH) CONDENA PpR PRIMERA VEZ
Y SUSPENSION DEL
CUMPLIMIENTO DE LA PENA:

a) En los casos de condena por primera vez,
si es causada por delito sancionado con
una pena cuyo maximo no exceda de seis
meses de prision correccional o por un
delito al que solo se aplique multa, los jue-
ces podran ordenar en la misma sentencia
que se deje en suspenso el cumplimiento
de la pena. Esta decision se fundara en el
criterio respecto de la personalidad inte-
gral del condenado, la naturaleza del de-
lito y las circunstancias que lo han rodea-
do, en cuanto puedan servir para apreciar
dicha personalidad. Los jueces requeriran
las informaciones que crean pertinentes
para formar criterio.

b) En el caso de concurrencia de infraccio-
nes, procedera la condenacion condicio-
nal si el maximo de la pena aplicable al
reo no excede de seis meses de prision o
fuere solo de multa.

¢) La condena se tendra como no pronuncia-
da si dentro del tiempo fijado para la pres-
cripcion de la pena y dos anos mas, el con-
denado no cometiere nueva infraccion.

IX) LA ACUMULACION DE PENAS
Si el condenado, durante el tiempo in-
dicado anteriormente, cometiese nueva in-
fraccion, sufrira la pena impuesta en la pri-
mera condenacion y la que corresponda al

nuevo acto cometido.

X) CONDICIQNES PARA LA
REDUCCION DE LAS PENAS
Y LIBERTAD CONDICIONAL
Todo condenado que hubiere sufrido las

tres cuartas partes de la condena, en tratan-

dose de reclusion, y las dos terceras partes,

al tratarse de prision correccional, podra

ser puesto en libertad condicional, por re-

solucion de la autoridad correspondiente,

siempre que hubiere cumplido con regula-

ridad los reglamentos carcelarios y obser-

vado muy buena conducta, revelando arre-

pentimiento y enmienda, bajo las siguientes

condiciones:

la. Residir en el lugar que se determine en
el auto respectivo, no pudiendo salir de
esa residencia sino con permiso de la
autoridad que le otorg6 la libertad;

2a. Que, cuando obtenga dicho permiso, al
trasladarse a otro lugar, dé¢ a conocer el
permiso a la primera autoridad policial
de su nueva residencia;

3a. Que acredite tener profesion, arte, ofi-
cio o industria, o bienes de fortuna, u
otro medio que le permita vivir honra-
damente;

4a. Que el tiempo que le falte para cumplir
la pena no exceda de tres anos;

5a. Que, al haber sido condenado al pago
de indemnizaciones civiles, acredite ha-
ber cumplido esta obligacion, a menos
de haber comprobado imposibilidad
para hacerlo; y,

6a. Que el Instituto de Criminologia en la
Capital de la Republica o una comision
integrada por el Fiscal Provincial de la
Corte Provincial de Justicia y el Jefe
Provincial de Salud, en las demas loca-
lidades del Estado, conceda informe fa-
vorable a la liberacion condicional.

XI) REVOCATORIA DE LA
LIBERTAD CONDICIONAL:
* Si el que obtuvo su libertad condicio-
nal, durante el tiempo que le falta para

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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cumplir la condena y hasta dos afios mas,
observare mala conducta, o no viviere
de un trabajo honesto si carece de bie-
nes, o frecuentare garitos (¢} tabernas, o
se acompanare de ordinario con gente
viciosa o de mala fama, la autoridad res-
pectiva revocara la libertad condicional,
para que cumpla la parte de pena que le
faltaba al obtener tal libertad, sea cual
fuere el tiempo transcurrido desde ella.

* Si cometiere nuevo delito, a mas del
tiempo que le faltaba por la primera
condena, sufrira la pena por el delito
nuevamente cometido.

* Transcurrido el tiempo de la condena y
dos afios mas, sin que la libertad condi-
cional haya sido revocada, quedara ex-
tinguida la pena.

* Ningln penado cuya libertad condicio-
nal haya sido revocada podra obtenerla
nuevamente.

* Elreo que obtenga su libertad condicio-
nal quedara sujeto a la vigilancia especial
de la autoridad por el tiempo que le falte
para cumplir la condena y dos afios mas.

* El descubrimiento de un delito anterior,
debidamente comprobado, suspende los
efectos de la condena condicional.

XII) LA AMNISTIA, EXTINCIONY
PRESCRIPCION DE LA PENA:

a) La amnistia no solamente hara cesar la
accion penal, sino también la condena y
todos sus efectos, con excepcion de las
indemnizaciones civiles.

b) La pena se extingue también por decla-
racion de la Asamblea Nacional, rehabi-
litando la honra y estableciendo la ino-
cencia de los condenados injustamente,
de acuerdo con lo que disponga la Cons-
titucion del Estado y el Codigo de Pro-
cedimiento Penal.

c) Toda accion penal prescribe en el tiem-
po y con las condiciones que la ley se-
nala. En el ejercicio del derecho que la
prescripcion establece, se observaran las
reglas que siguen:

* Tanto en los delitos de accion publica

como en los delitos de accion privada se
distinguira ante todo si, cometido el de-
lito, se ha iniciado o no enjuiciamiento.
Las penas privativas de la libertad, por
delito, prescriben en un tiempo igual al
de la condena, no pudiendo, en ningan
caso, el tiempo de la prescripcion ser
menor de seis meses.

La prescripcion de la pena comenzara
a correr desde la media noche del dia
en que la sentencia quedo ejecutoriada
y se imputara al tiempo necesario para
la prescripcion el que el delincuente hu-
biere estado recluso, preso o detenido
por motivo del mismo delito.

En los delitos de Accion Puablica:
De los A excepcion de los casos de im-
prescriptibilidad de las acciones y de las
penas previstas en la Constitucion de la
Republica, en los demas delitos repri-
midos con reclusion, cuyo ejercicio de
accion es publica, de no haber enjuicia-
miento, la accion para perseguirlos pres-
cribira en diez anos; tratandose de delitos
reprimidos con reclusion mayor especial,
la accion para proseguirlos prescribira
en quince anos. Tratandose de delitos
reprimidos con prision, la accion para
perseguirlos prescribira en cinco anos.
El tiempo se contara a partir de la fecha
en que la infraccion fue perpetrada. En
los mismos delitos de accion publica, de
haber enjuiciamiento iniciado antes de
que aquellos plazos se cumplan, la accion
para continuar la causa prescribira en los
mismos plazos, contados desde la fecha
del Instruccion Fiscal. Si el indiciado se
presentare voluntariamente a la justicia
en el plazo maximo de seis meses poste-
riores al inicio de la instruccion, los res-
pectivos plazos se reduciran a diez anos
en los delitos reprimidos con reclusion
mayor especial; a ocho afos en los de-
mas delitos reprimidos con reclusion; vy,
a cuatro anos en los delitos reprimidos
con prision. En estos casos, los plazos se
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contaran desde la fecha del inicio de la
instruccion. No surtira efecto esta regla
en caso de reincidencia.

* En los delitos de accion privada:
La accion para perseguirlos prescribira
en el plazo de ciento ochenta dias, con-
tados desde que la infraccion fue come-
tida. Iniciada la accion y citado el quere-
llado antes del vencimiento de ese plazo,
la prescripcion se producira transcurri-
dos dos afios a partir de la fecha de la
citacion de la querella.

* Los delitos reprimidos s6lo con
multa: La accion penal se extinguira en
cualquier estado del juicio, por el pago vo-
luntario del maximo de la multa corres-
pondiente al delito, y de las indemnizacio-
nes, en los casos en que hubiere lugar.

* Prescripcion por la falta de despa-
cho oportuno de los jueces: seran
castigados por el superior con la mul-
ta de cuarenta y cuatro a cuatrocientos
treinta y siete dolares de los Estados
Unidos de Norte Ameérica, quedando a
salvo la accion de danos y perjuicios a
que hubiere lugar contra dichos funcio-
narios, de conformidad con lo prescrito
en el Codigo de Procedimiento Civil.

Las personas que hubieren permanecido
detenidas sin haber recibido auto de sobre-
seimiento o de apertura al plenario por un
tiempo igual o mayor a la tercera parte del
establecido por el Codigo Penal como pena
maxima para el delito por el cual estuvieren
encausadas, seran puestas inmediatamente en
libertad por el juez que conozca el proceso.

De igual modo las personas que hubie-
ren permanecido detenidas sin haber reci-
bido sentencia, por un tiempo igual o ma-
yor a la mitad del establecido por el Codigo
Penal como pena maxima por el delito por
el cual estuvieren encausadas, seran puestas
inmediatamente en libertad por el tribunal
penal que conozca el proceso.

Se excluye de estas disposiciones a los
que estuvieren encausados, por delitos san-
cionados por la Ley sobre Sustancias Estu-
pefacientes y Psicotropicas.

* Tanto la prescripcion de la accion como
la de la pena se interrumpen por el hecho
de cometer el reo otra infraccion que me-
rezca igual o mayor pena, antes de ven-
cerse el tiempo para la prescripcion.

* Laaccion y la pena de policia prescriben
en los plazos que senala el Libro III de
este Codigo.

* Todo condenado a pena de reclusion que
hubiere prescrito quedara, de hecho y
por diez anos, sujeto a la vigilancia espe-
cial de la autoridad, y no podra residir en
el lugar en que cometio el delito, si en el
habitan el agraviado o sus parientes. La
prescripcion correra o sera interrumpi-
da, separadamente, para cada uno de los
participantes en un delito.

* La prescripcion puede declararse a peti-
cion de parte, o de oficio, necesariamen-
te, al reunirse las condiciones exigidas
en este Codigo.

XIII) EL INDULTO, CONMUTACION,
PERDONY REBAJA
DE LA PENA:

* La autoridad designada por la Consti-
tucion podra perdonar, o conmutar, o
rebajar las penas aplicadas por sentencia
judicial ejecutoriada, sujetandose a las
disposiciones especiales de la Constitu-
cion y de la Ley de Gracia.

* La interdiccion civil cesara cuando el
condenado haya conseguido indulto de la
pena, o cuando se haya conmutado esta
con otra que no lleve tal interdiccion. El
perdon, la conmutacion, o la rebaja de la
pena no se extenderan a exonerar al cul-
pado del pago de los dafios y perjuicios y
costas al Fisco, o a terceros interesados.

* Las incapacidades anexas a ciertas con-
denas, por ley o sentencia judicial, no
cesan por el indulto que se concediere

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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con arreglo a la Constitucion y las leyes,
a no ser que lo consigne expresamente
el decreto de gracia.

* Todo condenado a reclusion mayor o
menor que obtenga indulto o conmuta-
cion de la pena, quedara bajo la vigilan-
cia especial de la autoridad, hasta por el
término de diez anos, si el decreto de
gracia no dispusiere otra cosa.

* Por el perdon de la parte ofendida cesa
la pena al tratarse de las infracciones de
adulterio e injuria calumniosa y no ca-
lumniosa grave. Si hubieren varios parti-
cipes, el perdon en favor de uno de ellos
aprovecha a los demas.

XIV) LIBERTAD CONTROLADA
Y PRELIBERTAD

El Codigo de Ejecucion de Penas y Re-
habilitacion Social ha establecido criterios
para la cancelacion de rebajas senalando
que la reduccion de penas que operara so-
bre un sistema de méritos que permita eva-
luar la buena conducta y la colaboracion
activa del interno en su rehabilitacion, que
se demostrara por la participacion en pro-
cesos culturales, educativos, laborales, de
tratamiento de adicciones u otros. La re-
duccion de penas podra concederse hasta
un maximo del 50% de la pena impuesta al
detenido y no procedera cuando los inter-
nos hayan sido sentenciados por plagio, ase-
sinato, delitos sexuales, trata de personas, o
por crimenes de genocidio, de lesa humani-
dad, de guerra, de agresion, determinados
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

El sistema de meéritos y su valoracion
sera determinado por el Consejo Nacional
de Rehabilitacion Social mediante regla-
mento que se expedira para el efecto.

* Lalibertad controlada: es la fase del
tratamiento mediante la cual el interno
convive en su medio natural, bajo la su-
pervision del régimen y sera concedida

o revocada por las juezas y jueces de ga-
rantias penitenciarias, siempre que se
cumplan los requisitos exigidos en la ley
y sus reglamentos.

* Pre libertad: la fase de la prelibertad
es la parte del tratamiento en la que el
interno que ha cumplido los requisitos y
normas del sistema progresivo, desarrolla
su actividad controlada por el regimen,
fuera del centro de rehabilitacion social,
conforme al reglamento pertinente.

Como se advirtio inicialmente, el regi-
men de sanciones y penalidades reviste un ni-
vel importante de complejidad para su com-
prension, pero ello de ninguna manera puede
resultar despreciable, pues, por el contrario
este hace gala de un exagerado detallismo
que al final queda plenamente justificado
ante el esfuerzo que ha intentado desplegar
el legislador para maximizar las posibilida-
des de construccion de un sistema objetivo
de aplicacion proporcional de las penas.

XV) LA FINALIDAD DE LA PENA

El analisis resulta oportuno, tambien,
para auditar los resultados de la finalidad
de la pena. Al parecer esta se encuentra en
entredicho porque los resultados de rehabi-
litacion y reinsercion social contrastan con

la realidad.

Finalmente, la proporcionalidad ha sido
desarrollada legalmente bajo inspiracion de
los criterios axiologicos y teleologicos del
legislador al momento de graduar vy tarifar
las sanciones para evitar el abuso, la arbitra-
riedad y subjetividad de los jueces al mo-
mento de imponer las penas, atendiendo la
importancia del bien juridico tutelado fren-
te a la gravedad del dafio provocado por el
agente infractor, sin olvidar tambi¢n que
resulta importante analizar quién y como
pudiera aplicarse la proporcionalidad del
dolor de las victimas. En definitiva, derecho

« . R/
injusto no es derecho. **
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El principio del interés superior del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar €l desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades!.

De la Concepcion de Menor,
a Nifio, Nifia y Adolescente

1 20 de noviembre de 1948, en el

seno de la Organizacion de Naciones
Unidas, se proclamo la Convencion de los
Derechos del Nifio, la misma que naci6 en
el reconocimiento de la lucha de los dere-
chos de los nifios como sujetos de derechos,
quienes estan revestidos de interés superior
y de prioridad absoluta, en lo que se deno-
mina la Doctrina de Proteccion Integral.

Pese a haber sido proclamada en los afios
cuarenta, en el mundo tanto como en el
Ecuador tomo un tiempo considerable para
que las legislaciones de los paises adopta-
ran sus principios, asi como las obligaciones
que ésta contiene en proteccion de los de-
rechos de los nifios, nihas y adolescentes.

En el afio 2003, en el Ecuador se pro-
mulgo el Codigo de Nifez y Adolescencia,
el cual derogo el Codigo de Menores que se
encontraba en vigencia desde el ano 1976.
Este nuevo codigo dio el salto de la doctrina
de situacion irregular a la doctrina de pro-
teccion integral.

Doctrina de Proteccion Integral vs la
Doctrina de la Situacion Irregular:
Estas dos corrientes en el ambito de pro-

Dra. Lucy Blacio Pereira
Jueza de la Corte Nacional de Justicia

teccion de los derechos de la ninez se han
visto contrapuestas durante muchos afios.
Estas dos doctrinas claramente opuestas, a
sumanera pretenden delinear las relaciones
entre ninos, ninas y adolescentes, y adultos
y adultas, las cuales nacen de la misma Con-
vencion de los Derechos del Nifo, pero en
lados opuestos.

La llamada doctrina de la situacion irre-
gular tuvo como objetivos principales es-
tablecer una diferencia marcada entre los
adultos y los nifios, estableciendo una rela-
cion de sumision y pertenencia de los hijos
a los padres y en general, de los ninos a los
adultos. Con esta vision adulto centrista,
los ninos, ninas y adolescentes, carentes de
opinion y derechos, pasan a ser un objeto
de proteccion de sus padres y del Estado,
dentro de una mirada de obediencia y casti-
go, de caridad y no de proteccion.

Asi, por varios ahos existieron institucio-
nes dedicadas a la caridad y al amparo, y no
a la proteccion vy al desarrollo. El Estado por
muchos afios entendio que su deber de pro-
teccion solamente se debia a los “menores”
abandonados, maltratados y desprotegidos,
en un afan de ampararlos mediante la mera

" Opinién Consultiva OC-17/2002, CIDH, 28 de agosto de 2002.
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satisfaccion de necesidades como una funcion
altruista y No como una politica del Estado.

Esta corriente se titula de la situacion
irregular, ya que se centra en que el menor
en conflicto generaba un problema al Esta-
do, era el que interesaba al Estado con el fin
de resolver su situacion, no como un deber
social, sino como un problema social. Por
lo tanto, el nino era el problema a resolver
y no su situacion, su entorno y la raiz de la
situacion que causaba el conflicto.

La doctrina de la situacion irregular se
basaba en que los nifos, nifias y adolescen-
tes eran aquellos que tenia a sus padres o
madres, o en general vivian en familia, apa-
rentemente sin problemas, por lo que no
eran vistos por el Estado ya que al perte-
necer a sus padres o familiares estos eran
los tnicos llamados a criarlos, es decir el
Estado tenia una infima participacion en las
decisiones que los adultos tomaran con res-
pecto a sus hijos e hijas y por lo tanto no
necesitaban proteccion.

No hablamos entonces de politicas pu-
blicas, ya que, el Estado estaba para resolver
los problemas de los menos poseidos y no
para todos los nifios, nifias y adolescentes.

Por lo tanto, eran nifios, nifias y adoles-
centes aquellos que no tenian ningln pro-
blema y los menores aquellos que al encon-
trarse en problema el Estado debia atender.

Esta doctrina se plasmaba de manera ca-
tegorica en el Codigo de Menores, el cual
no versaba acerca de la forma de proteccion
de todos los nifios, nifias y adolescentes sino
que normaba el como se resolvian los con-
flictos que existian con respecto a temas de
alimentos, visitas, salidas del pats, etc., asi
como el sistema de castigos para aquellos
que se portaban de manera incorrecta y que
sus padres no podian controlar.

La caridad y el altruismo eran las lineas
de accion del Estado, asi como la poca in-

tervencion del mismo en los asuntos refe-
rentes a los nifios, nifias y adolescentes en
el hogar y en sociedad.

Esta vision retrograda merecia que se
desnaturalice la institucion y su importan-
cia para el Estado, ya que cuidar a los meno-
res era una fusion accesoria y por esta razon
debia ser llevada por una institucion acceso-
ria manejada por la primera dama.

Por otro lado, tenemos la doctrina de
proteccion integral, la misma que se auto
determina asi en el sentido de visibilizar a
todos los nifios, nifias y adolescentes, y de-
jar atras la diferencia de a quiénes proteger.
Esta doctrina se basa en principios recto-
res como la prioridad absoluta y el interes
superior del nifo, niha o adolescente, y la
titularidad de derechos de los ninos, ninas
y adolescentes, principios que marcan un
profundo cambio de época y plasma de ma-
nera real los objetivos de la Convencion de
los Derechos del Nino.

La doctrina de proteccion integral mar-
ca la diferencia entre el término menores
y nifio, nifia o adolescente. Este cambio en
primera instancia visibiliza tanto a los ninos
como a las nifias y a los y las adolescentes,
no los encasilla en la misma categoria, sino
que los individualiza para poderlos prote-
ger de manera especifica e individualizada.

Por otro lado, deja de lado el término
“menor”, el cual ha sido utilizado tanto por
la legislacion, como por diferentes auto-
ridades para referirse a los nifios, nifias y
adolescentes, estableciendo una diferencia
entre una persona menor de edad y un me-
nor, mencionando que el primero es una
distincion de una persona por su edad y el
otro como un término peyorativo.

En la misma linea es necesario mencio-
nar que la doctrina de proteccion integral
establece que los ninos, nifias y adolescentes
dejaron de ser objetos de proteccion, y son
sujetos de derechos, es decir que al ser titu-
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lares de sus derechos los mismos no pueden
ser reducidos o eliminados a disposicion de
sus padres o apoderados, sino que mas bien
son ellos y ellas quienes los ejercen y gozan
de las garantias de los mismos. Lo cual se
establece en el Codigo de Nifez y Adoles-
cencia, en su articulo primero.

De la mano con este principio, la doctri-
na de proteccion integral tambien consagra
el principio de ejercicio progresivo el cual
establece que los nihos, nifias y adolescen-
tes son sujetos de todos sus derechos, pero
su ejercicio es progresivo, por ejemplo los
nifios, ninas y adolescentes tienen derecho
al trabajo pero pueden ejercerlo a partir de
los quince anos en algunos Casos y con cier-
tas restricciones, y de manera completa, a
partir de los 18 afios, (articulo 13 CNA).

Por otro lado, la doctrina de proteccion
integral tambien establece el principio de
prioridad absoluta, el cual aparte de estar
consagrado en la legislacion especializada,
se encuentra consagrado en la Constitucion
del Ecuador del ano 2008. Este principio
establece que los ninos, nifas y adolescente
gozan de prioridad absoluta frente a la for-
mulacion de politicas plbicas o provision
de recursos, asi como en el acceso a los ser-
vicios publicos.

La doctrina de proteccion integral tam-
bién determina el principio de interés su-
perior, el mismo que establece que las au-
toridades, la familia y la sociedad tienen el
deber de ajustar sus decisiones a las necesi-
dades y al conjunto de derechos de los ni-
nos, nifias y adolescentes.

Este principio, como la norma bien lo
manifiesta no puede ser utilizado contra
norma expresa.

Otro principio Consagrado tanto en
la Convencion de los Derechos del Nino
como en la Constitucion y la ley es el prin-
cipio de corresponsabilidad del Estado, la
sociedad y la familia en defensa de los de-

rechos de los nifios, nifias y adolescentes.
Este principio establece, a diferencia con la
corriente opuesta, que son estos tres acto-
res quienes tienen responsabilidad con el
fiel cumplimiento de los derechos de todos
los nihos, nifas y adolescentes, esto, claro
en sus marcados ambitos de accion, los mis-
mo que son conducentes entre si como los
de cuidado, proteccion, desarrollo integral,
entre otros.

Esta doctrina tambic¢n incluye principios
como la presuncion de edad de los ninos,
nifias y adolescentes, justicia especializa-
da, el derecho a opinar y la aplicacion de la
norma mas favorable.

Un cambio de época:

Teniendo claras las diferencias entre la
doctrina de proteccion integral y la de si-
tuacion irregular, el lector podra dar cuenta
del cambio que implic6 empezar a aplicar la
una e ir desterrando la anterior.

Este cambio de época ha sido posible
gracias a la intervencion de los distintos
movimientos pro defensa de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. Los mis-
mos, claro, no estan alejados de aquellos
que defienden los derechos de otros gru-
pos también invisibilizados por la historia y
la sociedad, como es el movimiento de pro
defensa de los derechos de las mujeres y los
de defensa de los derechos de los adultos
mayores y los jovenes.

Esta lucha dio sus primeros frutos con la
promulgacion del antes mencionado Codi-
go de la Nifiez y Adolescencia, el cual ins-
tauro6 a parte de los principios rectores de
la doctrina de la proteccion integral, el Sis-
tema Descentralizado de Proteccion de De-
rechos de los ninos, nihas y adolescentes.

Este sistema pretende que la proteccion
de los derechos de los nifios aterrice desde
el organismo central a los distintos rincones
del pais, desde su circunscripcion politica
mas pequena, que son los cantones.

Dra. Lucy Blacio Pereira
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El Sistema Nacional de Proteccion de
los Derechos de los Nifios, Nihas y Adoles-
centes en los Gltimos tiempos tambien dio
un cambio, ya que por mandato constitu-
cional, este debera tambien emprender la
lucha por la defensa de los derechos de los
adultos mayores y los jovenes, en una vision
inter generacional .

Mas pese a ello, es la defensa de los de-
rechos de los nihos, nihas y adolescentes la
que ha dado grandes frutos en estos tltimos
diez anos. Esto se lo puede verificar en el
sentido de que derechos como la educa-
cion, la salud y el desarrollo infantil han
sido politicas publicas claras y lineas de ac-
cion concretas en este tltimo periodo, asi
como el hecho de que se haya incluido en
el texto constitucional a los nifios, nihas y
adolescentes entre los grupos de atencion
prioritaria y la inclusion y atencion a nifios,
nifias y adolescentes y general a la pobla-
cion con discapacidad.

Este importante salto que ha dado el
Estado, pese a ser enorme, en cierto casos
no resulta suficiente frente a la concepcion
errada que la sociedad atn sigue teniendo
con respecto a los nifios, nihas y adolescen-
tes. Esto en el sentido de que atin persiste
la idea de la pertenencia de los hijos a los
padres y de los ninos a los adultos.

Todavia en varios espacios se escucha la
frase “son mis hijos y con ellos hago lo que
quiero”, o como “ no lo preguntes, es un
nifio, no sabe lo que quiere”, “ aqui quien
dichas

frases que pueden haberse escuchado en el

b

decide lo que te conviene soy yo”

seno familiar, se replican en la escuela y en
la misma sociedad, cuando es un maestro o
maestra quien maltrata a sus alumnos y le
exige que guarden silencio, o cuando como
sociedad miramos indolente el trabajo in-
fantil por las calles.

Estas son deudas que el Estado, la socie-
dad y la familia no han logrado saldar con
los nifios, nifias y adolescentes, deudas que

por muchas decadas no han permitido que
nuestros pal'ses crezcan, ya que un nino en
la calle significa un adulto en la calle.

Grandes avances:

Pese a las deudas que el Estado, la socie-
dad y la familia han mantenido, con respec-
to a proteccion de los nifios, nifias y adoles-
centes, en el Ecuador se han dado grandes
avances con respecto a la proteccion y
respeto a los derechos de los nifios, nias
y adolescentes. A continuacion me permi-
to citar algunos, los cuales considero han
marcado una clara e irreversible tendencia
a considerar a la nifiez como un grupo im-
portante para el Estado ecuatoriano:

* Educacion

Los grandes cambios en el tema de edu-
cacion han sido claros en estos Ultimos
afios, ya que, se han instaurado una serie
de politicas publicas de generalizacion de
la educacion inicial, basica, intermedia y
bachillerato, como la eliminacion del pago
por ciertos servicios como matricula, uni-
formes, textos y desayuno escolar, ademas
de la evaluacion generalizada de maestros y
maestras con la participacion de los propios
alumnos y alumnas.

Esto sumando a la enorme inversion en
la implementacion de centros de estudio y
la unificacion de la educacion en el sentido
de eliminar la educacion diferenciada entre
hombres y mujeres.

Todos estos cambios dan cuenta que el
Estado le apuesta a la educacion como la
tnica forma de salir de sub desarrollo y de
plantar las bases de un pais con futuro.

* Salud

En el ambito de salud, el cambio tam-
bién es notable. En primera instancia qui-
siera rescatar el programa de generalizacion
y acceso a la salud implementado en este tl-
timo periodo ha sido uno de los pasos dados
con mayor certeza, la gratuidad en la salud,
la construccion e implementacion de varios
centros y sub centros de salud, asi como el
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acceso a vacunas, cuidados pre natales y a
nuevas técnicas deteccion de enfermedades
propias de la nifiez que combatida a tiempo
dan una esperanza de vida mayor.

Mas otro tema que vale la pena comentar
y esto enfocado a los adolescentes es el acce-
so a informacion clara y precisa con respec-
to a educacion en sexualidad y una politica
de prevencion del embarazo adolescente.

e Desarrollo Infantil

Con respecto al tema de desarrollo in-
fantil, es claro el avance ya que se ha pues-
to real interés en implementar varios cen-
tros de desarrollo integral de nifios de 0 a
5 anos, anteriores a la ctapa escolar. Estos
centros de desarrollo infantil, de la mano
de una politica clara de eliminacion de la in-
formalidad tanto en el sector publico como
en el privado en la atencion a este grupo
de ninos, estan haciendo la diferencia en el
sentido de otorgar nuevos espacios de es-
timulacion y cuidado, asi como de otorgar
tranquilidad a la familias que deben entre-
gar a sus hijos a un lugar seguro mientras
ejercen sus actividades cotidianas.

* Eliminacion del Trabajo
Infantil en basurales

En el ano 2010, Ecuador se proclamo
pais libre de trabajo infantil en basurales,
esta declaracion naci6 de un trabajo con-
junto entre varias instituciones del gobier-
no central y local, con el fin de erradicar
esta que es una de las peores formas de tra-

bajo para un nifo, nifia o adolescente.

La eliminacion de esta precaria forma de
irrespeto a los derechos de nifos, nifas y
adolescencia marco la diferencia y eviden-
cio el real peligro al que estan expuestos
los nifos, nifias y adolescentes y en general
todas las personas que trabajan en basurales
en todo el pais.

* Proteccion Especial
Proteccion especial significa aquella in-
tervencion que el Estado realiza en pos de

salvaguardar los derechos de los nifios, ni-
flas y adolescentes privados de un medio
familiar idoneo, es decir, aquellos que han
sido victimas de maltrato de cualquier tipo,
abandonados, con discapacidad, etcetera.
En este ambito se ha avanzado en el sen-
tido de haber hecho una inversion histori-
ca, tanto en personal como en recursos a
las distintas instituciones que trabajan en el
tema, asi como politicas claras de protec-
cion, de intervencion y de prevencion.

* Participacion

Los nifios, nifias y adolescentes tienen
el derecho a participar en todos los temas
que sean de su interés y que conciernan a
sus derechos, es por esta razon que se han
implementado varios espacios de participa-
cion, tanto formal como informal, los cua-
les han tenido cabida en estos Gltimos anos
en las diferentes esferas politicas y sociales
del quehacer del Estado. Se ha instaurado
una serie de consejos consultivos nacionales
y locales los cuales han dado su voz en la
toma de decisiones.

Justicia Especializada

Con la aprobacion de la Constitucion de
2008, asi como con la aprobacion del Co-
digo Organico de la Funcion Judicial, en el
pais inicio una reforma judicial la cual no
fue esquiva a la justicia especializada en ni-
fiez y adolescencia. En los altimos anos se
han abierto varios concursos con el fin de
escoger a mas de un centenar de jueces y
juezas de nihez y adolescencia a nivel nacio-
nal, asi como de empleados judiciales auxi-
liares y personal del equipo tecnico de los
respectivos juzgados, los cuales llenaron las
plazas dejadas por aquellos empleados judi-
ciales que no pudieron aprobar las pruebas
de aptitud para ocupar sus cargos y aquellos
que fueron destituidos ademas de las nuevas
judicaturas creadas.

Este cambio no solamente fue de aumen-
to de personal, sino que cada uno de estos
procesos de seleccion estuvo caracterizado

Dra. Lucy Blacio Pereira
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tanto por el mérito como por la capacita-
cion brindada a los postulantes, y, jueces y
juezas.

Lo que esta por hacer:

Como se habia mencionado anterior-
mente, pese a que hubo avances importan-
tes en el reconocimiento y proteccion de
los derechos de nifios, ninas y adolescentes,
también se han evidenciado ciertos temas
que se han quedado en la palestra como
deudas que saldar:

* Adolescentes en conflicto
con la ley penal

En los tltimos anos y debido a un re-
punte considerable de la delincuencia en la
sociedad ecuatoriana, se ha abierto un fuer-
te debate con respecto a la situacion de los
adolescentes en conflicto con la ley penal. Si
bien es cierto, las mismas normas de socie-
dad indican sancion para los infractores, es
la condicion de adolescente que hace que es-
tos al haber cometido un acto reputable a un
delito merezcan proteccion y no represion.

Con la propuesta legislativa de un Co-
digo Penal Integral se han abierto frentes
opuestos, por un lado aquellos que conside-
ran que los adolescentes en conflicto con la
ley penal merecen proteccion especial para
prevenir que vuelvan a delinquir y proteger-
los de las razones por las cuales delinquie-
ron; y, aquellos que consideran que por gra-
vedad del delito cometido merecen cierto
trato como adultos y castigos igualitarios,
una legislacion mas severa para el delito y la
reduccion de la edad de imputacion.

Si bien es cierto que la misma es una
propuesta que debe ser debatida en el seno
de la Asamblea Nacional, esta debe tener
en cuenta tanto los tratados y convenios
internacionales, la legislacion nacional y la
Constitucion, previo a ceder ante presiones
tanto de unos como de otros.

Es deber del Estado proteger a todas las
personas pero en especial a los grupos de

atencion prioritaria.

* Eliminacion total del trabajo
infantil y explotacion laboral
Como se mencion6 anteriormente, se
han dado pasos importantes en la erradi-
cacion del trabajo infantil y la explotacion
laboral, es necesario que se incrementen
esfuerzos para poder eliminar, erradicar el
trabajo infantil en todas sus esferas, es posi-
ble atin ver en las calles familias enteras de
toda edad vendiendo toda la clase de pro-
ductos en las calles. Al no existir una politi-
ca publica sustentada y sustentable con res-
pecto a trabajo infantil, esta seguira siendo
una deuda pendiente.

¢ Eliminacion de los delitos
sexuales contra nifios, nifas
y adolescentes
Pese a encontrarse en camino una re-
forma al Codigo Penal, en la cual se trata
de aumentar y radicalizar la lucha contra la
delitos como el narcotrafico y el asesinato
en forma de sicariato, es también necesa-
rio realizar una en el sentido de radicalizar
la lucha contra la pornografia infantil, la
trata de personas con fines de explotacion
sexual, y demas delitos que afectan la vida,
el desarrollo integral y sexual de los nifios,
nifias y adolescentes.

De la mano con este razonamiento, es
preciso que se dé un cambio en la forma en
la cual se investiga y lleva el juzgamiento de
los delitos ya cometidos, esto en razon de
que no se repitan précticas como la revic-
timizacion, discriminacion, la negociacion
de la sancion en delitos de violencia sexual.

Como conclusion es necesario mencio-
nar que como en todo cambio social, el ver-
dadero salto no lo da la ley, sino la misma
sociedad al tratar de aprehender para si la
concepcion de respeto a los derechos de to-
dos los seres humanos, en especial de los

ninos, ninas y adolescentes. **
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“...pues quien negara que se elevo su corazdn, y que en su pecho, méaslibre, latio la sangre
con mas pureza cuando se elevé e primer fulgor del nuevo sol, cuando se oy6 hablar de
los derechos del hombre, comunes para todos, de la libertad embriagadora y de la hermosa
igualdad. Entonces cada cual espero vivir por si mismo; parecia romperse la cadena que
arrojaba a muchos paises, y que sostenia en su mano €l ocio y el egoismo”. W. GOETHE.

La Minima Intervencion Penal

La minima intervencion es un prin-
cipio limitador al derecho penal,
contiene directrices y barreras para evitar
su extralimitacion, otorgandole al derecho
penal el caracter de Gltima ratio; es decir,
solo para casos graves y cuando hayan fra-
casado otros mecanismos de proteccion de
bienes juridicos. En este sentido Silva San-
chez afirma que “el Derecho penal que debe
cumplir elﬁn de reduccion de la violencia social,
ha de asumir también, en su coqﬁguracién mo-
derna, elﬁn de reducir la propia violencia pu-
nitiva del Estado. Esta reduccion tiene lugar por
dos maneras: sobre la base del principio utilita-
rista de la intervencion minima y sobre la base de

los principios garantfsticos individuales”.

Contar con los argumentos y directrices
del principio de minima intervencion penal
o del Estado, permite, sin duda, la com-
prension, desarrollo y correcta aplicacion
dentro de los deberes y atribuciones de la

Asamblea Nacional, como ente legislativo;

Dr. Paul Iniguez Rios
Juez de la Corte Nacional de Justicia

de la Fiscalia General del Estado, como ente
investigador y de la Funcion Judicial como
organo garante de derechos. Aunque el ar-
ticulo 195 de la Constitucion de la Republi-
ca, lo senala en relacion a la investigacion,
funcion conferida al Fiscal, su influencia
debe irradiar a todo el sistema penal, em-

pezado por su creacion hasta su aplicacion.

Este principio alcanza relevancia por
la expansion del poder punitivo del Esta-
do frente al evidente peligro de lesiones
a bienes juridicos por el incremento de la
inseguridad social, sin observancia de las
garantias y de los derechos, para sancio-
nar aquel que se considera “enemigo” de
la tranquilidad y paz social, lo cual resulta
inconsecuente con el Estado constitucional

de derechos y justicia.

Aunque amplisimamente cuestionado
por algunos sectores sociales, resulta nece-

sario, puesto que, la intervencion juridico-
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penal del Estado en la vida de los ciudadanos
debe ser limitada a partir de determinadas
orientaciones teleologicas del Derecho Pe-
nal; pues, la politica criminal clasica no ha
resultado tan eficiente y requiere alternati-
vas, transformaciones sociales e institucio-
nales que garanticen derechos para un me-

jor convivir de la sociedad.

La intervencion penal lejos de resocia-
lizar y rehabilitar al infractor, lo que ha
provocado es especializar el delito y al de-
lincuente; convertir al transgresor en un
verdadero antisocial y como diria Antonio
Pablos Garcia “a menudo no es la comision de
un delito el obstaculo real para la reinsercion del
infractor, sino el hecho de haber padecido una
pena”’Y mas en un Estado en el que aun
existiendo el derecho, no existe la cultura
juridica del resarcimiento y de la repara-
cion del dafo cuando por error se sanciona

a un inocente.

Este principio parte del reconocimiento
de los efectos que produce la intervencion
punitiva. Esto se pone en evidencia sobre
todo por dos factores: 1.- Irracionalidad
selectiva, propia de todo sistema penal
ya que la mera observacion no muestra
la verdadera realidad, basta con recorrer
las carceles, los lugares de detencion de
contraventores para menores infracto-
res, para darnos cuenta de su ineficacia; y,
2.- Irracionalidad de las carceles, la

pena carcelaria como prototipo de sancion

penal produce efectos deteriorantes y des-
garradores en la personalidad humana del
infractor, contribuyendo, contrario a su
finalidad, al incremento de los niveles de
inseguridad ciudadana; obstaculiza la for-
macion, educacion y reinsercion social del
individuo. Si sumamos estas irracionalida-
des, advirtiendo que la respuesta punitiva
no es el tnico medio para alcanzar la paz

social.

Con esto no se quiere decir, que no se
deba sancionar y castigar el delito, sino que
las sanciones se adecuen a las conductas y a
las realidades de nuestras sociedades; en tal
sentido, se debe excluir una conducta del
ambito penal e integrarla en otras esferas
del derecho como se ha venido haciendo
en los wltimos tiempo, debiendo dejarse
en manos del derecho penal los casos que
revisten gravedad e inminente peligro a la

sociedad.

El principio de minima intervencion
penal, resulta asimismo de mucha utilidad,
como herramienta interpretativa del dere-
cho, tanto en el juzgamiento de una con-
ducta, como en la imposicion de la sancion,
ejercicio que conduce a la aplicacion del
principio de proporcionalidad, en el juzga-
miento de una conducta criminal, que en
nuestro sistema juridico lo regula la ley de
acuerdo al mandato del articulo 76 nume-

ral 6 de la Constitucion de la Republica. o
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Los Derechos de Libertad de las
Ciudadanas y Ciudadanos en el

Derecho Constitucional

1.1. INTRODUCCION

Los derechos de libertad constitu-
cionales, son aquellos que estan consagra-
dos dentro del ordenamiento juridico del
Estado y que estan vinculados especialmen-
te con la vida, la integridad, la igualdad, la
intimidad, la propiedad, la identidad y el
trabajo; derechos fundamentales inherentes
a la dignidad humana que estan garantizados
por la norma constitucional y los tratados
internacionales, tales como la Declaracion
Universal Derechos Humanos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José, mismos que se encuen-
tran suscritos, aprobados y ratificados por
el Ecuador.

El vocablo libertad proviene del latin
libertas, -dtis, que tiene el mismo significa-
do. El Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espanola define a la libertad asi:
“Facultad natural que tiene el hombre de obrar
de una manera u otra, y de no obrar, por lo que
es responsable de sus actos”. Por lo mismo, la
libertad esta relacionada estrictamente con
la conciencia objetiva y de ninguna manera
con el subjetivismo personal; he ahi, la ne-
cesidad de la aparicion del Derecho que de-
limita la libertad de un individuo con la de
los demas conciudadanos y conciudadanas.

Dr. Merck Benavides
Juez de la Corte Nacional de Justicia

Desde el ambito teleologico, la accion
humana se encamina a cumplir un fin o una
meta razonable y consciente que cumpla
objetivos globales vitales; que enmarcado
en el campo de la libertad, los actos del ser
humano, no pueden ir mas alla de la liber-
tad de los demas. De alli se expresa que,
el hombre no es libre si no ha obrado con
conciencia, porque sus fijaciones psiquicas
seran siempre arbitrarias; y ante estas ulti-
mas, esta presente el Derecho para normar
la conducta de los seres humanos en cada
uno de sus actos.

La necesidad hace crear el Derecho, asi
lo sostenia el filosofo Socrates; y, por su
parte César Beccaria expresa: “Fue, pues, la
necesidad quien obligo a los hombres para ce-
der parte de su libertad propia;..”. (Beccaria,
2008, pag. 9). La libertad es la conducta in-
dividual que no causa dano a la sociedad; al
respecto la primera parte del Art. IV de La
Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano dice: “La libertad
consiste en poder hacer todo aquello que no cause
perjuicio a los demds”. Entonces se puede afir-
mar que, la libertad es uno de los derechos
fundamentales de las personas, por ende
esta facultado a realizar sus actividades sin
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ninguna restriccion, pero siempre respe-
tando los derechos de los demas.

Los tratadistas sobre los derechos de
los ciudadanos, desde una perspectiva his-
torica, clasifican a los derechos humanos
como de primera, segunda, tercera genera-
cion, en atencion a la época en que fueron
reconocidos por el ordenamiento juridico
correspondiente, por lo cual en el presente
trabajo, se hace un analisis de los derechos
mas relevantes o significativos para el ser
humano, garantizados por la Constitucion
de la Republica y los tratados y convenios
internacionales, de los cuales el Ecuador
es parte. Ademas desde el punto de vista
teorico, ya se habla de derechos de cuarta
generacion, que son los que protegen al ser
humano contra la manipulacion genetica y
el abuso de la biotecnologia.

El tratadista Ivan Vila Casado, al referir-
se a la clasificacion de los derechos huma-
nos expresa:

“1. Primera generacion - Se trata de los
derechos y libertades individuales exaltados
por la Revolucion Francesa e insertos en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. En Colombia apa-
recieron en las constituciones de la llamada
Primera Republica Liberal (1810-1815);
desde el Acta de la Constitucion del Estado
Libre e Independiente del Socorro, del 15
de Agosto de 1810, documento en el que
se afirma que el pueblo es titular de los de-
rechos naturales e imprescriptibles de la

libertad, igualdad, seguridad y propiedad”.

2. “Segunda generacion - Surgieron
como resultado de la luchas sociales y po-
liticas por el mejoramiento de las condi-
ciones de vida de los trabajadores y de la
comunidad en general. Reciben también el
nombre de derechos asistenciales o presta-
cionales, porque imponen cargas y obliga-
ciones al Estado, frente al cual el individuo

es reconocido como acreedor de ciertos

bienes que aquel debe disponerle a traves
del aparato politico administrativo”.

3. “Tercera generacion - Son los mas
recientes. Se les denomina derechos de la
solidaridad humana y tienen que ver con la
preocupacion del mundo contemporaneo
por las cuestiones que afectan a la comuni-
dady, particularmente, las relacionadas con
la proteccion del medio ambiente”. (Vila
Casado, Ivan, “Fundamentos del Derecho
Constitucional Contemporaneo” pag. 468).

1.2.- LOS DERECHOS DE LIBERTAD
Los derechos de libertad estan estable-
cidos en el Capitulo Sexto, Art. 66 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador,
donde se puede apreciar que existen normas
que reconocen y garantizan estos derechos,
entre los cuales y los mas relevantes son:

1.2.1.- EL DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DE LAVIDA
Asi el Art. 66 expresa: “Se reconoce y ga-

rantizard a las personas:

1.- El derecho a la inviolabilidad de
la vida. No habrd pena de muerte”.

La vida es el derecho mas importante
que tienen los seres humanos y se verifica
por el hecho de existir y estar vivo; y es la
razon de ser para gozar de los demas de-
rechos que se encuentran garantizados por
la ley, la Constitucion de la Republica y los
tratados y acuerdos internacionales de los
cuales el pais es parte.

El derecho a la vida es uno de los de-
rechos individuales que deben ser respe-
tados tanto por los particulares como por
los gobernantes, siendo el Estado garantista
de dicho derecho y los demas derechos in-
dividuales; los mismos que a partir de la
Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano por la Asamblea Nacional
de 1789 estan consagrados en todas las
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Constituciones de los paises del mundo.
Asimismo la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en el Art. 3 dice: “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la sequridad de su persona”. Este derecho
pertenece a los derechos civiles y politicos
de mayor importancia del ser humano y que
por lo tanto debe ser garantizado por todos
los miembros de la sociedad, ya sean per-
sonas naturales o los gobiernos que ejercen
el poder politico en cada uno de los paises
miembros de la comunicad mundial.

En el Ecuador la vida esta garantizada
desde su concepcion, asi lo expresa la se-
gunda parte del primer inciso del Art. 45
de la Constitucion y el Art. 61 del Codigo
Civil literalmente dice: “La ley protege la vida
del que esta por nacer”. El Codigo de la Nifiez
y Adolescencia tambien protege la vida des-
de la concepcion; por lo que las leyes deben
estar acorde con la Carta Fundamental y
sus normas prevalecen sobre cualquier otro
ordenamiento juridico (Art. 424 CRE).

Dentro del campo ontologico la vida hu-
mana es de naturaleza divina, por lo que en
cada vida existe un Ser; ante esto el derecho
a la vida no surge con las normas juridicas
sino que ha nacido con el hombre desde su
creacion universal. Ante dicho enunciado
el Derecho como ciencia y la justicia, jamas
pueden atentar contra este derecho funda-
mental, consecuentemente la Constitucion
de la Reptblica y las leyes ecuatorianas, sin
hacer una reflexion ontologica, protegen la
vida y prohiben la pena de muerte.

El Estado fue creado para proteger los
derechos de las personas y no para atentar
contra ellos, peor atn para destruir la vida
como castigo penal. Por ello es importante
considerar que nadie puede disponer de la
vida de otra persona y peor mas ain como
pena como consecuencia de la comision
de un delito. Las penas en el Derecho Pe-
nal existen y son necesarias para aplicar en

contra de los reos, pueden ser de diferentes
clases, pero ninguna de ellas sera la pena de

muerte.

Sin embargo, en la historia republicana
del Ecuador, la pena capital estaba profana-
da en las primeras Constituciones, siendo
la de 1897 que en su Art. 14 abolio6 la pena
de muerte, porque siempre se piensa en la
proteccion de este derecho fundamental a
que tenemos los seres humanos.

En la historia del mundo ha existido la
pena de muerte, en especial para proteger
los derechos de las autoridades; y en Ame-
rica las Leyes Incas y las Leyes de Indias,
existia la ejecucion ante violacion de ciertas
normas penales.

En la actualidad algunos paises, dizque
para proteger a la sociedad y resolver pro-
blemas sociales y politicos, mantienen la
pena de muerte; pero existe un interés pro-
gresivo de abolirla segtin datos de la Amnis-
tia Internacional. No obstante, en 69 paises
se contempla la pena de ejecucion en sus le-
gislaciones, aunque en los paises democra-
ticos, a excepcion de EEUU y Japon, ya no
existe y se respeta el derecho a la vida; pero
en los regl'menes autoritarios esta pena se
aplica con frecuencia sin la observancia del
debido proceso y por delitos que no son de
sangre, como por ejemplo por robo a ban-
cos, secuestro, trafico de personas, fraude
fiscal grave, violacion, utilizacion ilegal de
armas, ataques terroristas, trafico de dro-
gas, corrupcion de funcionarios, entre
otros, lo cual marca la pauta que no hay
ponderacion de derechos, considerando el
bien juridico protegido de cada uno de los
delitos antes indicados.

Los metodos aplicados mas utilizados,
segun la Amnistia Internacional en el afo
2011 son: la decapitacion, el ahorcamiento,
la inyeccion letal y el fusilamiento; aunque
para evitar el sufrimiento de los condenados

Dr. Merck Benavides
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se emplea la silla eléctrica y la camara de
gas, todos ¢stos son muy crueles y que sin
compasion se aplica la pena de muerte,
atentando a lo que la Legislacion Ecuato-
. / / 4
riana y las demas de la mayoria de paises,
prohiben de manera expresa, en respeto al
derecho a la vida de los seres humanos.

La pena capital viola los derechos huma-
nos y se va por encima de toda norma con-
vencional, moral y legal establecida en los
diversos acuerdos internacionales; al res-
pecto el tratadista Jorge Garcia manifiesta:
“La concepcion de Derechos Humanos cubre no
solo a aquellos especificamente difundidos en la
Constitucion, sino también en pactos, convenios y
tratados internacionales sobre la materia”. (Gar-

cia, 2008, pag. 104).

2.- “El derecho a una vida digna, que
asegure la salud, alimentacion y nu-
tricion, agua potable, vivienda, sanea-
miento ambiental, educacién, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica,
vestido, seguridad social y otros servicios
sociales necesarios”.

La dignidad es un valor inherente al ser
racional y por eso es un derecho inviolable.
La naturaleza humana es la misma en todos
los hombres y mujeres, y ante esta igualdad,
el Derecho protege a todos los ciudadanos
y sin ninguna discriminacion por razones de
etnia, nacionalidad, edad, género, idioma,
religion, ideologia, pasado judicial, es decir
que este derecho se reconoce a todos los
seres humanos por igual.

El ser humano es merecedor de lo que
le brinda la naturaleza y del fruto del de-
sarrollo de los bienes materiales y servicios
sociales; de aqui nace el derecho a una vida
digna: las personas pueden mejorar sus
condiciones de vida en base a sus decisio-
nes y el ejercicio de su libertad. La propia
autonomia del individuo permite el sumak
kawsay dentro de una organizacion social,
sujeta al merito y a su condicion.

De esto se puede deducir, que el ciuda-
dano debe exigir al Estado, lo que se merece
por su esfuerzo y su superacion individual y
social; pero es necesario que prevalezca el
principio de equidad y solidaridad tal como
lo establece el numeral 6 del Art. 3 de la
Constitucion: “Promover el desarrollo equita-
tivo y solidario de todo el territorio, mediante
el fortalecimiento del proceso de autonomias y

. ./ »
descentralizacion”.

El derecho a la dignidad esta recogido
en varias fuentes. La Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos en su Art. 3
expresamente dice: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”;
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos expresa en el Art. 11, numeral 1:
“Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su digni-
dad”. Este derecho pertenece a la segun-
da generacion, segin lo que dice la
doctrina, y lo constituye en los aspectos
economicos, sociales y culturales, debido a
los cuales, el Estado pasa a ser un Estado
social de derecho.

El catedratico Galo Blacio Aguirre en su
texto Comentado a la Constitucion dice:
“Es obligacion del Estado proporcionar a todas
las personas una vida digna, en la cual podamos
tener trabajo, acceso a la salud, a la vivienda, edu-
cacion, trabajo, etc.”. (Aguirre, 2011, pag. 88)

1.2.2.- EL DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL

La palabra integridad se deriva del ad-
jetivo latino “integer” que se traduce como
intacto, entero y del prefijo “in”que signi-
fica no; por lo que etimologicamente seria
no tocado. La integridad es la calidad de
integro: que no carece de ninguna de sus
partes; de alli que la Constitucion de la
Republica hace un alcance a todo el aspec-
to holistico de la persona: fisica, psiquica,
moral y sexual; que dentro de un concepto
juridico, la integridad personal se relaciona
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al derecho a no ser objeto de vulneraciones
en todos estos aspectos.

El derecho a la integridad personal esta
consagrado en el derecho internacional
desde 1945 en el Estatuto del Tribunal Mi-
litar de Nuremberg, la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948, el
Tratado de Ginebra de 1949, el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos
de 1966) y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969. Este ultimo
instrumento internacional en el Art. 5 nu-
meral 1 expresamente dice: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad ffsica,

psiquica y moral”.

El Estado esta obligado a garantizar la
integridad de los ciudadanos por mandato
constitucional, por lo que se debe legislar
con miras a proteger los derechos intrinse-
cos de las personas. El ser humano por el
hecho de ser tal debe ser protegido en: la
salud, lo que implica a conservar y cuidar
su cuerpo desde el punto de vista fisico; el
psiquismo, abarca la conservacion de sus
funciones y contenidos mentales saludables,
es decir su salud mental; la moral, que se
refiere a su comportamiento, sus creencias
y su forma de actuar en el desarrollo de su
vida diaria; y lo sexual, que es el respeto a
la libertad de la sexualidad, sin que nadie le
pueda condicionar, sino que es de acuerdo a
su voluntad y conocimiento.

Lo fisico, lo mental, moral y sexual abar-
ca una proteccion holistica juridica que me-
rece atencion prioritaria por parte de los
asambleistas de la Funcion Legislativa; a tal
punto que el proyecto del Codigo Organico
Integral Penal debe ser revisado con crite-
rio amplio y definido, a fin de evitar la vio-
lacion de estos derechos que estan garanti-
zados por la Constitucion de la Republica
“...El legislador debia castigar solo aquellos com-
portamientos que amenazan un bien juridico; los

actos que solo atentan a la moral, a los valores

sociales o contra el soberano debian excluirse del
catalogo de delitos;...”. (Hassenmer, Winfried,
2011, pag. 30). Son criterios de actualidad
que deben estudiarse con atencion y cuida-
do, para que todas las normas juridicas que
tipifican y sancionan actos humanos, estén
en concordancia con lo que dispone la Car-
ta Magna.

Enrelacion ala violencia se puede afirmar,
que por las multiples acciones del ser huma-
no, no esta libre de estar afectado por la vio-
lencia en cualquier momento; por tal razon
para el Estado es un desafio para prevenir-
la, sancionarla y erradicarla, especialmente
en defensa de los seres mas vulnerables de
la sociedad como las mujeres, ninas, ninos
y adolescentes, personas adultas mayores,
personas con discapacidad, entre otras.

Referente a la tortura y tratos crue-
les, por las practicas mundiales atentato-
rias contra este derecho, es aprobada por
Asamblea General de la Naciones Unidas
la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos Crueles Inhumanos o Degradan-
tes de 1987; ya que dentro de los proce-
sos penales, con el fin de investigacion, se
cometia muchas injusticias en contra de los
presuntos infractores. De alli que el trata-
dista César Beccaria afirma: “Una crueldad
consagrada por el uso entre la mayor parte de las
naciones es la tortura del reo mientras se forma el
proceso, o para obligarlo a confesar un delito...”.
(Beccaria, 2008, pag. 40). Cuando se va a
juzgar a un infractor de la ley penal, es ne-
cesario que el juzgador actlie con pruden-
cia, conocimiento juridico y sabiduria, para
respetar los derechos del involucrado en el
hecho delictivo y que la sancion se la im-
ponga cumpliendose el debido proceso y el
respeto de los derechos y garantias del acu-
sado, lo cual permitira alcanzar la paz social
y de manera especial la credibilidad de la
ciudadania en la administracion de justicia

en materia penal.
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1.2.3.- DERECHO A LA IGUALDAD
FORMAL, IGUALDAD
MATERIALY NO
DISCRIMINACION.

En doctrina existe la teoria sobre la
igualdad de derecho o formal y la igualdad
sustantiva o material o de hecho. La prime-
ra protege a las personas sin ninguna distin-
cion, porque todas son iguales ante la ley; y
la segunda es la equiparacion compensa-
toria y efectiva por la posicion real del ser
humano, por las circunstancias que impiden
el ejercicio pleno de los derechos y el acceso
de las oportunidades implantadas por la po-
litica publica o la misma normativa juridica
(mujer, discapacidad, enfermedad, etc.).

Este planteamiento es complejo en su
interpretacion, pero real en las constitu-
ciones y leyes de varias naciones; el inciso
final del numeral 2 del Art. 11 de la Cons-
titucion de la Republica dice: “El Estado
adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titu-
lares de derechos que se encuentren en situacion
de desigualdad”. El proposito es eliminar la
discriminacion contra un grupo social mi-
noritario, para mejorar su calidad de vida
y que historicamente ha sufrido injusticias
sociales como el caso de los grupos ¢tni-
Cos, campesinos, preferencias sexuales, vio-
lencia de género; por lo que se trata de un
tratamiento preferencial para aumentar la
representacion en cualesquier escala, ya sea
esta laboral o economica y para favorecer a
los mas débiles, con la sola intencion de que
todos tengan igualdad de oportunidades.

Existen varias normas constitucionales y
legales en el Ecuador donde se aplica la ac-
cion afirmativa, partiendo del principio de
igualdad de oportunidades. La paridad de
genero para desempefiar un cargo publico
esta garantizada en el Art. 61 numeral 7 de
la Constitucion; o por ejemplo para con-
formar la Corte Nacional de Justicia el Art.

173 del Codigo Organico de la Funcion Ju-
dicial dice que se promovera, a traves de la
accion afirmativa, la paridad entre hombres
y mujeres; a tal punto que en los concur-
so de méritos y oposicion, se da un trato
preferencial a las mujeres en su calificacion;
y esto esta recogido tambien en el Art. 65
inciso segundo de la Carta Constitucional al
afirmar: “El Estado adoptard medidas de accion
afirmativa para garantizar la participacion de

los sectores discriminados”.

Como se puede apreciar la Carta Mag-
na de 2008, ha adoptado medidas de accion
afirmativa a favor de las personas y sectores
mas vulnerables, como ninguna otra Cons-
titucion lo ha realizado; entonces ésta es la
igualdad sustantiva o material, que debe ser
considerada siempre por el legislador en el
momento de dictar las normas juridicas,
que son las que regulan el convivir diarios
de los ciudadanas y ciudadanos que forman
parte de nuestra querida Patria.

Por lo anteriormente analizado es nece-
sario citar lo que dice el tratadista Robert
Alexy “Por lo tanto, el principio general
de igualdad dirigido al legislador no puede
exigir que todos deban ser tratados exac-
tamente de la misma manera y tampoco
que todos deban ser iguales, desde todos
los puntos de vista. Por otra parte, si ha de
tener algin contenido, no puede permitir
todas las diferenciaciones y todas las distin-
ciones. Cabe preguntarse si, y como puede
encontrase una via intermedia entre estos
extremos. Una clave al respecto la ofrece
la formula clasica: -Hay que tratar igual a lo
igual y desigual a lo desigual- (Alexy, Ro-
bert, “Teoria de los Derechos Fundamen-
tales”, pag. 350). Esta ultima frase es muy
compleja y por ello es necesario hacer un
estudio cientifico juridico para darle una in-
terpretacion adecuada que vaya siempre en
beneficio de la construccion de una nueva
sociedad.
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1.2.4.- EL DERECHO AL LIBRE
DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD, SIN MAS
LIMITACIONES QUE LOS
DERECHOS DE LOS DEMAS

La personalidad es la diferencia indivi-
dual que constituye a cada persona y la dis-
tingue de otra, asi lo definen muchos tra-
tadistas; pero dentro de la Psicologia, es el
conjunto de rasgos de caracteres y tempe-
ramentos distintivos de un individuo. Pues
la personalidad contiene el caracter y el
temperamento: el uno constituido y el otro
genético.

No obstante, existe otras apreciaciones
mas profundas, veamos: “El Ser humano nace
con la esencia, mas no nace con la personali-
dad, esta dltima es necesaria crearla”. (Samael,
1970, pag. 65). Ademas anade: “Personalidad
y esencia deben desarrollarse en forma armoniosa

¥ equilibrada”.

El derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad como manifiesta la Norma de
Normas, esta limitado al derecho de los de-
mas; en tal sentido, debemos adquirir una
personalidad armoniosa y equilibrada como
sostiene el mencionado pensador, para que
no sea danosa ni cause perjuicio a la socie-
dad, sino mas bien que constituya un aporte
para el crecimiento de la sociedad, con ciu-

dadanos mas justos, mas humanos.

De pensar que la personalidad sea algo
aislado del individuo y que cada quien ad-
quiera una diferente; pero es el Estado, a
traves de la educacion, que debe propender
a desarrollar la personalidad en los estu-
diantes, fuera de la obligacion que tengan
los padres y el interes personal. Por lo di-
cho la personalidad se la aprende con el
ejemplo y las sabias ensehanzas, pues se la
desarrolla de 0 a 7 ahos seglin la psicologia
oficial; y el Art. 55 del Codigo Organico de
la Nihez y Adolescencia hace referencia al
desarrollo integral de la personalidad.

En la Conferencia dada por Humber-
to Benavides Lopez concluye en esto: Esta
probado que: “El fin dltimo de la educacién
es lograr o promover el libre, pleno y armonico
desarrollo de la personalidad del educando”. Es
por esto que el maestro, Ilamese docente prqfesor
faci]itador, o cualquier otra denominacion, es el
que tiene una responsabilidad directa en la_for-
macion de la personalidad de los educandos, es
decir que la educacién debe ser integral, ya que
solo ésta, permitira alcanzar hombres y mujeres
con pensamiento critico, analitico y de manera
especial con gran capacidad de comprender los
problemas de la sociedad y la busqueda de los
mecanismos técnicos o cientﬁcos que permitan
su solucién. El prgfesor es entonces, el que abre
el camino, para que los educandos encuentren la
luz que ilumine el pensamiento, para alcanzar el
buen vivir de todos los ciudadanos de la humani-
dad. Ast el tratadista Juan Montana al referirse
al buen vivir manifiesta:“...en el Ecuador poste-
rior al 20 de octubre de 2008, Iaformu]acién,
ejecucion y evolucion de politicas y servicios pu-
blicos debe orientarse necesariamente al eficacia
de los derechos del buen vivir, con la consecuencia
de que si una politica publica vulnera un dere-
cho constitucional hay la obligacion de cambiar
o reformular la politica publica incluyendo la
modiﬁcacién del presupuesto, con la estrecha
participacion de los afectados”. (Montana, Juan,
(2011) “Apuntes de Derecho Procesal Constitu-
cional”, Tomo 2, Quito-Ecuador).

1.2.5.- LOS DERECHOS DE
LIBERTAD TAMBIEN
INCLUYEN:

a) El reconocimiento de que todas las
personas nacen libres.

La Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos en el Art. 1 establece: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fratemalmente los

unos con los otros”.

Nacer significa salir del vientre de la ma-
dre fruto de la fecundacion y en ese preciso
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instante el recién nacido es libre, por man-
dato constitucional y es especial por ser
connatural; lo que significa que no es escla-
vo, no esta sometido y no sera explotado,
si no sera libre en toda su dimension como
ser humano.

El nacimiento da origen a la persona su-
jeta de derecho, por lo que estara inmersa
en el ordenamiento juridico de cada Esta-
do; y si el nacimiento se da donde la ley tie-
ne un regimen democratico, libre e inde-
pendiente, de hecho el recien nacido tendra
todos esos privilegios legales.

El momento de nacimiento, a través de
la historia, ha generado dos teorias: la Via-
bilidad y la Vitalidad. La primera defendia
que para ser persona se debia nacer viva,
con figura humana y vivir mas de 24 horas;
y la segunda sostiene que solo se necesita
nacer viva. Esta ltima se fundamenta en el
Art. 60 del Codigo Civil que literalmen-
te expresa: “El nacimiento de una persona fija
el principio de su existencia legal, desde que es
separada completamente de su madre”; y Art. 41
ibidem: “Son personas todos los individuos de la
especie humana, cualesquiera que sean su edad,

. o ! »
Sexo o COHdlCIOH. e

A la persona se la puede definir asi: in-
dividuo de la especie humana sujeto de de-
recho, susceptible de tener derechos y de-
beres juridicos; por lo que la persona existe
juridicamente con el nacimiento, y el que
esta por nacer no alcanzado tal calidad. Es
importante indicar que considerando que
los derechos del ser humano se encuentran
garantizados por la Carta Magna, razon por
la cual el ser humano, es considerado con
tal desde su concepcion y consecuentemen-
te seran respetados sus derechos por todos
los miembros de la sociedad.

La vida comienza con la concepcion y la
existencia con el nacimiento. La concepcién
genera ciertos derechos como el derecho a
la vida, pero la existencia origina todos los

derechos constituidos en las normas juridi-
cas internas y externas; Verbigracia, un feto
no puede tener un documento oficial de
identidad, pero si el derecho a la herencia
como mera expectativa.

b) La prohibicién de la esclavitud, la
explotacion, la servidumbre y el trdfico
y la trata de seres humanos en todas sus
formas.

El vocablo esclavo viene de latin sclavus,
que significa persona que esta bajo el do-
minio de otra; de aqui se deriva la palabra
esclavitud, que como institucion juridica
es una situacion donde un ser humano es

propiedad de otro.

El Cédigo de Hammurabi, creado en
el ano 1760 A.C. es uno de los primeros
documentos que imponen la esclavitud y el
primer pais moderno que la abolio es Por-

tugal en 1761.

En el Imperios antiguos de América no
hubo esclavos en el sentido pleno de la pa-
labra, mas vino aparecer con la llegada de
los blancos provenientes de la Peninsula
Ibérica. En nuestro territorio se dictd una
disposicion por el Cabildo de Quito, vigen-
te desde el 27 de marzo de 1535: “El esclavo
quefugara,fuera mutilado, en la primera vez, y
sufriera pena de muerte en caso de reincidencia”.
José Maria Urbina compro la libertad de los
esclavos con el arancel de la polvora el 25
de julio de 1851, con la que terminaria la
esclavitud, se extenderia en el tiempo; des-
graciadamente se perderia pasando por el
servilismo sometido por los terratenientes.

Ante tanta miseria humana, surge el
pensamiento vivo de Juan Montalvo, que
en la revista “El Regenerador” expresa: “La
libertad natural la tenemos del Altisimo, la per-
sonal de la naturaleza, la politica de la sociedad
humana”. (Montalvo, 2002, pag. 111); pero
no era asi en su €poca y por eso su aspira-
cion era salir de la servidumbre, el someti-
miento y la tirania, y proclamar la libertad.
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La Revolucion Francesa de 1789 don-
de se propugnaban los ideales de Libertad,
Igualdad y Fraternidad, corrieron como un
fantasma por todos los paises del mundo,
pero nicamente como pensamiento revo-
lucionario; concretandose en un proceso de
lucha sangrienta y de sacrificio. Por ejemplo
con el “Acta para la Abolicion del Comercio
de Esclavos” promulgada el 25 de marzo de
1807 por el Parlamento del Reino Unido,
no termino con la esclavitud de los pueblos
y colonias inglesas.

El Art. 4 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 dice: “Na-
die estard sometido a esclavitud ni a servidumbre,
la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibi-
das en todas sus formas”.

La servidumbre es una derivacion
proxima de la esclavitud, porque es otra
mascara del despotismo de otra época his-
torica: el feudalismo. Es la condicion o el
estado de siervo: esclavo de un sefor. Sier-
vo viene del vocablo latino servus, y la servi-
dumbre es el trabajo propio del siervo, don-
de el noble suministraba vivienda, cosechas
y prendas a cambio de su fuerza productiva.
No tenia el derecho a la propiedad, su con-
dicion era hereditaria y no podia abandonar
la tierra sin autorizacion del senor feudal.

Nadie podra ser sometido a la servidum-
bre, significa que los empresarios deben pa-
gar un salario digno a sus trabajadores, por
lo que la norma constitucional nos ilustra
en el Art. 328 al decir: “La remuneracién sera
justa, con un salario digno que cubra al menos
las necesidades basicas de la persona trabajadora,
asi como las de su familia..”. Lo justo se refie-
rea lo que disponga la ley y lo digno es que

el salario cubra la canasta basica.

El lenguaje es vivo, la palabra esclavo
se trastoco con la de siervo y la de esta a
trabajador; pero en cualquiera de estas for-
mas lingiiisticas sigue siendo subordinado a
otra persona. Por lo que es menester que

las relaciones laborales no se estanquen y
sigan evolucionando, en busca de la justicia
laboral; sera mas aceptable el vocablo “pro-
ductor”o el termino “productor vital”’que otra
denominacién anterior.

La explotacion se deriva del verbo ex-
plotar y este del frances exploiter, que se
traduce como sacar provecho de algo. El
Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Espafiola al verbo explotar lo define asi:
“Utilizar en provecho propio, por lo general de
un modo abusivo, las cualidades o sentimientos
de una persona, de un suceso o una circunstancia

. »
cualesquiera’.

La explotacion humana es una impo-
sicion aceptada por la costumbre o inclu-
so legitimada, donde una persona por su
condicion social tiene dominio sobre otra.
Existen varias formas de explotacion ast:

Explotacion laboral, se la define
como recibir una cantidad inferior al traba-
jo realizado, quedandose el capitalista con
lo que llamo6 Carl Marx plusvalia; aunque
esto va mas alla, ya que algunas personas
son sometidas a trabajos forzados y no re-
ciben nada a cambio de su fuerza laboral.

Explotacion sexual, que es la utiliza-
cion de personas para que ejerzan la pros-
titucion, manteniendo una gran ganancia
economica; para lo cual se utiliza muchas
veces el engafio, la violencia y la intimi-
dacion, especialmente aprovechando de la
vulnerabilidad de la persona prostituida;
por ejemplo, las migrantes, las adolescen-
tes, las desempleadas, etc.

Veamos ahora el trafico y la trata
de personas, que es un delito de lesa hu-
manidad que viola los derechos humanos y
para proteger las Naciones Unidas creo el
Protocolo de Trata de Personas que entro
en vigencia el 25 de diciembre del 2003 y
en el Ecuador se tipifico en el Codigo
penal el 23 de junio del 2005.
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El trafico ilicito es cuando las personas
admiten o consienten ser llevadas a otro
pais, pero en condiciones peligrosas y de-
gradantes; este delito termina con la llega-
da de los migrantes a su destino cruzando
fronteras sin documentos y evadiendo los
requisitos de ley. Se caracteriza por ser
transnacional, ejercido por grupos del cri-
men organizado, pequefios grupos o indivi-
duales, que afecta principalmente hombres.
Es un delito contra el Estado, porque atenta
contra los intereses de una nacion. El literal
a) del Art. 3 del Protocolo contra el Trafico
llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
define a este delito asi: “Por ‘trdfico ilicito de
migrantes’ se entenderd la facilitacion de la en-
trada ilegal de una persona en un Estado Parte
del cual dicha persona no sea nacional o resi-
dente permanente con el fin de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio financiero u otro
beneficio de orden material...”.

La trata es, que las personas no han
consentido sino que se utiliza el engafio, la
coaccion y el abuso de los traficantes; te-
niendo como fin la explotacion que gene-
ra ganancias ilegales. Se caracteriza por ser
nacional o internacional, ejercida por indi-
viduos u organizaciones de explotadores.
Atenta contra la dignidad y los derechos de
la persona, por lo que es un delito contra el
individuo. Las victimas de este delito, fun-
damentalmente son mujeres menores de
edad y en menor grado hombres. El literal
a) del Art. 3 del Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, define a
este delito asi: “Por trata de personas se enten-
dera la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo
a la amenaza o al uso de la fuerza u otras for-
mas de coaccién, al rapto, al fraude, al engano,
al abuso de poder o de una situacion de vulne-
rabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con ﬁnes
de explotacion. Esa explotacion incluird, como

45 minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
prdcticas analogas a la esclavitud, la servidumbre

o la extraccion de érganos...”.

Las dos formas atentan contra los dere-
chos humanos y que los paises organizados
procuran controlar estas infracciones pena-
les que afectan tanto a los Estados como a las
personas individualmente, para ello la OEA,
y la ONU, son las organizaciones interna-
cionales con facultades para dictar las nor-
mas que permitan garantizar de manera efi-
caz el respeto de los derechos que han sido
elevados a la categoria de constitucionales.

Los dos Protocolos antes mencionados,
son complementos de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional creada mediante
Resolucion 55/25 de la Asamblea General,
de 15 de noviembre de 2000.

La Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en el Art. 6 numeral 1 tex-
tualmente expresa: “Nadie puede ser sometido
a esclavitud o servidumbre, en tanto éstas, como
la trata de esclavos y la trata de mujeres estan
prohibidas en todas sus formas”.

Por lo expuesto se concluye, que los de-
rechos de libertad son connaturales del ser
humano, razon por la cual todas las legis-
laciones del mundo deben reconocerlos y
de manera especial respetarlos, con la fina-
lidad de alcanzar que todos los miembros
del conglomerado social tengan conciencia,
que los derechos de cada individuo se ter-
minan cuando comienza el de otro; por eso
me atrevo a decir:

“El ser humano que hace respetar
sus derechos, venciendo incluso las
imposiciones, es virtuoso y por ende

va por el camino a la perfecci(')n”. o
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He podido apreciar dudas, y por

ende diferentes criterios, entre las
sefioras y senores Jueces y en el proceder
de los tribunales que se conforman
para conocer de “los recursos de
apelacion en las acciones de habeas
corpus”, respecto a si es o no “obli-
gatorio” que se convoque a una au-
diencia. El recurso de apelacion referido,
se lo tramita fundamentalmente conforme
los articulos 89 de la Constitucion de la Re-
publica, y articulos 44, numeral 4, y 24 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdicciona-

les y Control Constitucional (LOGJCC).

Considero que en el tramite de
apelacion de la accion de habeas
corpus, no es obligatorio convocar a
audiencia (ni tampoco ordenar la practi-
ca de nuevos elementos probatorios), si el
Tribunal no lo considera necesario. Debe
sefalarse que esta audiencia es de ca-
racter obligatorio Ginicamente en su
tramite inicial, pero no en apelacion.

La Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional (LO-
GJCC), que como sabemos es la ley organi-
ca que regula la jurisdiccion constitucional,
expresamente sefnala en su articulo 44 nu-
meral 4 que “procede la apelacion de conformi-

Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo
Juez de la Corte Nacional de Justicia

dad con las normas comunes a las garantias ju-
risdiccionales”, por lo que reenvia tal tramite
a lo senalado en el articulo 24 de la misma
Ley, cuyo segundo inciso claramente esta-
blece, como regla general, que se “resol-
vera por el merito del expediente en el término
de ocho dias”; y, solo por excepcion, se
“podrd ordenar la prdctica de elementos
probatorios y convocar a audiencia...”.

Por lo antes senalado la Ley organica que
regula la jurisdiccion constitucional clara-
mente determina que no es, de manera al-
guna, obligatorio el que se sehale fecha y
hora para realizar una audiencia (fisica o
virtual) por el Tribunal que conoce la ape-
lacion de la accion de habeas corpus.

Se dan respetables opiniones en con-
tra, en el sentido de que seria obligatorio
siempre sefalar tal audiencia en el trami-
te de apelacion, toda vez el tercer articulo
innumerado a continuacion del articulo 5
del Codigo de Procedimiento Penal (CPP)
sefala: “En todas las etapas, las actuaciones
y resoluciones judiciales que afecten los de-
rechos de los intervinientes se adoptaran en au-
diencias donde la informacion se produzca por
las partes de manera oral...”. Me parece que
este articulo innumerado no seria aplicable,
porque la resolucion que se toma respecto
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a la accion de habeas corpus no es exacta-
mente una resolucion judicial, sino que se
la expide “en ejercicio de la jurisdiccion
constitucional”, la cual es conceptualmente
distinta a lo “judicial” y tiene otro alcance.
Ademas, evidentemente, la accion constitu-
cional de habeas corpus “no es una etapa”
del proceso penal.

Se ha querido tomar, igualmente, el ar-
ticulo 86 numeral 2 letra a) de la Consti-
tucion de la Republica, para sostener que
seria siempre obligatorio sefalar tal audien-
cia en el tramite de apelacion de la accion
de habeas corpus; pero a mas de lo antes
sefialado respecto a la norma indicada del
CPP, considero que entender tal nor-
ma constitucional de manera aislada
es errado, sino que necesariamente
debe ser sistematizada, por efica-
cia integradora con la norma com-
petente y especial para estos casos,
que es indudablemente la norma
que tiene por objeto y finalidad re-
gular, precisamente, “la jurisdiccion
constitucional”, esto es la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, la cual como
claramente hemos ya dicho, expresamen-
te senala que en el tramite de apelacion de
accion de habeas corpus, no es obligatorio
que los tribunales la convoquen, sino que
“podran” hacerlo cuando lo consideren ne-
cesario. Mantener lo contrario, seria incu-
rrir en el contrasentido de mantener que
la Ley organica que regula precisamente la
jurisdiccion constitucional estaria en pal-
maria contradiccion con su fuente misma,
lo cual devendria en inaceptable.

Por otra parte, existe otra au-
diencia en el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial (COFJ), que podria
afectar el normal desenvolvimien-
to de cualquier 6rgano judicial ju-
risdiccional, civil o penal u otros, e
incluso de la fiscalia, y que merece
también una reflexion: ;Cual es el al-

cance de la asi llamada “audiencia informal
o privada” que consta en el articulo 103 nu-
meral 14 del COF]J, que dice: “Es prohibido a
las servidoras y servidores de la Funcion Judicial:
14. Recibir o reunirse, en las causas que esté co-
nociendo, a una de las partes o a sus abogados, sin
que haya sido notificada previamente la otra por
medio de la secretaria de la judicatura, con una
antelacion no menor a cuarenta y ocho horas.”?

De manera creciente estan llegando a los
Tribunales laconicas peticiones con un te-
nor similar al siguiente: “de conformidad a Io
dispuesto en el Art. 103 numero 14 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, sirvanse senalar
dia y hora para ser recibido por el Tribunal, pre-
via notificacion a la parte contraria.”. Habien-
do discrepancia entre los jueces y juezas de
los tribunales respecto al tratamiento que
debe darse a estos pedidos: algunos/as con-
sideran que es “obligatorio” para el Tribunal
conceder tales audiencias, otros en cambio
consideramos que es “facultativo” el sena-
larlas o no.

Debe tenerse en cuenta que el articulo
103 numeral 14 del COF] no crea ningu-
na nueva audiencia obligatoria, sino que al
contrario parte de una clara prohibicion.
Es facultad de los Jueces, el dar o no
paso a tal asi llamada “audiencia in-
formal” cuando los jueces lo consi-
deren pertinente, pero de ninguna
manera es ésta de obligatoria con-
cesion a pedido de la parte o de los
sujetos procesales, como de los escritos
de peticion pareceria desprenderse; debe
quedar muy claro que ella no es una
especie de audiencia en estrados en
las materias no penales, ni opera en
“su reemplazo” cuando la misma no
fue solicitada a tiempo; ni tampoco
podria ser “un preludio” de la au-
diencia oral, pablica y contradicto-
ria de la materia penal.

Es facil en un tema como éste caer
en un analisis superficial, por ejem-
plo el sostener que al no atenderse
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tal peticion se estaria atentando con-
tra el “debido proceso”, pero me pa-
rece que ello no es asi porque el articulo
76 numeral 7 literal c¢) de la Constitucion
de la Republica claramente dispone que el
derecho a la defensa incluye el ser
escuchado, pero evidentemente res-
petando los procedimientos estable-
cidos en la ley y no cuando las partes
a bien tengan, sino “en el momento
oportuno”; en el caso de la Corte Nacio-
nal, por ejemplo, tal momento se da con la
“audiencia en estrados” o con “la audiencia
oral, publica y contradictoria”; efectiva-
mente el articulo 14 de la Ley de Casacion
claramente sefiala cuando se puede solicitar
esta audiencia, y lo propio lo hace el articu-
lo 352 del CPP.

No seria dable, por ejemplo, que se mal
interprete el articulo 103 numeral 14 del
COF], en el sentido de que la audiencia in-
formal ahi considerada, de alguna extraia
manera, venga a reemplazar la tnica au-
diencia que la Ley de Casacion ordena, esto
es la “audiencia en estrados” senalada en el
articulo 14 de la Ley de Casacion, pero en
mi opinion, lamentablemente asi se lo esta
manejando en muchos casos, con el efecto
negativo que ello podria conllevar en rela-
cion a los principios procesales de celeridad
y concentracion; de manera similar seria
extrano que se pretenda en materia penal
que antes de llevarse a cabo “la audiencia
oral, publica y contradictoria” sefialada en
el articulo 352 del CPP se pretenda que el
tribunal de casacion penal se retna con los
sujetos procesales a pedido de uno de ellos.

Considero que la asi llamada “au-
diencia informal” esta dirigida mas
bien a los jueces y juezas, y no a las
partes. Cuando por una especial com-
plejidad del proceso a resolver, y que no
puede ser debidamente resuelto con los
autos que constan en los expedientes, en-
tonces estos podrian convocarla para pedir
las debidas aclaraciones o comentarios a las
partes. En las audiencias sehaladas confor-

me el articulo 103 numeral 14 del COF]
“los jueces y juezas preguntan y las partes
aclaran, los jueces y juezas preguntan y las
partes escuchan y responden”, a diferencia
especialmente de la audiencia en estrados,
donde “las partes hablan y los jueces escu-
chan”, ambos tipos de audiencias tienen una
orientacion y significacion muy diferente,
casi opuestas.

El conceder la audiencia informal “a pe-
dido de parte”, de manera automatica “para
supuestamente no correr riesgos de aten-
tar contra el debido proceso” me parece
un desproposito, y que facilmente puede
conducir, si se abusa de esta audiencia in-
formal para dilatar los procesos, contra el
principio de celeridad y concentracion, y
eso si es algo que en un sistema procesal
“sobre-saturado” como el nuestro no pode-
mos seguir permitiendo. ;Que pasaria, por
ejemplo, si paulatinamente se llega a tener
“tres audiencias” en un proceso de casacion:
a) la de estrados en materias no penales, o
la oral, publica y contradictoria en materia
penal, b) “la informal uno” pedida por una

parte o sujeto procesal, y c) la “informal 2”

solicitada por la contraparte (que obvia-
mente no podria ya ser negada si se conce-
di6 la primera, aunque se diga que tambien
estuvo presente, porque podria argiiir que
despues “se acordo” de otro tema adicional
que no tuvo tiempo de mencionarlo al Tri-
bunal en aquella primera ocasion, etc.).

¢Acaso el Art. 15 de la Ley de Casacion
no dice que en la sustanciacion de los pro-
cesos de casacion “no se aceptara incidente
alguno”? ;Acaso entre los principios proce-
sales no esta el de economia procesal, entre
los cuales la celeridad tiene un rol funda-
mental? Resulta pertinente recordar
que la celeridad consiste en “limitar
el proceso a las etapas, plazos y tér-
minos previstos en la ley, evitando
dilaciones innecesarias” como correc-
tamente nos sehala el articulo 4 numeral 11
literal b) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo
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En lo personal, en la mayoria de casos
puestos a conocimiento del Tribunal no
considero necesario otorgar tal “audiencia
informal”, pues del expediente en general
no se desprende ningn motivo relevante
que haga necesario concederla para mejor
resolver, y de hecho casi siempre el propio
peticionario se limita inicamente como en
el ejemplo inicialmente transcrito a solici-
tarla sin resaltar siquiera cual seria la nece-
sidad imperiosa de convocarla, y en reali-
dad se puede apreciar que el peticionario
estaria intentando causar un mero incidente
al confundir la asi llamada “audiencia infor-
mal” del articulo 103 numeral 14 del COF]
con la audiencia en estrados del articulo 14
de la Ley de Casacion, lo cual como ya se
ha explicado no es dable ni procesalmente
correcto, y por tanto deberia negarsela.

Entendemos la desesperanza que em-
barga a las partes y/o sujetos procesales y
a los abogados litigantes con la lentitud de
los procesos judiciales, tema ¢éste cuyas cau-
sas son de una enorme complejidad y deben
ser atacadas de manera sisteémica y no indi-
vidual; tal solucion no puede pasar a traves
del articulo 103 numeral 14 del COFJ, dado
que tal audiencia informal no puede
servir para “recordar” a los jueces y
juezas o miembros del Tribunal que
esa causa esta esperando sentencia,
ni puede tal audiencia informal ser-
vir para ser una mera repeticion de
los argumentos que ya constan en las
piezas procesales, porque aunque en al-
gunos casos una de las partes consiga que se
agilite la decision final en un proceso deter-
minado, curiosamente ello seria en detri-
mento de los principios de seguridad juridi-
ca, concentracion y celeridad, dado que se
ha abierto la puerta para que paula-
tina y tacitamente se vaya pensando
que habria una especie de audiencia
alternativa y de reemplazo a las jun-
tas y audiencias que si estan fijadas
obligatoriamente en las diferentes
leyes y codigos de procedimiento;re-

sultando que lo que parece inocuo muchas
veces no lo es, pues cada vez que se para el
despacho de un Tribunal para oir a alguien,
es a costa de dejar de lado la atencion de
otro problema humano y social contenido
en otro expediente procesal. La solucion
de ninguna manera puede ser “so-
brecargar” mas al sistema procesal
ecuatoriano creando nuevas expec-
tativas de audiencias informales de
caracter supuestamente obligatorio,
sino en simplificar el sistema en su
totalidad, precisamente con “menos” pa-
sos procesales, con menos juntas y audien-
cias en los distintos procesos.

Por otra parte, por ejemplo dentro tra-
mite de casacion, considero que debe ser
un auto del Tribunal el que acepte o niegue
el llevar a cabo o no la audiencia informal
referida, y no del juez o jueza ponente tni-
camente, toda vez tal pedido no constituye
un mero tramite de sustanciacion dado que
tal audiencia informal no esta contemplada
en la Ley de Casacion ni en el Codigo de
Procedimiento Penal, por lo que debe ser
resuelto mediante auto del Tribunal y no
por mero decreto del ponente.

Ahora bien, ;deberia o no asistir el juez
o jueza que salva el voto, al no haber con-
siderado necesario que se lleve a cabo tal
pedido de audiencia informal o privada?
Considero que, a diferencia de la audien-
cia en estrados o la audiencia oral, publica
y contradictoria, cuya asistencia es obliga-
toria para los miembros del Tribunal, en
el caso de la audiencia informal ello no es
asi, porque al ser facultativa del Tribunal el
concederla o no, entonces el juez o jueza
que salvo el voto, y por ende estima que
en el expediente procesal constan ya todos
los elementos necesarios para resolver, o
que bastara la audiencia oral, no es necesa-
rio que asista, siendo suficiente la presencia
de los dos jueces o juezas que consideraron

pertinente concederla. <
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Los Delitos Ambientales en el

Codigo Penal Ecuatoriano

Ante la gravedad de las agresiones
producidas al entorno: alteraciones
climaticas globales, el efecto invernadero,
los agujeros de la capa de ozono, las lluvias
acidas; y, la necesidad de restablecer el me-
dio natural adecuado al desarrollo humano,
es necesario la existencia de normas juridi-
cas protectoras del ambiente.

En el orden ambiental existen sancio-
nes administrativas, reguladas en las dife-
rentes disposiciones que protegen aspec-
tos generales y sectoriales del ambiente,
asi tenemos: la Ley de Gestion Ambiental,
Texto Unificado de Legislacion Ambiental
Secundaria (TULAS), Ley de Prevencion
y Contaminacion Ambiental, Ley que Pro-
tege la Biodiversidad, Ley Organica de la
Salud, Ley Forestal y de Conservacion de
Areas Naturales y Vida Silvestre, Ley de Re-
gimen Para la Conservacion y Desarrollo
Sustentable de la Provincia de Galapagos,
Ley de Hidrocarburos, Ley de Mineria, Re-
glamento a la Ley de Mineria, Reglamento
Ambiental para Actividades Mineras en la
Republica del Ecuador, etc.

El Derecho Penal no ha quedado al mar-
gen de la directa influencia de la materia

Dra. Aida Palacios Coronel

Conjueza de la Corte Nacional de Justicia

ambiental en la estructura del ordenamien-
to juridico, pues a la tradicional proteccion
civil y juridico-administrativa, se ha anadido
la proteccion juridica-penal del ambiente,
criminalizando conductas que van en contra
de la preservacion de la naturaleza, por lo
que ha aparecido un tipo delictual, conoci-
do con el nombre de “delito ambiental”; el
mismo que puede ser definido formalmente
como “la infraccion de una norma juridica de
proteccion ambiental, que por su gravedad no esta
directamente prevista ni requlada por una norma
administrativa, sino por el Codigo Penal”.!

El delito ambiental atenta contra las ba-
ses de la vida, de la subsistencia del mundo
organico, de la permanencia del mundo in-
organico, y globalmente de la existencia de
todos los seres; en algunas situaciones tras
la concurrencia de ciertas circunstancias se
manifiestan con el caracter de permanen-
tes, algunos tipos de polucion o contami-
nacion, y presentan tipologias extremada-
mente complejas’.

De su lado, la Constitucion de la Repu-
blica del Ecuador en el art. 14 “reconoce el
derecho de la poblacion a vivir en un am-
biente sano y ecologicamente equilibrado,

! Cfr. Silvia Jaquenod de Zs6gon. Derecho Ambiental: Preguntas y Respuestas, Editorial Dykinson S.1., Madrid, 2004, pp. 75.
? Cfr. Silvia Jaquenod de Zs6gon. Derecho Ambiental, segunda edicion, Editorial Dykinson S.1., Madrid, 2004, pp. 230.
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que garantice la sostenibilidad y el buen vi-
vir, sumak kawsay (...)”; y, en el art. 66.27,
dentro de los derechos a la libertad, se re-
conoce y garantizara a las personas “el dere-
cho a vivir en un ambiente sano, ecologica-
mente equilibrado, libre de contaminacion
y en armonia con la naturaleza”. Como un
deber y responsabilidad de las ecuatorianas
y los ecuatorianos, el art. 83.6 ibidem re-
gula “respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los
recursos naturales de modo racional, sus-
tentable y sostenible”.

Consecuencia de lo anterior, el legisla-
dor ha estimado necesario complementar la
tutela constitucional del ambiente, a través
del Derecho Penal. De esta manera, la Ley
N°® 49, publicada en Registro Oficial 2 de
25 de Enero del 2000, incorpora el delito
ambiental al Codigo Penal -a fin de prote-
ger los bienes ambientales-, dentro del Ca-
pitulo X-A, de los delitos contra la seguri-
dad publica (articulos 437-A - Art. 437-K).

Cabe indicar tambien, que el bien o va-
lor juridico protegido por este tipo penal es
el ambiente.

Bacigalupo sostiene que por ambiente se
debe entender “el mantenimiento de las pro-
piedades del suelo, el aire y el agua, asi como
de la fauna y de la flora y las condiciones am-
bientales de desarrollo de estas especies, de tal
forma que el sistema ecologico se mantenga con
sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones
perjudiciales”. 3

Rodriguez Ramos afirma que se puede
considerar como ambiente a “todos los recur-
sos naturales utilizados por el hombre, relacio-
nados con la calidad de vida personal y social”*

Silvia  Jaquenod de Zs6gén entiende
como ambiente el bien juridico a proteger
por las normas de caracter ambiental. En
consecuencia, se considera ambiente (en-
torno o medio) en sentido amplio, al sis-
tema de diferentes elementos, fenébmenos,
procesos naturales (agua, suelo, aire, flora,
fauna...) y agentes socioeconomicos (po-
blacion, patrimonio, actividades...) y cul-
turales, que interactian condicionando, en
un momento y espacio determinado, la vida
y el desarrollo de los organismos y el estado
de los componentes inertes, en una conjun-
cion integradora, sistemica y dialectica de
relaciones e intercambio’.

Al proteger el ambiente estamos tute-
lando al ser humano, sin embargo el am-
biente es considerado como bien juridico
independiente.

La Constitucion de la Republica del
Ecuador, en el articulo 71 establece que la
naturaleza o Pacha Mama, es donde se re-
produce y realiza la vida, y el articulo 10
ibidem la reconoce como sujeto de dere-
chos®, calidad que ha sido discutida, consi-
derando que son sujetos de derecho, todas
aquellas personas que pueden tener dere-
chos y ejercerlos.

Los delitos que atentan contra el ambien-
te generalmente se han construido sobre la
base de leyes penales en blanco, en que la
conducta descrita en el precepto, no con-
tiene todos los elementos del tipo, sino que
debe remitirse a otras normas para su com-
pletacion, lo que significa que el principio
de legalidad no esta perfectamente definido.

En el ordenamiento juridico ecuatoria-
no se acepta como valida la técnica de la
norma penal en blanco, pues las conductas

} Cfr. Tribuna Libre, Cuadernos Juridicos, Edit. Fontalba, Espafia, 1996, pag, 11.

* Cfr. Ciencia Policial, Estudios, Madrid, 1994, pag. 64.

* Cfr. Silvia Jaquenod de Zs6gon. Derecho Ambiental: Preguntas y Respuestas, O.C., pp. 35-36

¢ Concepcion planteada en el afio 1978 por el abogado ambientalista Godofredo Stuzin, en el Primer Congreso Nacio-

nal de Derecho del Entorno en Valparaiso, Chile.



N° 4 - Junio 2013

NACIONAL DE
JUSTICIA

<§§> CORTE

descritas en el precepto no contienen todos
los elementos del tipo, sino que hay que re-
mitirse en cada caso a la normativa ambien-
tal administrativa, lo que nos lleva a pensar
que la ley penal resulta de dificil aplicacion
al momento de la imputacion como al mo-
mento de dictar condena, por lo que cabe
preguntarse: es el Derecho Penal la materia
idonea para abarcar la proteccion ambiental
o la materia administrativa?

A pesar de que el Derecho Penal Am-
biental debe existir para tipificar las con-
ductas mas graves, no se debe invadir el
campo del Derecho Ambiental Administra-
tivo, ni desconocer que el Derecho Penal
es de Gltima ratio, por lo que la via admi-
nistrativa en algunos casos puede ser la mas
eficaz, pues resultaria mas efectiva una in-
demnizacion a fin de reparar el dano causa-
do al ambiente que la privacion de libertad.

El Derecho Penal Ambiental es acceso-
rio del Derecho Ambiental Administrativo,
porque es la forma de incorporar su conte-
nido dentro de los tipos penales, para mar-
car la diferencia de gravedad entre la infrac-
cion administrativa y la penal.

En este tipo de delitos el sujeto activo
tiene conocimiento de haber infringido con
su conducta una norma administrativa am-
biental, pero para que la conducta sea tipica
no es necesario que el sujeto tenga conoci-
miento de que con su conducta se ha creado
un peligro grave para el ambiente.

Se considera que la tecnica del delito de
peligro, es adecuada para los delitos am-
bientales, porque con un tipo penal de dano
o lesion en el que se castigue la conducta
de haber producido un resultado dano-
so ambiental, no cumpliria con la funcion
preventiva, que pretende anticiparse a los
efectos negativos, y asegurar la proteccion,
conservacion y adecuada gestion de los re-
cursos naturales, que constituyen el ele-
mento fundamental de los ecosistemas, son
la materia o energia presente en el medio

natural utilizable por el ser humano para
sus actividades.

Es necesario establecer que el Derecho
Penal es represivo, por lo que opera en tan-
to y cuando se ha verificado el delito, de
lo cual surge una nueva interrogante: el
ambito de la prevencion corresponde al
Derecho Penal o al Derecho Ambiental Ad-
ministrativo, maxime que la Constitucion
de la Reptblica en el art. 195 garantiza la
minima intervencion?

Los delitos de peligro colisionan con
el principio de lesividad, pues en lugar de
castigarse una conducta dahosa se estaria
sancionando solo la comprobacion de una
conducta peligrosa, desatendiendose el
principio nullum crimen, nulla poena sine
injuria (no hay crimen ni pena si no hay una
afectacion a determinado bien juridico) in-
dispensable para la imposicion de una pena.

Desde el punto de vista del garantismo,
los delitos de peligro concreto y abstracto
no son punibles (si no hay acto, no hay cul-

pabilidad) .
Tipos penales ambientales.

CAPITULO X-A
DE LOS DELITOS CONTRA
EL MEDIO AMBIENTE

“Art. 437-A.- Quien, fuera de los casos per-
mitidos por la ley, produzca, introduzca, deposite,
comercialice, tenga en posesion, o use desechos
toxicos peligrosos, sustancias radioactivas, u otras
similares que por sus caracteristicas constituyan
peligro para la salud humana o degraden y con-
taminen el medio ambiente, seran sancionados

con prisién de dos a cuatro anos.

Igual pena se aplicara a quien produzca,
tenga en posesion, comercialicen introduz-
ca armas quimicas o biologicas”.

En la redaccion de esta norma penal se
requiere que las conductas tipicas “(...) consti-
tuyan peligro para la salud humana o degraden y

contaminen el medio ambiente(...)", castigandose

Dra. Aida Palacios Coronel
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la mera situacion de riesgo o peligro de los
bienes juridicos tutelados -salud humana y
ambiente-, creada por la conducta y no por
el resultado danoso, aunque ésta sea la de pe-
ligro concreto y no abstracto; el legislador
conceptua en un generico “peligro” el delito
ambiental, no se exige resultado.

El elemento fundamental de estos deli-
tos es no contar con la autorizacion de la
autoridad publica competente.

Es un tipo en blanco con remision a la
normativa ambiental administrativa para de-
terminar el contenido del tipo penal y si sig-
nificado, sin cumplirse con el principio de
taxatividad, que exige que las tipificaciones
de delitos y penas aparezcan tan pre-deter-
minadas en la ley como resulte posible, ya
que mientras mas clara la ley, menos abuso.

Al respecto, la Ley Organica de Salud,
en su art. 259, establece: “Desechos peligro-
sos.- Son aquellos resultantes de un proceso de
produccion, transformacion, reciclaje, utilizacion o
consumo y que tengan algin compuesto con carac-
teristicas reactivas, inflamables, corrosivas, infec-
ciosas o toxicas, que presenten un riesgo para la sa-
Iud humana, los recursos naturales ¥y el ambiente”.

El Reglamento de Seguridad Radiologi-
ca, en el art. 10 senala: “Los desechos radioac-
tivos comprenden substancias radiactivas y mate-
riales contaminados por contacto con substancias
radiactivas. Dichos materiales son solidos, liqui-
dos y gaseosos”.

En la norma se tipifica también como
conducta punible: la produccion, tener en
posesion, la comercializacion e introduc-
cion de armas quimicas o biologicas’.

e igual forma, para saber si hay delito
De igual f ) b hay delit
hay que remitirse en cada caso a la norma
administrativa, de esta manera no se cum-
ple cabalmente el principio de taxatividad
por la remision constante a otras normas.

Bien juridico tutelado: la salud humana
y el ambiente.

Punicion: prision de dos a cuatro afios.

“Art. 437-B.- El que izgfringiere las normas
sobre proteccion del ambiente, vertiendo residuos
de cualquier naturaleza, por encima de los Iimi-
tes fijados de conformidad con la ley, si tal accién
causare o pudiere causar perjuicio o alteraciones a
la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos
hidrobiologicos o la biodiversidad, sera reprimido
con prision de uno a tres anos, si el hecho no cons-

tituyere un delito mds severamente reprimido”.

La conducta punible es verter residuos
de cualquier naturaleza, por encima de los
limites fijados de conformidad con la ley,
si tal accion causare o pudiere causar per-
juicio o alteraciones a la flora, la fauna, el
potencial genético, los recursos hidrobiolo-
gicos o la biodiversidad®.

Se trata de una norma penal en blanco,
pues corresponde verificar con la legislacién

7 La Convencion Sobre la Prohibicion de Armas Quimicas, en el art. 2 sefiala que por armas quimicas se entiende, con-

junta o separadamente:

“a) Las sustancias quimicas toxicas o sus precursores, salvo cuando se destinen a fines no prohibidos por la presente

Convencion, siempre que los tipos y cantidades de que se trate sean compatibles con esos fines;
b) Las municiones o dispositivos destinados de modo expreso a causar la muerte o lesiones mediante las propiedades
toxicas de las sustancias especificadas en el apartado a) que libere el empleo de esas municiones o dispositivos; o

¢) Cualquier equipo destinado de modo expreso a ser utilizado directamente en relacion con el empleo de las muni-

ciones o dispositivos especificados en el apartado b)”.

El Protocolo de Ginebra de 1925 (Protocolo relativo a la prohibicion del empleo en la guerra de gases asfixiantes,

toxicos o similares y de medios bacteriologicos), prohibe el uso de los gases asfixiantes, toxicos y de otro tipo, asi

como los métodos de guerra bacteriologicos.

% El Diccionario de la Real Academia entiende por residuo “parte o porcion que queda de un todo, lo que resulta de la

descomposicion o destruccion de una cosa”.
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ambiental si se han vertidos los residuos por
encima de los limites tolerables, siendo deci-

das como silvestres para evitar su extincion, o con
P
fines de control”.

siva la regulacion administrativa, de tal forma

. . . : « . .
que si se verte residuos dentro de los limites Flora silvestre “es el conjunto de especies

. . . . 14
autorizados no tendra aplicacion el art. 437- vegetales nativas, que crecen espontdneamente; y,

B, lo que choca con el principio de legalidad, flora nativa son los vegetales propios del pais o de

teniendo en cuenta que en materia ambiental una region”(art. 107).

la competencia reguladora es ejercida por un

sistema nacional descentralizado de gestion La Ley de Prevencion y Control de la

Contaminacion Ambiental’ establece en

ambiental, conforme lo dispone el art. 399

de la Constitucion de la Republica. sus articulos 1, 2, 6, 10 y 11 prohibiciones

en relacion a la contaminacion del aire, las

Se fija como sancion la prision de uno a aguas y el suelo.

tres anos.
El bien juridico protegido: el ambiente.
La conducta puede concretarse como un

o o . s -
delito de dano si se causare perjuicio o alteracio- Pena: prision de uno a tres anos.
nes a la ﬂora, la fauna, el potencial genetico, los re-

« /4 .
. . g C ‘Art. 437-C.- La pena serd de tres a cinco
cursos hidrobiologicos o la biodiversidad; o, como P

. . _ ~ . anos de prisién, cuando:
delito de peligro, si el dafio es potencial. P o , .
a) Los actos previstos en el articulo anterior oca-

La Ley Forestal y de Conservacion de sionen danos a la salud de las personas o a sus

Areas Naturales y Vida Silvestre establece bienes;

. . . co. 4 .
que la fauna silvestre esta constituida por: b) EI perjuicio o alteracion ocasionados tengan

cardcter irreversible;

« . . . . . 4
1.- Los animales silvestres, sin distincion de ¢) El acto sea parte de actividades desarrolladas

clases o categorias zooldgicas, que viven en forma clandestinamente por su autor; o,

. I, .
Pel‘manente o tempora] en ]OS ecosistemas acuati- d) LOS dactos Contamjnantes afécten (qravemente

/ .
co, terrestre y atmosferico; y, recursos naturales necesarios para la activi-

. L o dad economica”.
2.- Las especies domesticas que, por disposi-

cion del Ministerio del ramo, deban ser maneja- Este articulo incorpora la imposicion de

° Art. 1 de la Ley de Prevencion y Control de la Contaminaciéon Ambiental. - “Queda prohibido expeler hacia la atmos-
fera o descargar en ella, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas y regulaciones, contaminantes que, a
juicio de los Ministerios de Salud y del Ambiente, en sus respectivas arcas de competencia, puedan perjudicar la salud
y vida humana, la flora, la fauna y los recursos o bienes del estado o de particulares o constituir una molestia”.

Art. 2 ibidem.- Para los efectos de esta Ley, seran consideradas como fuentes potenciales de contaminacion del aire:

a) Las artificiales, originadas por el desarrollo tecnologico y la accion del hombre, tales como fabricas, calderas,
generadores de vapor, talleres, plantas termoeléctricas, refinerias de petroleo, plantas quimicas, acronaves, auto-
motores y similares, la incineracion, quema a cielo abierto de basuras y residuos, la explotacion de materiales de
construccion y otras actividades que produzcan o puedan producir contaminacion; y,

b) Las naturales, ocasionadas por fenomenos naturales, tales como erupciones, precipitaciones, sismos, sequias, desl-
izamientos de tierra y otros.

Art. 6 de la Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental.- Queda prohibido descargar, sin sujetarse

a las correspondientes normas técnicas y regulaciones, a las redes de alcantarillado, o en las quebradas, acequias, rios,

lagos naturales o artificiales, o en las aguas maritimas, asi como infiltrar en terrenos, las aguas residuales que contengan

contaminantes que sean nocivos a la salud humana, a la fauna, a la flora y a las propiedades.

Art. 10.- Queda prohibido descargar, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas y regulaciones, cualquier

tipo de contaminantes que puedan alterar la calidad del suelo y afectar a la salud humana, la flora, la fauna, los recursos

naturales y otros bienes.

Art. 11.- Para los efectos de esta Ley, seran consideradas como fuentes potenciales de contaminacion, las substancias

radioactivas y los desechos solidos, liquidos o gaseosos de procedencia industrial, agropecuaria, municipal o doméstica.

Dra. Aida Palacios Coronel
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una pena superior en grado cuando concu-
rra alguna de las circunstancias sefialadas
supra, creandose un regimen especifico
solo para delitos ambientales, tal como su-
cede con los delitos sexuales, de lo cual re-
sulta que no hay unicidad en el tratamiento
de delitos y sin que exista por el legislador
un criterio sistémico del tema.

Constituye un supuesto agravado tanto
si los danos a la salud de las personas, a sus
bienes, o los recursos naturales necesarios
para la actividad economica.

El perjuicio o alteracion irreversible re-
mite a una situacion de peligrosidad con-
creta a consecuencia de la conducta descri-
ta en el art. 437-B del Codigo Penal (tipo
base), que agrava la pena en base al dafio
causado. En este caso es necesario demos-
trar la causalidad entre la accion y el carac-
ter irreversible del dafo causado.

En cuanto a las actividades desarrolladas
clandestinamente, denota la importancia
de la actuacion administrativa, elevando a
la categoria de circunstancia cualificante la
falta de autorizacion administrativa.

“Art. 437-D.- Si a consecuencia de la activi-
dad contaminante se produce la muerte de una
persona, se aplicara la pena prevista para el ho-
micidio inintencional, si el hecho no constituye
un delito mds grave.

En caso de que a consecuencia de la actividad
contaminante se produzcan lesiones, impondrd

las penas previstas en los articulos 463 a 467

del Cédigo Penal’.

En el caso de que a consecuencia de la ac-
tividad contaminante se produce la muerte
de una persona, el delito seria un homicidio
inintencional, cuya pena segan el art. 460,
es de prision de tres meses a dos anos.

En el caso de que la actividad contami-
nante produzca la muerte de una persona,
la sanci6n se ve reducida de tres meses a dos
anos. Se establece una escala punitiva mayor
para los delitos que lesionan los bienes ju-
ridicos salud humana y ambiente, que para
los delitos que producen como resultado
la muerte, ocasionando que la pena no sea
proporcional al dano causado.

Extranamente en este tipo penal, se san-
ciona el resultado, sin que quede claro el
bien juridico a tutelar (ambiente, vida, in-

tegridad, y; en que medida).

“Art. 437-E.- Se aplicara la pena de uno a
tres anos de prision, si el hecho no constituyere un
delito mds severamente reprimido, al funcionario
o empleado publico que actuando por si mismo o
como miembro de un cuerpo colegiado, autorice o
permita, contra derecho, que se viertan residuos
contaminantes de cualquier clase por encima de
los Iimites ﬁjados de conformidad con la ley; asi
como el funcionario o empleado cuyo informe u
opinion haya conducido al mismo resultado”.

El sujeto activo es calificado bajo la
descripcion de el empleado o funcionario
publico que actie por si mismo o como
miembro de un cuerpo colegiado.

La accion tipica es conceder ciertas au-
torizaciones o permisos, emitido un infor-
me u opinion contra derecho.

Se contempla lo que en doctrina se co-
noce como la figura de prevaricacion am-
biental de funcionarios, que se da cuando
el funcionario propicia dolosamente o por
imprudencia grave la comision de delitos
contra el ambiente.

Con esta expresién se quiso describir la
actuacion del funcionario contra norma, lo
que contradice la ley y afecta el ambiente.

"2 Art. 460 del Codigo Penal.- El que inintencionalmente hubiere causado la muerte de otra persona, si el acto no es-

tuviere mas severamente reprimido, sera penado con prision de tres meses a dos afios y multa de ocho a treinta y un

dolares de los Estados Unidos de Norte América.
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Las conductas prevaricadoras del fun-
cionario o miembro del cuerpo colegiado,
pueden ser:

- Informar favorablemente, a sabiendas de
su injusticia la concesion de licencias ma-
nifiestamente ilegales que autoricen el
funcionamiento de industrias o de activi-
dades contaminantes que incurran en los
supuestos tipificados por los delitos con-
tra el ambiente y los recursos naturales.

- Silenciar, con motivos de inspeccion,
la infraccion de las leyes o disposicio-
nes normativas de caracter general que
regulen a estas industrias y actividades
contaminantes.

- Revolver la concesion de una licencia
manifiestamente ilegal que autorice el
funcionamiento de industrias o activida-
des contaminantes constitutivas de deli-
to ambiental, o votar a favor de la misma
en un organismo colegiado, a sabiendas
de su injusticia'".

Este tipo penal como el resto, se remite
a las normas administrativas para estable-
cer si se han vertido residuos contaminan-
tes por encima de los limites fijados para la
existencia del delito.

“Art. 437-E- El que cace, capture, recolecte,
extraiga o comercialice, especies de ﬁom ) fauna
que estén legalmente protegidas, contraviniendo
las disposiciones legales y reglamentarias sobre
la materia, sera reprimido con prision de uno a
tres anos.

La pena sera de prision de dos a cuatro afos
cuando:

a) El hecho se cometa en periodo de produccion
de semilla o de reproduccion o crecimiento de
las especies;

b) EI hecho se cometa contra especies en peligro
de extincion; o,

c) El hecho se cometa mediante el uso de
explosivos, sustancias toxicas, izgﬁamab]es 0
radiactivas’.

Este grupo de delitos recoge los supues-
tos de destruccion de especies de flora ame-
nazada o caza y pesca de especies de fauna
protegida, el trafico ilegal de las mismas, asi
como el empleo de explosivos, sustancias
toxicas, inflamables o radiactivas.

La conducta tipica se encasilla en lo que
se conoce como delitos de peligro abstracto
(creacion de situacion generica de peligro
ambiental).

El objeto de la accion se delimita por la
referencia a las especies amenazadas, lo que
requiere recurrir a otras normas para com-
pletar el tipo penal, como a leyes, catalogos
de especies amenazadas, normas interna-
cionales, lo que provoca una remision de
ley a un acto de un particular para la com-
pletacion de una norma.

La UICN'? ha publicado el Libro Rojo de
especies amenazadas que incluye 250 fichas
de todo el mundo en las que se registran
determinadas especies detallando su estado
de conservacion, habitat, distribucion geo-
grafica, medidas de proteccion, e informa-
cion relacionada con su biologia y el valor
que se le asigna.

El precepto se remite a la contravencion
de disposiciones legales y reglamentarias sobre
la materia, para saber si ha sido infringida y
cual de ellas, de lo cual resulta una remision
no de ley a ley, sino a normas de inferior
jerarquia creadas por organos diferentes al
legislativo, lo que vulnera la reserva de ley.

Este tipo penal regula varias conductas:
cace, capture, recolecte, extraiga O comer-
cialice, especies de flora o fauna que estén
legalmente protegidas.

"' Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo, 10va. Edicion, editorial Dykynson, S.L., Madrid, 536.
" Union Nacional para la Naturaleza, fundada en 1948, organismo no gubernamental que desarrolla actividades en

materia de conservacion de los recursos naturales.

Dra. Aida Palacios Coronel
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La pena se agrava si el hecho se comete
en periodo de produccion de semilla o de
reproduccion o crecimiento de las especies;
contra especies en peligro de extincion; o,
mediante el uso de explosivos, sustancias
toxicas, inflamables o radiactivas.

El bien juridico tutelado es el ambiente:
flora y fauna.

“Art. 437-G.- El que extraiga especies deﬂo—
ra o fauna acudticas, protegidas, en épocas, can-
tidades o zonas vedadas, o utilice procedimientos
de pesca o caza prohibidos, sera reprimido con

. ! ~ »
PI'ISIOH de uno a tres anos .

Este tipo penal sanciona acciones que
atentan contra las especies acuaticas.

Se trata de una ley penal en blanco, cuyo
supuesto de hecho requiere remitirse a la
normativa ambiental administrativa.

Bien juridico protegido es el ambiente:
flora y fauna acuatica.

Pena: prision de uno a tres afios.

“Art. 437-H.- El que destruya, queme, dane
o tale, en todo o en parte, bosques u otras forma—
ciones vegetales, naturales o cultivadas, que estén
legalmente protegidas, serd reprimido con prision
de uno a tres anos, siempre que el hecho no cons-
tituya un delito mds grave.

La pena sera de prision de dos o cuatro anos
cuando:

a) Del delito resulte la disminucién de aguas
naturales, la erosion del suelo o la modyq'ca—
cion del régimen climatico; o,

b) EI delito se cometa en lugares donde existan
vertientes que abastezcan de agua a un centro
poblado o sistema de irrigacion”.

Los bosques son una reserva de la biodi-
versidad, protegen los suelos y regulacion
del agua, y absorben el bioxido de carbono
de la atmosfera’ (sumideros').

La deforestacion es la pérdida o elimina-
cion de cubierta forestal por causas natura-
les o artificiales.

Como en el resto de tipos penales, la
norma se remite a las leyes ambientales,
para determinar si las formaciones vegeta-
les estan legalmente protegidas.

El legislador denota una falta de técnica
juridica al no precisar los elementos consti-
tutivos del tipo penal que se requiere deter-
minar en la norma.

Por ejemplo; la disminucion de aguas
naturales, la erosion del suelo o la modifi-
cacion del regimen climatico, son expresio-
nes vagas, imprecisas, que se prestan para
interpretaciones extensivas; y, en la préctica
de dificil comprobacion, ya que se requiere
una relacion de causa efecto, y que la causa
tenga la medida exacta para provocar el re-
sultado que la norma prescribe.

El bien juridico tutelado: el ambiente.

“Art. 437-1.- Sera sancionado con prision de
uno a tres anos, si el hecho no constituye un hecho
mds grave, el que sin autorizacion o sin sujetarse a
los procedimientos previstos en las normas aplica-
bles, destine las tierras reservadas como de protec-
cion ecologica o de uso agricola exclusivo, a conver-
tirse en dreas de expansion urbana, o de extraccion o
elaboracién de materiales de construccién”.

Este tipo penal sanciona el uso de “tie-
rras reservadas como de proteccion ecologica o de
uso agricola exclusivo”, sin autorizacion o sin

" El efecto invernadero es un proceso natural de equilibrio, resultado de la presencia de diversos gases en la atmésfera

que retienen parte del calor que llega del sol, regulando una temperatura media que permite la vida en laTierra. Uno
de los gases invernadero -segtn el anexo A del Protocolo de Kioto- es el anhidrido carbonico o dioxido de carbono

(CO2), el incremento de las emisiones antropogenas de estos gases, aumenta la temperatura media del planeta.

" Sumidero.- proceso, actividad o mecanismo capaz de absorber, retener, o emplear un determinado componente.
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sujecion a los procedimientos previstos en
la norma aplicable, para “dreas de expansion
urbana, o de extraccion o elaboracion de mate-
riales de construccion”.

En una norma penal en blanco que se
remite a las leyes y normativa que les califi-
que como tierras reservadas.

La Carta Internacional del Habitat,
adoptada por la Union Internacional de Ar-
quitectura senala. “3.2. Los establecimien-
tos humanos deben valorizar los caracteres
ecologicos y culturales de los lugares na-
turales o construidos que los reciben. 3.3.
La Naturaleza, referencia esencial para el
hombre, debe acompanar y prolongar todo
establecimiento humano”.

El crecimiento demografico involucra
un componente de presion sobre los recur-
sos naturales, por lo que es prioritario es
necesario respetar los principios ambienta-
les”®, que posibiliten formas ordenadas de
utilizacion del suelo, a través de normas
juridicas que prevengan el dafio ambiental.

Segin el Codigo Organico de Ordena-
miento Territorial Autonomia y Descentra-
lizacion COOTAD, al concejo municipal le
corresponde regular mediante ordenanza la
delimitacion de los barrios y parroquias ur-
banas tomando en cuenta la configuracion
territorial, identidad, historia, necesidades
urbanisticas y administrativas y la aplicacion
del principio de equidad interbarrial (art.
57.z). Por lo tanto, la norma se remite nue-
vamente a normativa inferior a la ley (orde-
nanza) para ser completada.

La Constitucion de la Reptblica del
Ecuador en el art. 405 establece: “El siste-
ma nacional de areas protegidas garantizara la
conservacion de la biodiversidad y el manteni-
miento de las funciones ecoldgicas. El sistema se
integrard por los subsistemas estatal, auténomo
descentralizado, comunitario y privado, y su rec-
toria y regulacion sera ejercida por el Estado. El
Estado asignara los recursos economicos necesa-
rios para la sostenibilidad financiera del sistema,
b4 fomentard la participacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades que han habitado an-
cestralmente las dreas protegidas en su adminis-
tracion y gestion.

Las personas naturales o juridicas extranjeras
no podran adquirir a ningun titulo tierras o con-
cesiones en las dreas de seguridad nacional ni en
areas protegidas, de acuerdo con la ley”.

El bien juridico tutelado el ambiente: las
tierras reservadas.

Pena: prision de uno a tres afios.

“Art. 437-].- Se aplicara la misma pena pre-
vista en el articulo anteriores, si el hecho no cons-
tituyere un delito mds severamente reprimido, al

funcionario o empleado publico que actuando por

s1 mismo o como miembro de un cuerpo colegiado,
autorice o permita, contra derecho, que se destine
indebidamente las tierras reservadas como de pro-
teccion ecologica o de uso agricola exclusivo a un
uso distinto de que legalmente les corresponde; asi
como al funcionario o empleado cuyo informe u
opinion haya conducido al mismo resultado”.

La accion punible consiste en la autori-
zar o permitir, contra derecho, el destino

1> Art. 395.- La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales:

1. El Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversi-

dad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la

satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.
2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio cumplimiento por parte

del Estado en todos sus niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

3.El Estado garantizara la participacion activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades

afectadas, en la planificacion, ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4.En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido

mas favorable a la proteccion de la naturaleza.

Dra. Aida Palacios Coronel
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de tierras reservadas de proteccion ecolo-
gica o de uso agricola exclusivo a un uso
distinto, asi como el informe u opinion que
conduzca al mismo fin.

El sujeto activo es el funcionario ptblico
o miembro del cuerpo colegiado.

El bien juridico tutelado las tierras re-
servadas como proteccion ecolégica o de
uso agrl'cola exclusivo.

Pena: prision de uno a tres afios.

“Art. 437-K.- El juez penal podra ordenar,
como medida cautelar, la suspension inmediata
de la actividad contaminante, asi como la clau-
sura definitiva o temporal del establecimiento de
que se trate, sin perjuicio de lo que pueda ordenar
la autoridad competente en materia ambiental”.

El Juez de Garantias Penales, en el juzga-
miento de los delitos ambientales puede or-
denar como medida cautelar, la suspension
inmediata de la actividad contaminante, asi
como la clausura temporal o definitiva, del
establecimiento que se trate.

El Codigo de Procedimiento Penal
establece que las medidas cautelares tie-
nen como fin garantizar la inmediacion del
procesado al proceso y la comparecencia de
las partes al juicio, asi como el pago de la in-
demnizacion de dafios y perjuicios al ofendi-
do; son de caracter personal y real (art. 159).

Por lo que surgen otras interrogantes:
por qué dentro de los tipos penales se esta-
blece una medida cautelar, cuando es propio
de la materia procesal? Se trata de una medi-
da cautelar de caracter personal o real?

Corresponde analizar en este caso el
principio de precaucién, aparentemente
regulado en ese articulo.

El principio opera cuando hay peligro
de dafio grave o irreversible la ausencia de
. ./ . g
informacion o certeza cientifica no debe-
ra utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces, en funcion
de los costos para impedir la degradacién
del medio ambiente.

Al respecto, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en elart. 396 dispone
“(...) En caso de duda sobre el impacto
ambiental de alguna accion u omision,
aunque no exista evidencia cientifica
del dano, el Estado adoptara medidas
protectoras eficaces y oportunas (...)",
incorporandose el principio de precaucion,
con el proposito de anticiparse al hecho
danoso, ante la duda de que una actividad
pueda ser riesgosa, prefiere limitarla,
privilegiando en el caso de la preservacion

del ambiente las seguridades,

Para que las medias adoptadas puedan
tener legitimidad, deben ser: proporcio-
nadas al nivel de proteccion por el que el
Estado haya adoptado, iguales a las medidas
similares adoptadas en circunstancias equi-
valentes, no discriminatorias en su aplica-
cion, ajenas a cualquier forma encubierta
de proteccionismo, adoptadas sobre la base
de un examen de costes y beneficios poten-
ciales de la accion y de la inaccion, y; objeto
de revision periodica a la luz del aporte de
nuevos datos cientificos'®.

Tenemos una confrontacion entre el prin-
cipio de legalidad y de precaucion, mientras
este se aplica antes que ocurra el dafio, aque-
llo no es aplicable si no hay el delito y no
estan previstas las respectivas penas.

Al aplicarse el principio de precaucion
en el Derecho Penal se estaria invadiendo
el ambito del Derecho administrativo am-
biental, ya que es responsabilidad de la au-

toridad ambiental. **

' Cfr. Silvia Jaquenod de Zs6gon. Derecho Ambiental, segunda edicion, O.C., pp. 435.
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La Penalizacion de la
Discriminacion Laboral

Dr. Efral'n Duque Ruiz

Conjuez de la Corte Nacional de Justicia

(Wikipedia).

“La discriminacion es un acto de separacion de una persona o un grupo de personas a partir de criterios
determinados. Creerse superior a otra persona y asi, maltratarla fisica y/o mentalmente causando efectos
negativos en la otra persona. En su sentido mas amplio, la discriminacion es una manera de ordenar y cla-
sificar otras entidades. Puede referirse a cualquier ambito, y puede utilizar cualquier criterio. Si hablamos
de seres humanos, por ejemplo, podemos discriminarlos entre otros criterios, por edad, color de piel,

nivel de estudios, nivel social, conocimientos, riqueza, color de ojos diferente, orientacion sexual, etc.”

Se conoce a la discriminacion laboral
como la exclusion o segregacion de
una persona respecto de otra u otras, a la
cual se le relega de sus derechos dando pre-
ferencia a aquellas y ahondando la desigual-
dad social. Quienes ejercen discriminacion
son aquellas personas que tienen el poder
economico o politico en la sociedad.

Discriminar no es lo mismo que dife-
renciar. Existimos seres humanos diferentes
por el color, por la edad, por el sexo, por
su posicion economica, ideologica e incluso
profesional. Se dice que la discriminacion
es hacer distincion en el trato a las personas
por motivos arbitrarios como el origen ra-
cial, el sexo, el nivel socioeconémico, etc.

De ahi que es sinonima de marginaci(')n.

Las formas de discriminacion son multi-

ples. Asi por se discrimina cuando se hacen

distinciones entre las personas por motivos
de clase, raza, género, edad, estado civil,
origen o nacionalidad, por motivos reli-
giosos, por el pasado judicial, por filiacion
politica, por su orientacion sexual, por es-

tudios, apariencia fisica, etc.

Este fenomeno no es Unicamente de
nuestro pais. Es una situacion que se da en
todos los paises y en todos los ambitos, por
lo se han establecido prohibiciones y dicta-
do leyes sancionadoras a quienes hacen de
esta practica su forma de vida; todo ello
con la finalidad de eliminar toda forma de
discriminacion en la vida de la sociedad. Te-
nemos el caso de Uruguay, en que se pro-
mulgo la Ley 16045, que prohibe la discri-
minacion por sexo en el ambito laboral; de
Costa Rica, a traves de la Ley de Promocion
de la Igualdad Social de la Mujer; de Vene-
zuela, que promulgo en 1993 la Ley de
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Igualdad de Oportunidades para la Mujer;
en Argentina y Chile, la ley es taxativa al
prohibir cualquier tipo de discriminacion
entre los trabajadores, por varios motivos
entre los que se considera el sexo; en Brasil
se prohibe la discriminacion en el acceso y
mantencion del empleo y se establece que
las normas que regulan el trabajo masculino
son aplicables al femenino, siempre que no
se contradigan con las disposiciones de pro-
teccion especial a la mujer; en México, en la
Ley Federal del Trabajo sed destacan aspec-
tos concernientes al trabajo de la mujer y la
proteccion de la maternidad, aun cuando se
especifica que hombres y mujeres tienen las

mismas obligaciones y derecho.

En la mayoria de los paises se ha ido eli-
minando paulatinamente la prohibicion a
la mujer para realizar determinadas tareas,
consideradas atentatorias a su salud fisica o
moral; aun cuando en algunos casos toda-
via se prohibe a la mujer el desempeno de
trabajos peligrosos e insalubres y se limita
la carga maxima de transporte manual. La
mayoria de los paises establecen prohibicio-
nes solo a la mujer embarazada, para des-
empenarse en labores que pongan en riesgo

su salud o la del nifno.

La discriminacion en el trabajo es una
forma de maltrato a la persona humana,
que le afecta moral, psicologica y econo-
micamente al trabajador; siendo incluso
un atentado a sus derecho fundamentales
como al trabajo, a su dignidad, reduciéndo-
le su autoestima, generandole impotencia
al no poder atender sus necesidades mate-
riales y de su familia, ante la imposibilidad
de tener un empleo que le genere un ingre-

so para subsistir.

A pesar de los esfuerzos que se vienen

realizando, la discriminacion ocurre en los
avisos de empleo que aparece en los diarios,
en la seleccion, evaluacion, contratacion y
despido del personal, en los términos y
condiciones de empleo, asi como también
en la remuneracion, el pago de los benefi-
cios y el trato diario; en las decisiones sobre
quién recibe capacitacion, en los traslados o
ascensos y a quién se deja cesante durante

una reduccion de personal.

La Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), ha emitido informes respecto
de la discriminacion laboral que sufren mi-
les de personas alrededor del mundo por
diversas causas, siendo notables las que
se originan en la orientacion sexual, en la
discapacidad, por la edad y por ser porta-
dor del VIH/SIDA; asi como los esfuerzos
que se vienen realizando en la lucha contra
esta forma de maltrato y por la igualdad en
el trabajo. La mayoria de los 180 Estados
Miembros de la OIT han ratificado los dos
convenios fundamentales sobre discrimina-
cion, el Convenio N® 100 sobre igualdad de
remuneracion de 1951, el Convenio N° 111
sobre la discriminacion en el empleo y ocu-
pacion de 1958, el Convenio 169 de1989
sobre pueblos indigenas y tribales, asi como
el compromiso adquirido de contar con una

legislacién y politicas para combatirla.

En el Ecuador, en el numeral 2. Del Art.
11 de la Constitucion vigente, se establece
que “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, de-
beres y oportunidades. Nadie podra
ser discriminado por razones de et-
nia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cul-
tural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-econémica,
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condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincién, personal
o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discri-
minacion. El Estado adoptara medidas
de accion afirmativa que promuevan
la igualdad real en favor de los titula-
res de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad”.

Esta norma busca que la igualdad entre
todas las ecuatorianos y ecuatorianos no
solamente sea formal, sino que en todos
los ambitos exista una igualdad real, de ahi
que se prohibe todo tipo de discriminacion,
habiendo incorporado ademas del Art. 66
numeral 4 que consagra el “Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y
no discriminacion”. Otras disposiciones
de nuestra Carta Magna, obligan al Estado y
por ende a sus autoridades, a dar la protec-
cion necesaria a ciertos grupos vulnerables
para que no sean discriminados, tales como
los adultos mayores, los adolescentes mayo-
res de 15 anos en el trabajo, a las mujeres y
de ellas a quienes se encuentren embaraza-

das, las personas con discapacidad.

Se han dictado otras normas juridicas
con la finalidad de combatir la discrimina-
cion laboral, tenemos por ejemplo la Ley
de amparo laboral de la mujer; la reforma
el Art. 42 del Codigo del Trabajo, al incluir
el N° 33, que establece los porcentajes fi-
jos de empleados discapacitados que debe
tener una empresa si tiene un minimo de
25 empleados, llegando a un maximo de

4%, asi como la sancién en caso de incum-

plimiento; el N° 34, en cuanto a la obli-
gacion de los empleadores de contratar un
porcentaje minimo de trabajadoras, el que
es determinado periédicamente por las Co-
misiones Sectoriales del Ministerio de Re-

laciones Laborales.

En el Codigo Organico de la Funcion
Judicial, tenemos el Art. 36 respecto de
los principios de igualdad, no discrimina-
cion; en tanto que el Art. 173 establece que
“...Se promovera, a través de medidas afir-
mativas, la paridad entre mujeres y hom-
bres..”; y, la Ley de Discapacidades, que
trata de la insercion y reubicacion de traba-

jadores discapacitados en el ambito laboral.

En la actualidad la discriminacion laboral
ocurre en todos aquellos casos en los que
un trabajador es excluido de alglin derecho
que le corresponde y que le es reconocido
a otros trabajadores, constituyendo un gra-
ve atentado a otros derechos fundamentales
de la persona trabajadora como son su vida
y dignidad. Este fenémeno discriminatorio
se da antes de conseguir un trabajo; en el
empleo, con el maltrato que se da a deter-
minados trabajadores por diversas razones
que esgrime el empleador o quien cumple
funciones de administracion o direccion;
incluso ya fuera del trabajo al retardar o ne-
gar el pago de su liquidacion, obligandolo a
seguir un largo proceso judicial para exigir

el reconocimiento de sus derechos.

Si bien el Art. 327 de nuestra norma su-
prema establece expresas prohibiciones, y
se encuentran en la Asamblea Nacional Pro-
yectos de Leyes de igualdad entre mujeres y
hombres y personas de diversa condicion; de
igualdad laboral; contra la discriminacion,
el acoso y la violencia politica en razon del

genero; de igualdad y libertad religiosa;

Dr. Efrain Duque Ruiz
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de proteccion a la igualdad de derechos de
los migrantes ecuatorianos, los que de ser
aprobados contribuirian a solucionar este

problema social.

Consideramos que en el Proyecto de
Codigo Organico del Trabajo, para integrar
todas las disposiciones que traten de las in-
fracciones, sean delitos o contravenciones,
deberia incluirlas dentro de un Capitulo del
Codigo del Trabajo que bien podria denomi-
narse “De los Delitos y Contravenciones”,
“Del regimen disciplinario” o “De las infrac-
ciones laborales”; no siendo trascendente el
nombre, sino que se regule y establezca san-
ciones para las hipotesis de infracciones que

eventualmente se puedan cometer.

La discriminacion laboral esta siendo san-
cionada y se considera que las penas que se
establecen a los infractores privandoles de
la libertad, son necesarias como un medio
disuasivo que permita eliminar esta forma
de maltrato a las personas trabajadoras; de
ahi que solamente sanciones pecuniarias ten-
drian escaso efecto y peor atn la clausura del

negocio, pues afectaria a otros trabajadores.

El Codigo Penal vigente establece san-
ciones para el caso de apropiacion indebida,
estafa, atentados a la honra e igualdad ante
la Ley, en las cuales se encontrarian even-
tualmente incursos los empleadores que
cometan actos como retencion arbitraria
de salarios, la simulacion, el fraude laboral,
atentados al derecho de asociacion o actos

de odio o discriminacion laboral.

El Proyecto de Codigo Integral Penal
que se esta debatiendo en la Asamblea Na-
cional, contiene disposiciones en diferentes
partes de su cuerpo normativo, que sancio-
nan las infracciones que eventualmente se

pueden cometer en materia laboral. Asi, el

Art. 103 propone sancionar a quienes exi-
gieren trabajos forzados y ejercieren otras
formas de explotacion laboral, establecien-
do sancion pecuniaria y extincion de la per-

sona juridica (Art. 107).

En las relaciones laborales existe el aco-
so laboral, fenomeno que se da en todos los
niveles y adquiere diferentes formas, sien-
do una de ellas el acoso sexual que propone
se sancione en el Art. 163, a quien preva-
liéndose de su autoridad laboral realice in-
sinuaciones de este caracter a sus subalter-
nos; pero debe ir mas alla pues, puede ser
tambien de caracter horizontal y no sola-
mente se insinuaciones sexuales, sino tam-
bien moral o psicologico y genera secuelas

en la persona agredida.

En la Seccion Cuarta del Capitulo Ter-
cero, que trata sobre los Delitos contra el
Derecho al Buen Vivir, encontramos dispo-
siciones que sancionan ciertos actos cata-
logadas como infracciones en el ambito la-
boral, sancionando la discriminacion (Art.
173) y cuando se excluya, niegue o vulne-
re o restrinja derechos consagrados en la
Constitucion, por razones de edad, sexo,
raza, preferencia sexual, discapacidad, etc.;
asi como los actos de violencia o de odio
contra las personas por su condicion, lo que
podria perfectamente generar discrimina-
cion en el trabajo (Art. 176).

Pero en el Proyecto en ciernes, existen
otras disposiciones que perfectamente pue-
den darse en las relaciones laborales, como
la imputacion de un delito que el emplea-
dor eventualmente pudiere efectuar al tra-
bajador y no fuere demostrada (Art. 180);
el fraude laboral, que se encuentra configu-
rado en el Art. 184 que trata sobre la estafa,
producto de la simulacion de hechos falsos

o deformacion u ocultamiento de hechos
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verdaderos para evadir responsabilidades
patronales; asi como la insolvencia y quiebra
fraudulentas (Arts. 204 y 206), producto de
la pobreza repentina de empleadores para
incumplir el pago a sus acreedores, entre

ellos los trabajadores.

En el Art. 247 se sanciona a quienes
atentaren al derecho a la huelga de los tra-
bajadores; en la Seccion Sexta trata de los
delitos contra el derecho al trabajo, como
la retencion ilegal de aportaciones al IESS
(Art. 248) y la sancion por falta de afiliacion
cometida por las personas juridicas (Art.
249); mientras que la falta de afiliacion co-
metida por personas naturales se sanciona
como contravencion al derecho al trabajo
(Art. 250), faltando aclararse porque en el
primer caso es un delito y en el otro una
contravencion, lo que eventualmente pue-

de contrariar el derecho a la igualdad.

Pero es necesario determinar en el am-
bito laboral la tipicidad de la infraccion pe-
nal, senalando los elementos probatorios
con los que se pueden demostrar la infrac-
cion, considerandolo al trabajador como la
parte mas debil de la relacion laboral al cual
debe darsele la proteccion judicial efectiva,
a efectos de que la autoridad que se encar-
gue de juzgar, tenga los suficientes elemen-
tos de conviccion para establecer la sancion

correspondiente.

En cuanto a las sanciones que se estable-
cen para las diferentes infracciones, deben
preferirse las pecuniarias y penas privativas
de la libertad a sus representantes legales
u otras personas involucradas; no siendo
oportuna la sancion de cierre de un nego-
cio, para no afectar a otros trabajadores que
pudieren eventualmente perder su fuente

de trabajo.

Existen otros derechos que deben ser
protegidos en el actual Estado Constitu-
cional, como los atentados al honor y a la
integridad personal del trabajador; el dano
moral laboral, que se da en el despido no
justificado de una mujer embarazada o de
un individuo mayor de cuarenta anos de
edad; una mas efectiva regulacion de la si-
mulacion y el fraude laboral, ante un acto
doloso del empleador al simular una rela-
cion civil o mercantil, cuando en realidad
estan configurados los elementos del con-
trato de trabajo; el enriquecimiento ilicito
que se da cuando se pagan salarios inferio-
res a los basicos unificados, o se les obliga
a trabajar en jornadas suplementarias y/o
extraordinarias, sin pagarles los recargos
legales; la precarizacion en el trabajo, que
no obstante estar prohibido, sigue siendo
una practica comun en el agro ecuatoriano;
o la injuria calumniosa o no, cuando el em-
pleador realiza una falsa imputacion de una
infraccion mediante el correo electronico,
que siendo supuestamente “privado y con-
fidencial”, se lo difunde para conocimiento
de terceras personas, estigmatizandole al

trabajador.

Siendo la discriminacion laboral una for-
ma de infraccion tipificada en el Proyecto
de Codigo Integral Penal, no es la tinica que
eventualmente puede cometer el emplea-
dor con los trabajadores. Se hace necesario
estructurarlas adecuadamente todas las po-
sibles infracciones que en el ambito laboral
se pueden cometer, ya sea en este cuerpo
normativo; o en su defecto en el nuevo Co-
digo Organico del Trabajo que se esta socia-
lizando, a efectos de garantizar los derechos

de las partes en las relaciones laborales. <

Dr. Efrain Duque Ruiz
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Dr. Edmundo René Bodero C.
Sala de lo Penal Temporal

En mi relativamente corto ejercicio
como Juez de la SalaTemporal Espe-
cializada de lo Penal de la Corte Nacional
de Justicia, he confirmado lo que los largos
de abogado penalista y profesor de ciencias
penales me habia revelado: El bajo nivel
técnico de los letrados -con realmente va-
rias notables excepciones- que recurren a
losTribunales de Casacion y Revision. En su
mayoria actian como si se encontraran en
una nueva instancia, en casacion, pese a la
advertencias del ponente, discurren sobre
pruebas valoradas, no atacan la sentencia
cuestionada probando la violacion de la ley
por cualesquiera de las causales que dicho
recurso excepcional demanda.Y en revision
el drama es mas patetico, en las modalida-
des que exigen prueba nueva, se reducen
a presentar testigos de acomodo que facil-
mente son desenmascarados por el Tribu-
nal, o exhiben documentos notarizados y
en general esgrimen toscas y trasnochadas
coartadas que jamas pueden salir airosas. Se
degrada la majestad del mas alto tribunal
de justicia del pais, convirtiendolo en una
audiencia preparatoria de juicio o si se pre-
fiere en una nueva audiencia de juicio. Revi-
sados los expedientes para fallar, resalta atin
mas el desconocimiento de la dogmatica.
Existen casos en que la solucion cientifica
estaba al alcance de la mano pero las par-
tes ni el juzgador se percataron. El Estado

La Defensa Penal Cientifica

invierte mucho dinero y tiempo en aquella
hilera interminable de audiencias destina-
das al fracaso. A peticion del Presidente de
la Sala Permanente de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, Dr. Jorge Blum Car-
celén, mi brillante ex alumno en los cursos
de maestria del Instituto de Criminologia y
Ciencias Penales de la Universidad de Gua-
yaquil y querido amigo a la vez, haciendole
un quite a la agobiadora tarea de escuchar y
resolver acerca del destino de tantos com-
patriotas que a nosotros acuden en deman-
da, he escrito esta monografia con la leve
esperanza de que los defensores crean y se
preparen en la ciencia penal y la apliquen
en sus casos, pues los jueces de este nuevo
diseno de la justicia ecuatoriana, estamos
prestos para darles la razon si la tienen y
saben exponerla.

I. LA FUNCION DE LATEORIA

DEL DELITO

La teoria del delito fue creada para apli-
car correctamente el derecho penal a los
casos de la vida real. Es un instrumento que
se emplea en el proceso penal para esta-
blecer si una conducta constituye o no un
acto tipico y antijuridico (injusto penal) y a
quien o a quienes debe atribuirse el resul-
tado indicado en el tipo penal, si el sujeto
es imputable o inimputable y si es merece-
dor de una sancion penal. Por eso se dice
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que “La teoria del delito es una teoria
de la aplicacion de la ley penal” o que
“funciona como intermediaria entre la
ley penaly el caso concreto”.

I1. DIVERSAS TEORIAS DEL DELITO

Existen diversas teorias del delito: cau-
salista, neocausalista, finalista, neocausalista-
finalista, funcionalistas, cada una inspirada
en doctrinas filosoficas, sociologicas o po-
liticas diferentes.' De teoria a teoria, los
predicados del delito varian en sus conte-
nidos, significados y alcances. Sin embar-
go, a despecho de la variedad, excepto el
funcionalismo normativista de Jakob, todas
coinciden en definir a la infraccion penal

como “Un acto tipico, antijuridico y culpable.”

“frustracion

de expectativas normativas,” “expresion

simbdlica de falta de fidelidad hacia el

derecho”, “amenaza para la estabilidad

Jakobs, define al delito como

social, “acto socialmente disfuncional,
no porque lesione o ponga en peligro de-
terminados bienes juridicos, sino porque
debilita la “confianza institucional” en
el sistema”.” A medida que analicemos los
casos problematicos, veremos las solucio-
nes que ofrece cada teoria a los mismos, to-
das interesantes y respetables, pero ninguna
como la de la “imputacion objetiva”.

I11. LAS CATEGORIAS DEL DELITOY
SU FASE NEGATIVA

A la accion, la tipicidad, la antijuridici-
dad y culpabilidad, les corresponde una fase
negativa que las elimina e impide la exis-
tencia del delito. Tanto la accion u omision
y los adjetivos (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad) que las califican, desaparecen

si contienen alguna circunstancia negativa.
Asi, cuando a pesar de la presencia del he-
cho factico (muerte, robo, violacion, etc.)
se determina que no existe accion carece
de sentido pasar a los predicados posterio-
res: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
Pero, si no es posible destruir el acto, la
opcion siguiente es ver la probabilidad que
no sea tipico y si es tipico, quiza no sea an-
tijuridico. Por tltimo, si la accion es tipica
y antijuridica (injusto penal) la Gltima car-
ta es probar -si es factible por cierto- que
el ejecutor de ese acto tipico y antijuridico
(injusto penal) no es culpable.

FASE POSITIVA FASE NEGATIVA

Accion Exclusion de la accion
Tipicidad Atipicidad
Antijuridicidad Causas de Justificacion
Culpabilidad Causas de Inculpabilidad

Analizar la conducta atribuida al indaga-
do o la infraccion penal sufrida por la victi-
ma, implica decidir cual teoria (causalista,
neocausalista, finalista, neocausalista- finalista
o funcionalista) es la mas conveniente para
el caso.

IV. LA PRIMERA TAREA DEL
FISCALY EL DEFENSOR:
ESTABLECER LA EXISTENCIA
O INEXISTENCIA DEL ACTO.

No todos los hechos del hombre cons-
tituyen “comportamientos humanos”.
Para la doctrina, las causas de ausencia de
accion se ligan a sucesos en los que esta
ausente la voluntad del sujeto, circunstan-
cia que se observan en los casos de fuer-

za irresistible, inconsciencia y los actos

" Cabe aclarar que las mencionadas no constituyen las tmicas teorfas del delito que contempla el derecho penal desde su

aparicion como ciencia. Pero podemos afirmar que las mencionadas son las de mayor trascendencia desde los tiempos

de la vis fisica y la vis moral de Carrara.

? El gran maestro de Bonn, descompone al delito una “imputacién fdctica” (con base en el causalismo) y una “impu-

tacién juridica” (con base en la imputacion objetiva) reminiscencia del dualismo de don Francesco Carrara il summo

maestro de Pisa (“imputatio facti” e “imputatio juri”, si se prefiere vis fisica y vis moral).
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reflejos, pues los movimientos corporales
producidos en una de esta tres situaciones
no aparecen como obra de la voluntad hu-
mana.’ Por ello, para que una accién o una
omision puedan juridicamente ser conside-
rad como tal, deben estar exentas de vicios
que las invaliden, como seria el caso de que
el sujeto actuara impulsado por una fuerza
irresistible o bajo coaccién moral, pues
entonces la accion no existe juridicamente
(aunque facticamente si). Al faltar la accion
o la omision, falta tambien el delito, porque
el delito es accion u omision a las que se les
aplican diversos adjetivos creados por el de-
recho: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
Cada una de las mencionadas teorias tiene
su propio modelo de accion, por lo que las
fuerzas o motivos que la invalidan y su ubi-
cacion varian de teoria a teoria.

La Accién Causalista-Naturalista*

Para esta teoria la accion es natural y
consiste en un movimiento corporal volun-
tario que causa o no impide un cambio en el
mundo exterior (resultado). Para von Liszt,
la accion (positiva) era: 1) un movimiento cor-
poral; 2); causado por un impulso de la volun-
tad; movimiento que a su vez, 3) causa una
modificacion en el mundo exterior. El im-
pulso de la voluntad s6lo importaba en cuan-
to causa de la conducta externa, por lo que
era indiferente cual fuera el contenido de la
voluntad, esto es, si se dirigia 0 no a realizar
el hecho producido, con tal de que hubiere
causado el movimiento corporal externo.
La direccion final de la voluntad no es toma-
da en cuenta por el concepto causal de ac-
cion. Por lo tanto no debe confundirse im-
pulso de la voluntad con contenido de la

3 Santiago Mir Puig: “Derecho Penal Parte General P. 180.

voluntad. Ejemplo: EI conductor que atrope-
lla a un peaton causa un resultado (el atropello)
mediante un movimiento corporal (conducir) que
puede considerarse causado por un impulso de la
voluntad (el que determina a conducir) aunque
esta voluntad no alcance al resultado del atro-
pello.” Desde otro enfoque, podria decirse
que entre movimiento corporal y resultado
existen dos vinculos, uno fisico (nexo cau-
sal fisico) y otro psicologico (nexo cau-
sal psiquico); el segundo vinculo, porta el
contenido de la voluntad, que extraido arti-
ficialmente de la accion es transportado a la
culpabilidad. Entre las flaquezas de la teoria
sobresalia el problema de la omisién. Segtin
Liszt, en la omision: “La manifestacion
de voluntad consiste aqui en no ejecutar
un movimiento corporal que debiera ha-
berse realizado. En general, los causalistas
intentaban explicar la omision, aduciendo
que consistia en la abstencion voluntaria de
un movimiento corporal (un no hacer fisi-
co) o como “causa no impediente de un cam-
bio en el mundo exterior.”Sin embargo, en los
casos que la abstencion del movimiento no
era voluntaria (las omisiones inconscientes
o los olvidos) verbigratia: el chofer que se
duerme conduciendo su vehiculo y provo-
ca un accidente del que resulta muerto su
ayudante; o la enfermera que olvida sumi-
nistrar un medicamento a un paciente que
fallece por dicha causa, el dispositivo crea-

do por el causalismo no encajaba.

Causas de Exclusion de la Accion
Causalista-Naturalista

En el derecho penal es un axioma que si
el movimiento corporal no ha sido volun-
tario no existe accion. El Art. 11 del C. P.

* El concepto causal de accion, configurado por Liszt y Beling, constituye la posicion tradicional aun vigente en la

doctrina de algunos paises como el Ecuador. Sus dias de gloria se remontan a fines del siglo XIX e inicios del XX. Su

aparicion fue consecuencia del positivismo cientifico, responsable del espectacular desarrollo de las ciencias naturales

en el siglo XIX.
> Santiago Mir Puig: “Derecho Penal Parte General P. 154-.
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dice: Nadie podrd ser reprimido por un
acto previsto por la ley como infraccion,
si el acontecimiento dafioso o peligroso
de que depende la existencia de la in-
fraccion, no es consecuencia de su accion
u omisidn. De conformidad con nuestra le-
gislacion penal, las causas que excluyen la
accion son:

La fuerza fisica irresistible (vis absoluta)
El Miedo Insuperable (vis compulsiva)
Los actos reflejos

La inconciencia absoluta

Exclusion de la Accion Causalista-
naturalista debido a la presencia de una
Fuerza Irresistible (Vis Absoluta)

El Art. 18 del C. P. sefiala que no hay
infraccion: “Cuando el indiciado fue im-
pulsado a cometerlo por una fuerza que
no pudo resistir” Ejemplo: Quien al ser
empujado sobre el cuerpo de una emba-
razada le provoca un aborto. Ejemplo:
Quien es lanzado contra la vitrina de una
joyeria que resulta rota y saqueada. Ejem-
plo: Un viento fuerte o temporal provoca
la perdida del control del automotor que se
conduce impactando a un tercero a quien
se ocasiona la muerte. Los dos primeros
casos se refieren a fuerza fisica irresistible
(vis absoluta) provenientes del hombre,
y, el tercero, a la fuerza fisica irresistible
proveniente de la naturaleza. Pero en todos
ellos, el movimiento corporal del sujeto
no es producto de su voluntad. “Quien asf
obra no es en aquel acto un hombre, es
un instrumento..., es tan inocente como
la espada misma de que un asesino se
valiera” Consecuentemente, cuando el
resultado tiene por causa una fuerza irre-
sistible no hay accion y como basta que
no exista accion para que no exista delito,
como dijimos en lineas anteriores, es inne-
cesario proseguir con el analisis de la tipi-

cidad, anrijuridicidad y culpabilidad). Las

teorias del delito causalistas exigen en la
accion la presencia de voluntariedad (impul-
so fisico) y el finalismo, voluntad (impulso
fisico mas finalidad).

En las fuerza irresistibles la volunta-
riedad o la voluntad estan ausentes, pues
el sujeto que provoca el resultado no acttia
sino que es utilizado como instrumento,

por lo tanto no existe accion.

La Exclusion de la Accion Causalita-
naturalista por presencia del Miedo In-
superable (Vis Compulsiva)

Ejemplo: Una pagadora de edad ma-
dura es obligada a tomar parte del dinero
de la empresa en que labora, para pagar el
rescate de su pequefio y Unico hijo que se
encuentra en poder de brutales secuestra-
dores. El Art. 18 del C. P. al decir “o cuan-
do el indiciado fue impulsado a cometer-
lo por una fuerza que no pudo resistir”
no especifica como en otras legislaciones
que la eximente se circunscribe a la fuerza
fisica; consecuentemente, no quepa duda
que nuestro derecho penal incluye la coac-
cion moral o vis compulsiva como causa
excluyente de la accion. Nuestro gran co-
mentarista Francisco Pérez Borja, dijo al
respecto: “Que en la formula «fuerza
irresistible, estd comprendida la coac-
cion moral, estdn conformes los comen-
tadores de los cédigos francés y belga
cuyas disposiciones son iguales, en esta
parte, a la del ecuatoriano”. La doctrina
y la jurisprudencia han reputado indistinta-
mente a esta eximente como: faz negativa
de la accion, causa de inimputabilidad
e inexigibilidad de otra conducta. (causa

de inculpabilidad).

El “miedo insuperable” o “vis compul-
siva”, se caracteriza porque el coaccio-
nado actiia con voluntad (tomar el dinero
de la empresa) aunque dicha voluntad esta
viciada. El hecho delictuoso que se ejecuta
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para evitar un mal es voluntario, porque el
agente decide ejecutarlo. El individuo pue-
de elegir entre el mal que va a hacer o el
que ha de sufrir. Perez Borja, sentencia: “EI
hombre que ejecuta un acto bajo el impe-
rio de esta violencia, no tiene su espiritu
en un estado tal que le haga merecedor
de una pena”. En nuestros dias, al miedo
(metus) de larga tradicion juridica trata de
asimilarselo a las fases por la que atraviesa la
alteracion psiquica que embarga a quien lo
padece. Asi como en las fases preliminares
del miedo no puede pretenderse exencion
alguna, en el periodo intermedio de angus-
tia en el que se reduce considerablemente
la libertad electiva del sujeto, puede consi-
derarse como causa de inculpabilidad, para
llegar en sus fases extremas de terror o pa-
nico, a considerare causa de inimputabili-
dad y atn de falta de accion. Entre nos, al
miedo se lo considera una fase negativa de
la accion. Ademas, para el defensor es la po-
sicion mas recomendable, pues al matar la
accion mata el acto, mientras que para be-
neficiarse con la inimputabilidad o inculpa-
bilidad debe recorrer un trecho mas largo
en el proceso. Igual, exigen se trate de un
mal muy grave. Pessina, famoso comenta-
rista en loa tiempos de hegemontia del cau-
salismo naturalista opinaba que la amenaza
solo puede ser respecto a la vida y ningan
otro bien. Al final, son los operadores de la
justicia quienes disponen de la sana critica
para apreciar en cada caso el grado de in-
tensidad de la violencia. La coaccion o vio-
lencia moral a diferencia de la fuerza fisica
irresistible acaece con frecuencia; cada vez
tenemos mas noticias que alguien es obliga-
do a delinquir bajo la amenaza de un mal.

V. SEGUNDA TAREA DEL FISCAL
Y EL DEFENSOR

Establecida la existencia del acto, en los

¢ Reyes Alvarado: “La Imputacién Objetiva”P. 4 (Temis)

delitos materiales o de resultado externo,
procede comprobar si el resultado penal-
mente relevante (por ejemplo la muerte)
debe cargarse o no en la cuenta de ¢l o los
intervinientes en el hecho. El problema a
simple vista parece sencillo, pero no lo es.
Si Pedro golpea con una barra de hierro la
cabeza de Pablo, fracturandole el craneo y
provocando su muerte, la inmediata suce-
sion temporal y espacial del hecho, no deja
duda acerca de a quién debe atribuirse el
resultado muerte. Pero Si Pedro golpea
a Pablo, quien es trasladado a un hospital
donde fallece por shock anafilactico, debi-
do a la aplicacion por terceros de una in-
yeccion a la que era alergico, que resultado
debe adjudicarse a Pedro, las lesiones o la
muerte de Pablo? Este y otros innameros
problemas se dilucidan en los capitulos
dedicados a la “relacién de causalidad”
en manuales y tratados; las soluciones va-
rian segun la teoria que decidamos aplicar
o la orientacion cientifica del codigo penal
pertinente.

VI. LA RELACION DE CAUSALIDAD

Hegel afirmaba: “Que solo puede Ila-
marse imputacion -en estricto sentido- a
aquello que en una conducta puede ser
reconocido como mio(...) y no aquello
que sea resultado de la simple casuali-
dad, de la mala suerte o del destino”.°
En la ciencia penal, la relacion de causalidad
es el mecanismo utilizado para solucionar el
problema de establecer cuando un resultado
tipico es consecuencia del accionar u omi-
tir de un sujeto. Las inquietudes respecto a
la causalidad en general aparecieron en el
siglo XIX con el filosofo ingles John Stuart
Mill, para quien: “a toda causa le sigue
un resultado”. Al campo juridico, la cau-

salidad ingreso de la mano de Julios Glaser
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y del magistrado aleman von Buri. Por ello,
para las teorias clasicas del delito y el fina-
lismo, la causalidad es prejuridica (natural
u ontologica en su caso) lo que ratifica que
no la asociaban con el derecho sino con la
naturaleza. Jiménez de Asta, gran penalista
olvidado, advirti6 que “el nexo causal ha
de tomarse en su sentido filosdfico y na-
tural, sin aventurarnos a construir und
teoria de la causa para nuestra discipli-
na.” “Es preciso advertir que el penalista
no puede ni debe contrariar la idea de
causa entendida de modo naturalisti-
co”.” Sin embargo, en la actualidad preva-
lece la teoria de la “imputacion objetiva”
de corte eminentemente normativista, que
absorbe a la causalidad a la que reduce a un
rol secundario, cuando de atribuir el resul-

tado contenido en el tipo se trata.

Por lo general, se acepta que el proble-
ma causal se suscita inicamente en los deli-
tos materiales o de resultado externo (tan-
gible) y en los de comision o por omision,
en los que es posible visualizar dafios o des-
truccion en el objeto del delito, sean éstas
personas o cosas. Consecuentemente, que-
dan excluidos del problema causal, los de-
litos de peligro® en los que no se percibe el
resultado pero si la probabilidad real de que
se suscite. Ejemplos: manejar en estado de
ebriedad, fabricar artesanalmente explosi-
vos, etc. Para considerar consumadas estas
infracciones basta verificar que el agente
cometio uno de los comportamientos in-
dicados en el tipo, sin que sea necesario

7 Teoria del Delito V. 2 P. 7y 57 (edu)

comprobar que alguna persona fue puesta
en peligro fuera del propio autor.

VIL. LATEORIA DE LA EQUIVALENCIA
DE LAS CONDICIONES O DELA
CONDITIO SINE-QUA-NON.

John Stuart Mill afirmaba: que solo en
forma excepcional puede afirmarse que
una consecuencia es resultado de una
unica causa, pues por regla general es la
reunion de diversos antecedentes lo que
genera efectos.” A partir de entonces se ge-
neralizo laidea de que cada una de las condi-
ciones que contribuyen para el surgimiento
de una consecuencia debe ser considerada
como su causa, de tal manera que ninguno
de los varios factores determinadores del

resultado tiene una importancia superior a

los demas sino que por el contrario poseen

todos un valor equivalente en cuanto solo
su conjuncion posibilit6 la aparicion del re-
sultado. Son esas particularidades las que
han permitido que la mencionada tesis se
conozca con los nombres de “teoria de las
condiciones” o “teoria de la equivalencia
de las condiciones.” De esta manera, si se
pretende explicar desde un punto de vista
causal que un sujeto ha hurtado un reloj, son
tan importantes las circunstancias de que el
reloj haya sido fabricado, posteriormente
vendido y empleado por quien a la postre
fue victima del ilicito, como el hecho de
que un sujeto se lo haya arrebatado violen-
tamente a su legitimo poseedor.” La mas co-
nocida y aplicada en materia penal, hasta la
aparicion de “la imputacion objetiva” fue

® En los delitos de peligro, para proteger el bien juridico, el legislador adelanta la barrera de proteccion en lugar de

esperar la produccion de un dano real(resultado material, estima que es mejor intervenir en el momento previo a que

se produzca el suceso. En la delgada linea que separa a los delitos de peligro abstracto de los de peligro concreto, Jose

Hurtado Pozo considera que en los segundos, P- €j. “envenenar, contaminar o adulterar aguas o substancias alimenticias o

alimenticias destinadas al consumo”, la cuestion de la causalidad y la imputacion objetiva se plantea de la misma manera

que con los delitos de lesion. (Manual de Derecho Penal, Parte General P. 784, Grijley).

° Reyes Alvarado: “La Imputacién Objetiva”P.11 (Temis)
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la de la “equivalencia de las condiciones”o “sine
qua non”pretende determinar con precision
cuando un resultado penalmente relevante
es consecuencia de la accion u omision de
un sujeto. Como se colige, de la larga cita
precedente “Si suprimimos mentalmente
la accion desplegada por quien se apo-
dera violentamente del reloj, concluire-
mos que su legitimo propietario seguiria
en posesion de él, esto es la aprehension
como resultado desapareceria y en con-
secuencia podriamos afirmar que quien
arrebaté el objeto fue causa del hurto”.
Su divisa, como facilmente puede colegir-
se es que sin aquella causa el resultado no
se habria producido “condicion sine qua non”
(condicion “sin Ia que”). Consecuentemente,
una conducta condiciona causalmente un
resultado, cuando suprimida mentalmente,
esto es, imaginando que no se ha efectua-
do desaparece el resultado contenido en el
tipo. Para von Liszt y Beling, considerado
padre de la teoria causalista del delito: El
resultado debe ser causado (provocado) por
un movimiento corporal; el movimien-
to corporal y el resultado deben estar en
relacion de causa a efecto (en relacion de
causalidad). Existe relacion causal entre el
movimiento corporal y el resultado, cuan-
do éste no hubiera tenido lugar sin aquel;
es decir cuando no se puede suponer supri-
mido el movimiento corporal sin que deba
dejarse de producir el resultado ocurrido
(conditio sine qua non). Todas las condicio-
nes del resultado son, por consiguiente del
mismo valor.'’ Si un ciego muere por atro-
pellamiento vehicular, al suprimir el atro-
pello desaparece el resultado muerte, por
lo tanto, el atropello fue la condicién sin
la cual no se hubiera producido el resulta-
do, precisamente por ello, a esta teoria se

19 Tratado T 11 Ps. 292-293

la denomina también de la “conditio sine

qua non.”

VIIa. CONCAUSAS O CURSOS
IRREGULARES

Para la teoria de la “conditio sine qua
non.” todas las condiciones son iguales o
tienen la misma importancia, aunque entre
el acto y el resultado medien tiempo y/o
espacio. Su divisa es: “Causa causae, cau-
sa causati (la causa de la causa es causa del
mal causado), reminiscencia del principio
medieval “versari in re ilicita importan-
tur omnia quae sequuntur” (el que incu-
rre en un hecho ilicito, responde de todas
las consecuencias delictuosas, aun fortuitas,
que de ¢l deriven). La atribucion de un re-
sultado por via de la causalidad, no implica
que necesariamente la conducta sea tipica
o antijuridica, como sucede con la legitima
defensa y el estado de necesidad. Tampoco
o culpable, predicados que deben analizarse
en instancias mas avanzadas del proceso. Un
penalista de la vieja escuela, no lo pudo ex-
presar mejor. El nexo que la doctrina deno-
mina causalidad, debe ser tratado en un pla-
no de entera objetividad, esto es, mirando
tnicamente a la relacion que media entre el
comportamiento muscular del sujeto activo
y el resultado externo, considerados ambos
como meros acontecimientos materiales y
prescindiendo de los propositos, voluntad,
representaciones intelectuales y previsiones
de dicho sujeto.'" Asi acontece con las con-
causas o cursos irregulares, nada impor-
ta; el acto inicial propio como el ajeno no
previsto ni deseado, tienen el mismo valor.
A estos cursos causales irregulares (concau-
sas) se los suele definir como “un fenéme-
no que al actuar conjuntamente con la

accion del sujeto, lleva a consecuencias

" Eduardo Novoa Monreal: “Curso de Derecho Penal Chileno”P. 288 (E.].Ch.)
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que no corresponden al curso normal y
ordinario de los procesos de ese tipo.” O,
como la concurrencia de dos causas, siendo
la una ajena a la accion del sujeto activo En
otros términos, la teoria no acepta la inte-
rrupcion de la cadena causal, cuando fac-
tores ajenos (anteriores, concomitantes o
supervinientes) a la accion del agente con-
curren con el acto inicial.

VIII. TEORIA DE LA CAUSALIDAD
ADECUADA

Los problemas que la equivalencia de las
condiciones acarreaba al admitir la concu-
rrencia de varias condiciones como causas
d del resultado, forzaron la aparicion de las
teorifas individualizadoras, que selecciona-
ba a aquella que consideraba predominante
para la produccion del resultado, las teorias
individualizadoras mas conocidas son las de
la “causalidad adecuada”ylade la “rele-
vancia tipica.” Para Enrique Gimbernat, la
teoria implica la desnaturalizacion del con-
cepto de causalidad, pues niega la existen-
cia de un vinculo causal donde realmente
existe. En un principio se la confundio con
una teoria de la causalidad. Actualmente de
acuerdo con el criterio de las ciencias natu-
rales, se rechaza que pertenezca a la causali-
dad. En realidad, esta formula es una teoria
de la imputacion objetiva, es decir, limitati-
va de la responsabilidad sobre la base de la
imputacion objetiva.'” Se diferencia con la
de la equivalencia de las condiciones, en que
no reconoce como causas del resultado tipi-
co a todas las condiciones que lo provocan.
Unicamente considera causa aquella condi-
cion que generalmente produce el mismo
resultado, o si se prefiere, que se trate de
una causa idonea para provocarlo. Ademas,
acepta la presencia de cursos irregulares
o concausas que rompen la cadena causal,

pues las causas originales no son adecuadas
para provocar el resultado final que debe
atribuirse a la nueva accion. Como topica
de la ruptura de la cadena causal, recurra-
mos a los clasicos ejemplos del enfermo de
hemotfilia victima de una heridas leve que
para otro individuo que no padezca aquella
terrible enfermedad, careceria de gravedad
y, el del incendio del hospital en el caso del
herido internado en esa casa de salud, que
se incendia y el herido muere carbonizado.
Mientras para la teoria de la equivalencia el
resultado muerte es atribuido a los a quienes
lastimaron a las victimas, para le teoria de la
causalidad adecuada solo se les atribuye el
primer resultado, las heridas, rompiendo la
cadena causal que no se engarza con la otra
cadena la muerte por la hemofilia o el in-
cendio, porque las acciones de los lesiona-
dores no constituyen causa adecuada para
producir el resultado muerte. Un disparo
con arma de fuego dirigido contra zonas
vitales del cuerpo humano, generalmen-
te conduce a la muerte; por lo tanto, esa
accion es idonea o adecuada para causarla,
de lo que deviene que la idoneidad se com-
prueba con la regularidad estadistica y que
la formula no es natural sino normativa.

IX.TEORIA DE LA RELEVANCIA

Se la considera el antecedente inmediato
de la dominante teoria de la Imputacion
Objetiva. Sobre la base de las ideas expues-
tas en los acapites anteriores, Edmundo
Mezger y Jiménez de Asta elaboraron esta
teoria, que partiendo de la “equivalencia
de las condiciones”, expresa que solo pue-
den ser tenida como causa respecto de un
resultado toda condicion que no pueda ser
suprimida in mente sin que al mismo tiem-
po desaparezca el resultado concreto, pero

agregan que solo una conexion causal ju-

"? Felipe Villavicencio T: “Derecho Penal. Parte General”P. 321 (Grijley)

Dr. Edmundo René Bodero C.

71



g

CORTE
NACIONAL DE
JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

La Defensa Penal Cientifica

12

ridicamente importante (relevante) puede
fundamentar una responsabilidad penal, as-
pecto que debe esclarecerse dentro del res-
pectivo tipo. Por, ello, se excluyen aquellas
conexiones causales en absoluto “irrelevan-
tes” para el tipo correspondiente. Agregan
que la punibilidad de un resultado descan-
sa en tres presupuestos indispensables, que
son: a) conexion causal entre la actividad
del sujeto y el resultado, establecida “con-
forme al Unico criterio correcto en mate-
ria de causalidad, es decir, segan la teoria
de la equivalencia de las condiciones”; b) la
relevancia (importancia) juridica de esa co-
nexion, determinada dentro de cada tipo,
y, ) la culpabilidad (reprochabilidad). Ac-
tualmente, tanto la teorias de la adecuacion
como de la relevancia, se en desuso por la
hegemonia de la imputacion objetiva. El
clasicismo y el neoclasicismo ubican a la
causalidad en la accion; el finalismo y el
funcionalismo  teleologico (Roxin)'" en el
tipo objetivo.

X. LA RELACION DE CAUSALIDAD
EN EL DERECHO PENAL
ECUATORIANO.

En el Codigo penal ecuatoriano, la exi-
gencia de la causalidad se encuentra en el
Art. 11: “Nadie podrad ser reprimido por
un acto previsto por la ley como infrac-
cidn, si el acontecimiento dafioso o pe-
ligroso de que depende la existencia de
la infraccion, no es consecuencia de su

accién u omisién.” El problema de la cau-
salidad en los delitos de “comision por omi-
sion” o “delitos impropios de omision”, lo
trata el Art. 12 ibidem: “No impedir un
acontecimiento cuando se tiene la obli-
gacion juridica de impedirlo (posicion
del garante) equivale a ocasionarlo”. El
problema de las concausas y la interrup-
cion de la cadena causal se encuentra
consignado en el Art. 13 del Codigo penal
ecuatoriano, a partir del inciso segundo:
“En caso de concurrir con el acto puni-
ble causas preexistentes, simultdneas o
supervivientes, independientes de la vo-
luntad del autor, se observardn las re-
glas que siguen:

Si el acontecimiento, que no estuvo en
la intencion del autor, se realiza como
consecuencia de la suma de una o mds
de estas causas con el acto punible, el reo
responderd de delito preterintencional.

Si el acontecimiento se verifica como
resultado de una o mds de dicha causas,
sin sumarse al acto punible, no serd res-
ponsable el autor sino de la infraccion
constituida por el acto mismo”.

Jiménez de Astia demostro que éste ar-
ticulo es tomado del codigo fascista italiano
de 1930. Adolece de muchas deficiencias,
como confundir la causalidad con la res-

ponsabilidad. En el inciso que se refiere a

" Roxin en conferencia pronunciada el 13 de Mayo de 1970 en la Academia de Ciencias de Berlin, expuso un nuevo di-

sefio del derecho penal (principalmente de la teoria del delito) que serviria de base a sus trabajos posteriores, incluido

su monumental tratado. El eje central de la propuesta era la vinculacion del derecho penal a la Politica Criminal, y

la consecuente reestructuracion de las categorias del delito puestas a tono con los principios politico-criminales que

dimanan de las Constituciones Politicas; a guisa de ejemplo: otorgar funciones de motivacion preventiva general a la

tipicidad; aplicar politicas sociales en la solucion de los conflictos que generan las causas de justificacion; necesidad

de la pena desde el punto de vista preventivo general y especial, factor que debe anadirse a la culpabilidad y servir de

fundamento a la responsabilidad. Paralelamente, Roxin publicaba sus primeros trabajos sobre la teoria de la “impu-

tacién objetiva”, que concibe al injusto tipico, mas que como suceso causal o final, como la realizacion de un riesgo

no permitido por el tipo, lograndose una notable restriccion de lo penalmente relevante. (Francisco Mufoz Conde en

prologo a la “Evolucidn de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”de Roxin Ps.. 12,13, 15)
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“la suma de una o mds de estas causas
con el hecho punible” aplica la teoria de
la “equivalencia de las condiciones”y en
el que dice “sin sumarse al acto punible”
ala de la “causacion adecuada” al acepta
la interrupcion de la cadena causal, por lo
que en las muerte por concausas solo debe
responderse por las heridas.

Las concausas pueden ser anteriores,
simultdneas o posteriores al hecho.

XI. TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA

Bajo el rotulo de “imputacién objeti-
va” se agrupan tendencias bastante hete-
rogéneas que cada vez expanden mas sus
ambitos de aplicacion “como un pulpo gi-
gante con innumerables tentdculos” se-
gl la conocida expresion de Schuneman. 1
por lo que resulta absolutamente imposible

abordar a todas.

Se acostumbra hablar de imputacion ob-
jetiva en sentido restrictivo (Roxin), esto
es, que se limita a establecer si el resulta-
do tipico es objetivamente imputable a una
accion y, otra en sentido amplio (Jakobs)"
y que abarca la imputacion de todo el tipo
objetivo y no solo del resultado; en reali-
dad constituye un nuevo sistema o novisima
teoria del delito.

Los antecedentes inmediatos de esta teo-
ria, los encontramos en las teorias restricti-
vas de la causalidad, principalmente en la
de la adecuacion. Como sabemos, en la teo-
ria clasica o causalista del delito (esquema
Liszt-Beling) la relacion de causalidad entre
el hechor y el resultado (entre el asesino y

la victima) era naturalistica (no juridica)

14 «

y se la analizaba en la accién (el delito es
una accion, tipica, antijuridica y culpable).
Pero solo la accidn era considerada natural,
los predicados que la calificaban: tipicida y
antijuricidad eran normativas, esto es, no
provenian de la naturaleza sino del hombre,
se trata de construcciones juridicas. La cul-
pabilidad era relacion psicologica entre el
sujeto y el resultado tipico que era analiza-
do en la culpabilidad (dolo o culpa). Como
la accién era concebida como algo “na-
tural” los causalistas, la descomponia en
tres partes: Movimiento corporal que produce
un cambio en el mundo exterior, Nexo causal
fisico, y, resultado. El problema se presentaba
en el “nexo causal fisico” pues porque por
ejemplo, este era imposible de visualizar en
la omision, carente de movimiento corpo-
ral. O el problema de las concausas o causas
irregulares, como la muerte del hemofilico
causada por una herida leve, o la del victima
de un accidente de transito que fallece car-
bonizado al incendiarse el hospital donde
fue ingresado. La solucion la encontraron
los neokantianos (neocausalistas) que in-
sertan la filosofia de los valores al derecho
penal: “las cosas son y son por si mismas,
pero un valor es siempre referido a al-
guna cosa, es decir, el valor es siempre
referente a algo.” Por lo tanto, una cien-
cia de la naturaleza no es igual a una cien-
cia social o una valorativa como el derecho.
Por eso, los penalistas neocausalistas susti-
tuyen la accion naturalista por el “con-
cepto social de accién” que pasa a ser un
“comportamiento humano” (no natural o
mecanico) con lo que es posible ya englobar
en un genero la accién y la omisién.

Al neocausalismo se opuso la teoria

Teorias Actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio”P. 70 (tecnos)

" Jakobs, se aparta de la concepcion tradicional del delito y apoya su sistema en las ideas del sociologo aleman Niklas

Luhmann, quien desde su ensayo “Sistema Juridico y Dogmdtica Juridica” (1974) analizo al derecho penal desde

la perspectiva sociologica.
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finalista de la accién que de la mano de
Hans Welzell (profesor de Filosofia y de
Derecho Penal) logro imponerse. Welzel
acusaba a los neokantianos de malinter-
pretar a su maestro Enmanuel Kant Yy, par-
tiendo de la premisa de “que el objeto del
conocimiento determina al sujeto” y no
“el sujeto el que determina al objeto del
conocimiento” como crefan los neokantia-
nos y vuelve a concebir a la accion como
un ente ontologico, es decir no social o ju-
ridico. La accion es definida como “ejer-
cicio de actividad final” y no solamente
causal como sostenian los primeros causa-
listas (Lizt-Beling) porque el ser esta do-
tado de capacidad de prevenir las posibles
consecuencias de su obrar y dirigir su obrar
conforme a un plan. El mas significativo
aporte del finalismo fue la concepcion del
tipo complejo, que consiste en la inclusion
del dolo en el tipo que es trasplantado para

siempre de la culpabilidad.

El funcionalismo teleologico (Roxin) re-
chaza el caracter ontologico (natural) de la
accion que pasa a ser “exteriorizacion de
la personalidad humana”y manifestacion
de todo lo atribuible al hombre (centro de
actos animicos-espirituales) lo que permite
incluir en su seno comportamientos dolo-
Sos, culposos y Omisivos, todo lo contrario
del finalismo que practicamente requeria

de una teoria para cada tipo de injusto.

La imputacion objetiva, a quien Roxin
(version restrictiva) redisefio y consagro,
implica una correccion a la teoria causalista
del delito y una reaccion al finalismo que
“no consigue con el criterio de la finali-
dad ontolégicamente fijado, resolver los
problemas que surgen en el marco del
nexo objetivo entre accion y resultado”.

La teoria de la imputacién objetiva
plantea el problema de la atribucion del re-

sultado constante en el tipo, no como una
cuestion ontologica (natural, vinculado a
la causalidad) sino como un problema nor-
mativo. Sirve, para descartar ab initio los
riesgos penalmente irrelevantes (que siendo
en si peligrosos son adecuados socialmente y otros
que lejos de aumentar disminuyen la posibilidad
de lesién de un bien juridico). Para ella, lo im-
portante no es la comprobacion del nexo
causal, sino establecer los criterios juridicos
conforme a los cuales imputar el resultado
a una persona. Parte de la idea de que la
mera verificacion de la causalidad natural
no es suficiente para la atribucion del re-
sultado. Comprobada la causalidad natural,
se requiere ademas verificar que la accion
ha creado un riesgo (peligro) juridicamente
desaprobado que produce el resultado. Asi,
puede haber causalidad y no imputacion
objetiva, pues si no se ha creado el riesgo
juridicamente desaprobado, el efecto causal
es irrelevante. Dicho de otra manera, para
poder atribuir el resultado a una determi-
nada conducta, la “imputacion objetiva”
exige en primer término constatar si entre
la accion y el resultado existe una relacion
de causalidad (natural); establecida ésta de-
terminar que ese vinculo causal interesa al
derecho penal. Si concurren conjuntamen-
te los dos presupuestos, la accion se adecua
al tipo, y por consiguiente su realizacion
puede ser imputada al agente. Por lo tanto,
en la imputacion objetiva vemos fusionar-
se lo natural (ontico) y lo normativo. Aho-
ra bien, un comportamiento es peligroso
cuando es generalmente adecuado para la
causacion de un resultado tipico y es ade-
cuado cuando aumenta significativamen-
te las posibilidades de su produccion. El
riesgo creado debe ser juridicamente des-
aprobado, es decir no es posible imputar a
la accion cubierta por un riesgo permitido,
esto es, a la accion que, aunque peligrosa,
esta permitida por su utilidad social. Asi por
ejemplo, cuando una persona conduciendo
su vehiculo dentro de los limites de veloci-
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dad reglamentarios, causa lesiones a un pea-
ton, las lesiones no le pueden ser imputadas
al conductor, porque ejecutod un riesgo ju-
ridicamente aprobado y no lo aumento. Si
se prefiere, la accion no se adecua al tipo
de lesiones porque el conductor no cre6 un
riesgo juridicamente desaprobado. Todo ve-
hiculo en marcha implica de por si cierto
riesgo, pero ese peligro es juridicamente
permitido por el ordenamiento legal. Entre
los riesgos permitidos estan el trafico pabli-
co (automovilistico, aéreo, etc.), el funcio-
namiento de instalaciones peligrosas para
la salud. Resefiando, la imputacion objetiva
se compone basicamente de los siguientes
elementos: a) La existencia de una relacion
de causalidad entre la accion y el resultado;
b) El resultado debe ser la expresion de un
riesgo juridicamente desaprobado y c) El
riesgo debe suponer una posibilidad objeti-
va de pretender la realizacion del resultado
tipico. Se trata de una finalidad objetiva, que
exige el control de un curso causal. Asi, el
caso del sobrino que convence al tio al que
pretende heredar que viaje en avion con la
esperanza de que la nave se estrella y perez-
ca el tio, tragedia que sucede, la existencia
de la relacion de causalidad al amparo de la
conditio sine qua non es innegable, pero
juridicamente, a la luz de la imputacion ob-
jetiva, no se le puede imputar la muerte del
tio, porque viajar en avion no constituye
un riesgo juridicamente desaprobado o no
puede ser penalmente desvalorada. Y, por-
que el sobrino mal intencionado, no tenia el
control de la falla que ocasion6 el accidente.
La accion causante del resultado no estuvo
dispuesta finalmente y por ende jamas exis-
tio la posibilidad de pretender la realizacion
del tipo objetivo del homicidio. En sintesis,
el riesgo implicito en la accion (convencer
al tio para que emprenda el viaje acreo) ca-
rece de relevancia juridico penal. No esta
demas recordar que la teoria nace a raiz de
la reestructuracion del tipo en objetivo y
subjetivo, pues la imputacion objetiva con-

siste precisamente en la comprobacion de la
existencia del tipo objetivo (parte superior
del tipo) o mas claro en la atribucion del
resultado a un sujeto para lo cual no basta
la antigua formula de la conditio sine qua non.
Disminucion del Riesgo. Tampoco es im-
putable el resultado que el autor produce
para impedir otro mas grave. Por ejemplo,
el socorrista que al tratar de reanimar a una
persona en trance de morir por un sinco-
pe, le fractura una costilla al practicarle un
masaje cardiaco. La accion del socorrista re-
presenta una disminucion del riesgo para el
bien juridico protegido: la vida. La accion
que impidio el resultado de muerte, no es-
taba dispuesta finalmente, no pretendia rea-
lizar el tipo objetivo de lesiones.

Otro ejemplo: Si A aparta bruscamente
a B para evitar que lo atropelle un auto, y el
empujon lo lesiona, este resultado no pue-
de ser objetivamente imputado a A, pues si
este no hubiera ejecutado la maniobra, B
habria resultado mas severamente lesiona-
do. Incremento del Riesgo. Si alguien con
su accionar, aumenta el riesgo permitido, el
resultado le sera objetivamente imputado.
Conducir un automotor es un riesgo juri-
dicamente aprobado, pero al aumentar la
velocidad a un kilometraje prohibido y se
produce un resultado tipico, éste es impu-
table al conductor. Trabajar en una fabrica
de explosivos implica un peligro juridica-
mente aprobado. Empero, si por cualquier
circunstancia se produce una catastrofe,
como en la Brigada Blindada en Galapagos,
por incrementarse el riesgo al no tomar
las precauciones para evitarlo, el resulta-
do es objetivamente imputable. Mediante
la teoria de la imputacion objetiva, estos
“accidentes” ya no pueden quedar en la im-
punidad, bajo el argumento del azar. En el
accidentes aéreos que ocasiono la muerte
de la ministra de defensa Dra. Larriva, se
incremento el peligro juridicamente apro-
bado (volar en helicoptero), consecuente-
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mente su muerte era objetivamente impu-
table a quienes incrementaron el riesgo. La
Esfera de Proteccion de la Norma. ;Que
pasa si la madre de un peaton imprudente-
mente atropellado por A sufre un sincope
cardiaco y fallece al enterarse del accidente
de su hijo, casos que de ninguna manera son
de laboratorio? Para la imputacion objetiva
no procede atribuir la muerte de la madre
del accidentado porque dicho resultado
queda fuera de la proteccion de la norma
de lesiones. El fin protector del precepto
infringido esta destinado a impedir la pro-
duccion de las consecuencias directas lesi-
vas para el bien juridico y no los dafios se-
cundarios desencadenados por aquella. En
el ejemplo propuesto, todo indica que el fin
de proteccion de la prohibicion penal del
homicidio o lesiones no incluye preservar
a personas distintas del afectado, de las re-
percusiones psiquicas del suceso.

XII.DIFERENCIAS ENTRE LOS
MODELOS DE ROXINY JAKOBS
El modelo de Roxin conserva la tradi-
cional concepcion del delito como “acto
tipico, antijurdico y culpable”, aunque
volviendola inaceptable para neocausalistas
y finalistas, por la introducion de factores
politico-criminales y sociologicos en las
categorias del delito, que no viene al caso
abordar en esta monografia. Contrariamen-
te, Jakobs, considera que el derecho penal
en lugar de bienes protege funciones (como
la confianza en el sistema y su buen fun-
cionamiento); el bien juridico es sustituido
por la “funcionalidad del sistema social”.
Consecuentemente, lo que interesa es la de-
fraudacion de expectativas y no la violacion
de bienes juridicos: «Lo que caracteriza
a comportamiento humano penalmen-
te relevante no es la lesion opuesta en
peligro de benes juridicos cual también
sucede con las cata’strqfes naturales,

animales, etc.; el mundo social no esta
ordenado sobre la base de relaciones de
causalidad, sino de modo normativo». Es
decir, las instituciones penales tienen que
ajustarse a la funcion social del derecho pe-
nal y no a fenomenos naturales u otros mo-
dos ajenos a lo social. La puesta en peligro
y la lesion efectiva de bienes juridicos por
afectar al orden fisico o natural y no al social
al que pertenece el derecho penal, a este le
resultan indiferentes. En sintesis, Jakobs se
divorcia de la concepcion del injusto como
desvalor del resultado. Igual acontece con
la voluntad, perteneciente tambien al natu-
ralismo (al sistema psiquico) tan diferente
de lo social. La necesidad de restablecer la
confianza de los ciudadanos en el derecho
obliga a prescindir de todo contenido psico-
logico en el juicio de reproche. En palabras
de Jakobs: “El hombre es un “subsistema
sico-psiquico, un centro de imputacion o
adscripcion de responsabilidades. No im-
porta la significacion individual de las
conductas sino su significacion social, y
la significacion social no se deduce de la
mente del autor, sino que ha de deducirse
a partir del hecho en la mente del autor.
Solo para el autor comienza el hecho en
su mente. Solo para el autor comienza
el hecho con el dolo; para los demads, co-
mienza al objetivarse”. '

Asi las cosas, resulta irrelevante la
distincion entre tipicidad y antijuricidad,
entre accion y omision, entre delitos dolo-
sos y culposos, ya que lo que interesa es que
se viole la prohibicion contenida en la nor-
ma. A la culpabilidad le importa mas la ma-
nifestacion del “hecho disfuncional” que
las causas que lo producen. La capacidad de
actuar de forma diversa a como el indivi-
duo actuo (teoria normativa de la culpabi-

lidad) es reemplazada por la adecuacion a

'® Giinter Jakobs: “Derecho Penal” Parte General P. 203 (MarcialPons)
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un tipo normativo de sujeto actuante y de
situacion. Es decir, se es culpable no por
haber actuado dolosa o culposamente, ni
por haber infringido la norma pudiendo
no hacerlo sino por encajar en un modelo
normativo de hombre determinado, con lo
que se produce la sustitucion del derecho
penal del acto -aceptado por el causalismo y
el finalismo- por el derecho penal del autor.
Producida la “disfuncién” (el injusto tipi-
co) procede restablecer la confianza de los
ciudadanos en el derecho, quebrantado por
aquella, entrando en juego la pena, con-
cebida como “prevencién integradora”,
cuya mision es evitar la comision de disfun-
ciones, lo que puede obtenerse mediante la
internalizacion de las normas. Segin Jak-
obs, la conciencia social y el ordenamiento
no reaccionan solo cognoscitivamente ante
las violaciones de “expectativas legales”,
lo hacen también normativamente, contra-
poniendo la pena cuya funcion es recordar
que la norma infringida se encuentra vigen-
te y lograr su estabilizacion. La pena ejer-
cita al ciudadano en su fidelidad al derecho
y al mismo tiempo informa que se puede
seguir confiando en la vigencia de la nor-
ma, que la sociedad se niega a renunciar
a su identidad y a configurarse de manera
diferente. En otros términos, como el de-
lito lesiona los sentimientos colectivos de
la comunidad (lo tenido por bueno y co-
rrecto) la pena actualiza la vigencia de los
valores violados por el hecho disfuncional,
refuerza la conviccion colectiva en torno
a la trascendencia de los mismos, fomenta
y encauza los mecanismos de integracion
y solidaridad social frente al infractor, y
por ultimo devuelve al ciudadano honesto
su confianza en el sistema. En resumen, la
funcion principal de la pena es la estabili-
zacion social; el mantenimiento del sistema
mediante la fidelidad al derecho. La postura
de Roxin se engarza con la Politica Crimi-

nal, la de Jakobs con la Sociologia. Roxin

y Jakobs coinciden en su oposicion al fina-
lismo y en la pretension -aunque por sendas
distintas- de vincular el derecho penal a la
realidad con el fin de volverlo eficiente
para la tarea de defender la sociedad que le
atribuyen. Para lograr su objetivo recurren
inclusive a la “topica” pasando “del sistema
al problema” (estudio del caso concreto)
resultando desde entonces asunto corriente
encontrar en las obras especializadas refe-
rencias a problemas penales extraidos de la
vida real. Existen incluso catalogos o lista
de “Topo” (repertorios de puntos de vista).
De otro orden, el mismo Roxin senalo las
similitudes y diferencias entre su propuesta
y la de Jakobs: “Jakobs comparte conmi-
go el rechazo del punto de partida on-
tolégico del finalismo y sostiene al igual
que yo una elaboracién normativa de las
categorias dogmdticas como “tarea del
derecho penal”. Pero dado que ¢l solo li-
mita esa tarea a la estabilizacion del sistema,
por tanto, a la imputacion seglin exigencias
preventivos generales, en su construccion
estan ausentes elementos esenciales de la
politica crimina: la prevencion especial y
la garantia de los derechos del acusado que
no se contemplan en su punto de partida
tedrico-sistematico.

XIII. IMPUTACION OBJETIVAY
VICTIMA

La “victimodogmdtica” especie de fu-
sion entre el derecho penal y la Victimo-
logia sensu strictu es la construccion mas
avanzada y compleja de Jacobs, Toma de la
Victimologia los casos que la victima con-
tribuye decisivamente a la produccion del
resultado Por ejemplo, si A ha lesionado a
B en accidente de trafico y B muere porque
se niega por razones religiosas a una trans-
fusion de sangre, la muerte de B no es im-
putable a A, sino so6lo las lesiones sufridas
como consecuencia del accidente. En este

caso la muerte no puede ser considerada
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como realizacion del riesgo creado por
el autor, aunque la conducta de éste haya
sido causa del resultado segtin la teoria de
la equivalencia de las condiciones. El resul-
tado final no puede ser objetivamente im-
putada a A. Sustituye a la vieja formula de
las concausas, que se resolvia mediante la
aceptacion de la ruptura de la cadena cau-
sal. En la vida real se suscitan cursos cau-
sales complejos en lo que a la accion del
agente se suman condiciones preexistentes,
simultaneas o concomitantes, por ejemplo,
el lesionado en rifia muere en accidente de
transito cuando se lo trasladaba al hospital,
el resultado muerte se produjo causalmen-
te (teoria de la equivalencia de las condi-
ciones) pero no es juridicamente imputable
al lesionador por carecer este de capacidad
o dominio que condujo al resultado tipico.
Caso distinto seria, si A lesiona a B a sa-
biendas de que padece de hemofilia, pues
el resultado le es objetivamente imputable.

XIV. LAS CONSECUENCIASTARDIAS

Si A, como consecuencia de unas lesio-
nes que le infiriera B pierde la totalidad de
la vision de su ojo derecho y en un 70% la
de su ojo izquierdo y dos anos mas tarde, al
cruzar A por un paso de peatonal estando
en rojo la luz del semaforo, sin apercibirse
de ello debido a su invalidez, es arrollado y
muerto por un vehiculo, cabe imputar a B
el resultado muerte? Si un paciente infecta-
do con el virus de sida mediante transfusion
de sangre, muere afios despues por el de-
bilitamiento de anticuerpos. En estos casos
en que un dano se produce como conse-
cuencia muy posterior de un dano duradero
o permanente antes realizado, las opiniones

estan divididas.

Un sector de la teoria opina que las con-
secuencias tardias han de imputarse al cau-
sante del dano duradero (inicial) si supone

un riesgo suficientemente intenso. Para

Bacigalupo, por el contrario, lo correcto
es excluir la imputacion en los casos de
consecuencias tardias del hecho cuando és-
tas no sean percibidas como parte del con-
flicto social generado por la primera lesion
y, consecuentemente, no conllevan la con-
fianza en la norma que prohibe el segundo
resultado. En ambos casos, procede la im-
putacion objetiva del resultado exterior.

XV. LA PROHIBICION DE REGRESO

A nadie puede hacer la justicia responsa-
ble por un resultado causado por un com-
portamiento conforme con su rol social. El
comportamiento adecuado al rol no se crea
ningtn riesgo no permitido. Un conductor
de taxi traslada, seglin ¢l cree en una ca-
rrera normal a dos ladrones al lugar donde
ejecutan su fechoria. La teoria de la prohi-
bicion de regreso afirma que el conductor
del taxi no interviene como complice en el
robo porque se ha comportado de acuerdo
con su rol social de la conduccion de taxis
y porque este comportamiento no ha ad-
quirido a traves del contacto con los dos
ladrones ninglin sentido delictivo comun.
De algunos de los ejemplos constantes en
acépites anteriores suprimamos mental-
mente, la venta de la jeringuilla en el caso
del heroinomano; la traicion o el veneno
de la mujer infiel, la venta de la soga y el
egreso del enajenado mental y obviamente
las muertes no se habrian producido, por
lo tanto, el nexo causal existe y el resulta-
do les es adjudicado, la accion penal puede
incoarse en su contra, aunque ello, se insis-
te, seguramente no les apareje a posteriori
responsabilidad penal. Procede aclarar, que
la adjudicacion del resultado, no implica
necesariamente culpabilidad; nunca fue asi,
pues Unicamente se trataba (o se trata atn)
de establecer la existencia de un nexo cau-
sal entre un sujeto y el resultado, para pro-
seguir con la constatacion de la tipicidad, la

antijuricidad y la culpabilidad. o
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* “El Derecho Penal debe ocuparse no solo del
danio real producido a los bienes juridicos,
sino también a la posibilidad del mismo y,
con ello, del peligro como objeto importan-
te de la investigacion criminal”. (W. VON
ROHLAND. La frontera de lo punible

en el derecho penal).

“Si la sociedad tiene derecho a defenderse con-
tra el delincuente, ningun criterio mejor que
guiarse por el grado de peligrosidad de éste,
ver su estado peligroso, para fijar de acuerdo
con ¢l la medida y la clase de sancion penal.
Y siendo ello exacto, también lo es en su con-
secuencia necesaria: la sociedad tiene igual-
mente el derecho de defenderse contra quien,
sin haber delinquido todavia, es peligroso por
su constitucion psiquica, por sus habitos irre-
gulares, etc. Aquello es el estado peligroso de
los delincuentes; esto es el estado peligroso sin
delito. En ambos casos la legislacion debe es-
tablecer penas o sanciones especiales o medi-
das de seguridad”’ La Peligrosidad y un fallo
trascendente de la Corte Suprema de Justicia

Argentina. Por Mario Alberto Juliano

Dentro de las tdltimas generacion de
estudiosos del derecho penal, el profesor
MUNOZ CONDE nos ha manifestado que
el derecho penal esta caracterizado por ser
primordialmente la culminacion de todo un
sistema juridico, que es dirigido a la protec-
cion de intereses y derechos fundamenta-
les, para el individuo y para la sociedad en
su conjunto, a esta proteccién de intereses y
derechos fundamentales la teoria del bien ju-
ridico los ha convertido en bienes juridicos,
otorgandoles la maxima proteccion pero,
por supuesto, en la medida en que éstos a
través de su proceso de normativizacion, son
reelaborados en funcion de las necesidades

especificas de cada época y regi(')n.2

La culminacion del proceso penal per-
fecto, a decir del Dr. Jorge Zavala Baque-
rizo presenta dos alternativas: La primera
y mas comun es imponer una pena y, la
segunda, es la aplicacion de una medida de
seguridad, ambas tienen como presupuesto
el delito, de tal manera que se trata de una

medida de seguridad que solo puede evitar

' ROJAS, Nerio, Medicina Legal, Buenos Aires, Editorial El Atenco, 1936, se consulta 8 edic. de 1964
2 MUNOZ CONDE, Francisco, “Proteccion de Bienes Juridicos como Limite Constitucional al Derecho Penal”, Edito-

rial Aranzadi, Madrid, 2001, p. 561.
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la reincidencia, el cometimiento de nue-
vos delitos por parte del mismo agente, en
ningﬁn caso previene, sino Unicamente por
el efecto intimidatorio que pudiera tener
la pena, efecto que ha sido puesto en duda
luego del analisis de los resultados sociales
de la aplicacion de las penas, que determi-
nan que las carceles se llenan pero el delito

no disminuye.

Es necesario puntualizar, como premi-
sa en este trabajo, que el derecho penal,
conceptualmente es una forma de control
social formal, acaso la mas violenta, radi-
cal e invasiva, basada fundamentalmente en
la represion, la retribucion y otras formas
de males legales aplicados al individuo por
sus desviaciones de conducta y para la re-
cuperacion de la vigencia de norma, pero
no puede ser ni es considerada la tnica for-
ma de control social formal, hay juristas y
sociologos importantes que afirman que
el derecho penal “camina hacia su propia
tumba y sera remplazado por nuevas for-
mas de derecho correccional sobre bases
positivistas” que implique, ya no una pena
para cada delito, sino un tratamiento para
cada individuo. En aplicacion del principio
de lesividad, el derecho penal no puede
actuar sino una vez consumado el delito y
no en sus primeras fases, por lo que resul-
ta ineficaz para la proteccion de los bienes
juridicos, por otra parte, dada la gravedad
de la intervencion penal, su aplicacion esta
reservada de manera restrictiva al estado de
lesion efectiva de los bienes juridicos y no
puede ser extensiva a otras conductas trans-
gresoras, por las propias limitaciones que
impone el Estado de Derecho, frente a esto,
surgio en el sur de Europa, la corriente del

Derecho Penal de Intervencion Minima o

* Gustav Radbruch a quien se atribuye esta famosa expresion

/.
de Ultima Ratio, que se orienta a la dis-
. ./ . ./
minucion de las penas con la intencion de
abolirlas, incluye la propuesta contenida en
el principio de subsidiaridad que sostiene
. . 14 . .
que no todos los bienes juridicos precisan
de la proteccion penal y atin mas, no toda
agresion a los bienes juridicos penalmente
protegidos precisan de la intervencion pe-
nal, en consecuencia, la intervencion del
derecho penal debe reservarse para los caso
extremadamente gravosos, cuando no sea
posible la aplicacion de otros mecanismos

menos lesivos para el individuo.

En los tiempos actuales en los que los
resultados del derecho penal, en cuanto a
la proteccion de los bienes juridicos y en
cuanto a la seguridad de la ciudadania, han
sido cuestionados y se ha planteado ya la
necesidad de trabajar en soluciones que sig-
nifiquen, “no un derecho penal mejor sino,
algo mejor que el derecho penal™, cuando,
casi podemos decir, que se ha demostrado
la ineficacia de las penas privativas de liber-
tad como herramienta punitiva principal,
fracasando en su rol de defensa social, en
el cumplimiento de su finalidad, especial-
mente en relacion a la prevencion especial
y general; tambien ha sido cuestionada la
eficacia de la politica de defensa del bien
juridico basada en el incremento de la rigu-
rosidad de las penas, no ha dado resultado
positivo en su objetivo primario de reducir
la criminalidad y mas atn se nota que los
Estados mas represivos del mundo sufren
un crecimiento sostenido de los niveles de
violencia delincuencial. Es por esto que la
represion esta dando paso a la prevencion.
En este momento historico caracterizado
por nuevas formas de criminalidad como

la criminalidad organizada, la criminalidad
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de las empresas, la corrupcion politico-
administrativa y el abuso del poder, el te-
rrorismo, la delincuencia sexual violenta
y reiterativa, etc, frente a lo cual el dere-
cho penal clasico aparece poco menos que
impotente, lo que sirve de justificacion al
fenomeno expansivo del derecho penal,
creemos que la sociedad debe dejar de se-
guir esperando ser agredida por el delito
para poder actuar, tiene que actuar antes de
sufrir la agresion, en el estado de alarma,
en el estado de peligro, para proteger de
manera efectiva el bien juridico antes de la
lesion, atajando al delincuente antes de que
cause el mal. El motivo principal aducido
para esta transformacion es el deseo de an-
ticipar a estadios mas tempranos la tutela
penal. “Las funciones de tutela del Derecho
Penal no son satisfechas por las penas sino
por las prohibiciones en la medida en que
se considere que las penas son instrumentos
idoneos, al menos en parte, para hacer res-
petar las prohibiciones, es decir, en la me-
dida en que se acoja el paradigma general
preventivo de la funcion de las penas™ En
el momento en que las penas fallan en su
mision de tutelar el bien juridico, se hace
necesario un planteamiento diferente que
permita que el Estado sea eficaz en el cum-
plimiento de su mision tutelar, sin que esto
signifique abandonar el sistema de garantias
gnifique aband I sist de garant

del estado liberal moderno.

En la otra esquina estan los partidarios
de la anticipacion de la tutela penal median-
te la criminalizacion en el terreno previo a
la lesion, esta se alcanza fundamentalmen-

te a traves de dos vias complementarias.

Por un lado, alli donde se quiere adelantar
la frontera de la punibilidad se construyen
bienes colectivos previos a los bienes juri-
dicos individuales, ya sea por considerar
que partir de la tutela de bienes juridicos
individuales supone una intervencion que
llega muy tarde y que es insuficiente desde
la perspectiva egocéntrica que parece ir im-
poniéndose, sea por evadir las dificultades
que puedan existir en cuanto a la prueba
de la causalidad o del aspecto subjetivo en
relacion con los eventuales efectos finales.
Por otro lado se recurre a la construccion
de tipos delictivos que convierten en pe-
nalmente relevantes esas fases previas a la
lesion, e incluso previas al propio peligro
en si, con el objetivo de minimizar de este
modo el riesgo para los bienes en juego.’
Esta corriente ha venido proponiendo la
flexibilizacion de las reglas de la imputacion

y el recorte de las garantias constitucionales

El estado peligroso es un hecho al que
no podemos soslayar desviando la mirada
a titulo que no debemos caer en el dere-
cho penal del actor apartandonos del acto,
esto, a decir del maestro Eugenio Raul Za-
ffaroni acarrea el riesgo de abandonar el
tradicional derecho penal liberal o de ga-
rantias y caer en el vicio de desproporcio-
nar las consecuencias juridicas con la lesion
realmente sufrida, debilitar las garantias
procesales y la identificacion de los desti-
natarios®. Dejando claro que considerar a
una persona peligrosa no debe significar
de ningan modo que debe ser privada de
los derechos inherentes a las personas y ga-

rantizados por las constituciones. Dejando

* FERRAJOLI, Luigui, “Derecho Penal minimo y bienes juridicos fundamentales” Revista Derecho Penal, 2004. Traduc.

Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

5

www.monografias.com/trabajos21/delitos-de-peligro/delitos-de-peligro.shtml

¢ ZAFFARONI, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho Penal. Grupo Editorial IBANEZ Bogota Colombia. 2008

Dr. Manuel Eduardo Suarez Capelo Ms. C.
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en claro también que no participamos del
abandono del derecho penal del acto que
exige siempre para una sancion penal la
realizacion de un acto u omision lesiona-
dora de una norma establecida, pero es de
anotar que en el acto interviene la voluntad
o el animo y el tipo penal casi siempre lo
considera como elemento constitutivo de
caracter subjetivo; asi que, las considera-
ciones que se refieran a esta fase del delito
y que pueden determinar la intervencion
en etapa temprana neutralizando el peligro,
no se pueden desechar por mero prejuicio.
No es el resultado lo que se penaliza sino la
conducta que lo provoco, por lo tanto no
serfa descabellado pensar en atajar al suje-
to con desviaciones conductuales antes de
que se produzca el resultado, maxime si
este resultado es previsible en funcion de
la peligrosidad manifiesta. Sebastian Soler
sostenia como tesis que: “El criterio de la
peligrosidad es fundamentalmente un me-
dio tecnico-juridico aun imperfecto, una
mala ficcion juridica que envuelve el con-
cepto de delincuencia posible, no deducido
del analisis objetivo e inductivo del sujeto,
analisis imposible, dado el estado actual de
las ciencias auxiliares del derecho penal,
sino aplicado al individuo por via abstracta,
teorica y deductiva, para justificar, también
teoricamente, la medida de seguridad. Pero
no solo ello. Llegado el momento de desnu-

dar sus falacias sostenia:

La introduccion del principio de la peli-
grosidad en la ley se dificulta, entre las de-
mas razones de que nos hacemos cargo, por
su resistencia a la disciplina técnica que el
derecho impone a sus mas fecundos prin-
cipios. Soler termina su trabajo con una
aleccionadora conclusion, de vigente actua-
lidad para nuestros dias: De acuerdo a esa

doctrina los sujetos de mal vivir deberian

ser seleccionados, separando los peligrosos.

Nosotros, en cambio, sin necesidad de
recurrir a esa falsa construccion juridica,
propugnamos un medio directo y general
de intervencion, basado en principios in-
mediatos de caracter ético, economico y
politico, en contra de los que en este pais
abogan por la institucion de una politica
criminal estatal mas represiva para acallar
la alarma mediatica, en la legislatura, ac-
tuando de manera coyuntural, consolidada
por el discurso de emergencia, se amplia el
espectro de conductas criminalizadas, se ha
sobrevalorado a demasiados perturbadores
que no constituyen amenaza social, en un
recorte de derechos y garantias constitucio-
nales y procesales, se restringen derechos
de los justiciados impidiendo que tengan
posibilidad de defenderse en libertad, ne-
gando la caucion excarcelaria o la adopcion
de medidas sustitutivas a la prisionaliza-
cion, en tanto que los recursos humanos
materiales y financieros que se destinan a la
rehabilitacion social no se han incrementa-
do, tampoco su infraestructura fisica se ha
ampliado en los Gltimos 30 afos, salvando
los esfuerzos del actual gobierno en ese ru-
bro que estan cambiando el panorama en

los dos ultimos anos.

La pena de prision, como castigo para de-
litos graves, fue inventada como un produc-
to de exportacion de los Estados Unidos de
America a fines del siglo XVIII (antes se re-
cluia a las personas con otros fines) y hasta la
fecha se puede decir que ha fracasado en casi
todos sus propositos especialmente sus pro-
positos rehabilitadores; por lo que los pro-
gramas de rehabilitacion social de los reos
deben extenderse y perfeccionarse indepen-
dientemente de las condiciones del encar-

celamiento o con la duracion de la pena, ya
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que el delito mas que un fenémeno humano
es un fenomeno socio politico y juridico, un

producto social y un concepto cultural.

Hay que buscar un mejor equilibrio
entre el mayor poder del estado que es el
punitivo, la autoridad y la libertad, en con-
tra de quienes han propuesto regresar a la
barbarie aumentando las penas hasta llegar
a la pena capital, con la idea equivocada de
que los conflictos sociales se tienen que re-
solver mediante la represion y la coercion,
hay que pensar que, al menos por ahora, hay
problemas sociales que a lo mejor no tienen
solucion inmediata y que la aplicacion de
todas la medidas de endurecimiento de pe-
nas y el incremento de la prisionalizacion,
la criminalizacion de nuevas conductas etc. ,
en general seguir engordando el codigo pe-
nal, no han sido ni seran la solucion para
eliminar o reducir la delincuencia esas son
las conclusiones de numerosos estudios cri-

minolégicos de Gltima data.

La experiencia de los Gltimos afios del
Ecuador es confirmatoria de la teoria del
fracaso de la prisionalizacion, ya que pese al
incremento de las penas de 16 a 25 afios,
la acumulacion hasta 35 anos, la eliminacion
de los beneficios carcelarios como el llama-
do dos por uno, la inconstitucional prision
en firme que tuvo vigencia en el Ecuador
para impedir la caducidad de la prision pre-
ventiva, la contratacion de expertos en re-
presion, el aumento de policias privadas o
dependientes de Municipios y otras medidas
represivas pos-delictuales que no han im-
pedido el crecimiento sostenido del delito
en el pais. Queda claro que las soluciones
represivas han producido mas presos, no
menos delitos; otro fenomeno que ha ido en
ascendencia es la reincidencia, que tiene que

ver con la garantia de no repeticion, dando

al traste con el paradigma de la pena como
factor disuasivo y el paradigma de la pena
como prevencion general o prevencion es-
pecial. Esta realidad confirma las afirmacio-
nes criminologicas hechas por el profesor
Zaffaroni, quien manifiesta que a la carcel
van solo los delincuentes fracasados y siem-
pre son los mismos porque esta etiquetados,
dando a entender que hay delincuentes exi-

tosos que gozan de impunidad.

De aqui nuestro planteamiento, dejan-
do a un lado la delincuencia mas violenta y
perniciosa, y los irrecuperables, de que se
implemente el estudio y aplicacion de las
penas alternativas, que se apliquen como
regla y no como excepcion, que no impli-
quen necesariamente privacion de la liber-
tad, que se apliquen medidas de seguridad
pos-delictuales, pre-delictuales y de trata-
miento, y un nuevo modelo de pena de pri-
sion que resuelva el ejercicio legitimo del
poder de la sociedad sobre el delincuente
y que proteja los principios fundamentales

del valor justicia.

En el aspecto rehabilitador, nuestro mo-
delo de prisionalizacion ha sido evidente-
mente otro gran fracaso En otros pal'ses, se
ha experimentado el empleo del trabajo,
como medio rehabilitador; En China, por
ejemplo, se utiliza mano de obra de inter-
nos en la fabricacion de productos de ex-
portacion y con los ingresos, fruto de su
trabajo, se financia alimentacion, hospeda-
je, quedando un margen para la satisfaccion
de necesidades familiares y personales. En
Filipinas, trabajos portuarios son desempe-
nados por reos. En Rusia, los condenados
trabajan durante el cumplimiento de la pena
puesto que la misma ley les obliga a ello y
a los establecimientos carcelarios a proveer

la infraestructura necesaria. El articulo 27

Dr. Manuel Eduardo Suarez Capelo Ms. C.
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de los Fundamentos de la Legislacion Co-
rreccional Laboral de Rusia dice: “Cada
penado tiene la obligacién de trabajar.
La direccion de los establecimientos co-
rreccionales - laborales deben asegurar
la incorporacion de los penados a un
trabajo socialmente util, en consonancia
con su capacidad laboral y, dentro de lo
posible, con su especialidad”7

El trabajo como categoria economica es
uno de los medios estimulantes de la inicia-
tiva de los reos, pues, en las instituciones co-
rreccionales se realiza emulaciones labora-
les, se estimula a éstos, por todos los medias
las aplicaciones de métodos modernos en la
produccion, la innovacion, el dominio de las

profesiones, la racionalizacion y la inventiva.

Los instrumentos juridicos internacio-
nales que prohiben el trabajo forzado admi-
ten la incorporacion obligatoria al trabajo
de los condenados a prision. El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos
del cual es suscriptor el Estado Ecuatoria-
no y que procura crear condiciones que
permitan a cada persona el disfrute de los
derechos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, dispone
en el articulo 8 literal ¢ del numeral 3, una

clausula que estipula:

“No se considera trabajo o servicio
forzado u obligatorio, el que debe cum-
plir, por regla, el individuo que se en-
cuentra en prision por resolucion legal
del tribunal, habiendo sido castigada

con pena de prision acompafiada de
trabajo obligatorio o el individuo que
habiendo sido preso en virtud de tal de-
cision haya sido puesto en libertad con-
dicional”®

Un interesante documento de la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos
de México recoge algunos planteamientos
por la vigencia y respeto de los Derechos
Humanos Penitenciarios. De cara a la rea-
lidad se hacen agudas formulaciones y re-
comendaciones, recordando que la labor de
ese organismo ha permitido la reduccion
del niimero de internos, racionalizando la
utilizacion de la pena privativa de la liber-
tad, despenalizando conductas de bajo cos-
to social, introduciendo hipotesis en las que
el juez puede optar por penas alternativas
a la prision, ampliando las posibilidades de
libertad provisional para los procesados po-
bres y ensanchando los limites dentro de los
cuales se puede obtener una condena con-

dicional o una conmutacion de la pena.9

El trabajo, a los reos, les hace compren-
der el absurdo y la falta de perspectiva de la
vida ociosa, les abre la posibilidad de cam-
biar su reputacion y que se estime publica-
mente sus servicios. Todo esto debe llegar
a la conciencia del hombre que cometi6 un
delito, en muchos casos por omision, y por
esta razon fue condenado y sometido a una

cruel privacion de la libertad. 10

Estas experiencias, entre otras, nos han

llevado a la conclusion de que es importante

7 STRUCHKOV, Nikolai La Educacion del Penado, Editorial Progreso Mosca, 1985
® Chiriboga Galo, Manual de los Derechos de las Personas en el Ecuador Editorial ILDIS, Quito, 1988
° Cfr. La Lucha por los Derechos Humanos en el Sistema Penitenciario Mexicano, Comisién Nacional de Derechos

Humanos México 1993

' STRUCHKOV, La Educacién del Penado, Editorial Progreso, Moscu.
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introducir en nuestra legislacion, formas de
utilizar las fuerzas productivas que actual-
mente se desperdician, recluidas en centros
carcelarios, instituciones que no tienen in-
fraestructura, ni presupuesto, para mante-

ner a una poblacion en condiciones dignas.

En una carcel de Potosi, Bolivia, en una
ocasion, sacaron a los presos a mendigar
en las calles, porque la Institucion no tenia
los recursos para proporcionarles alimen-
tacion. Unanimemente las corrientes de
pensamiento han coincidido en afirmar que
los hombres, sin excepcion, tienen derecho
a llevar una vida digna de seres humanos,
esta dignidad debe ser respetada y su reco-
nocimiento consta en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (Art. 66 # 2) y en
tratados y acuerdos internacionales de los
que nuestro pais es suscriptor, como la De-
claracion Universal de los Derechos Huma-
nos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Pacto internacional Sobre De-

rechos Civiles y Politicos, etc.

Nuestro modelo de Estado demanda una
alternativa basica de prevencion que com-
bine la necesidad de proteger a la sociedad
no solo con garantias sino tambien con al-
ternativas que ofrezcan otros principios li-
mitadores. La funcion del derecho penal,
en este marco, no se manifestara solamente
en la aplicacion de la pena y en la medida de
seguridad sino al impedir el cometimiento
de los delitos. Las normas primarias buscan
motivar al ciudadano a no delinquir y que
respete los limites que exige la doctrina
penal al determinar los requisitos minimos
para conceptuar el delito como infraccion
de la norma. En este caso, también la teoria
del delito y no solo de la pena, se debera
basar en la funcion de una prevencion limi-

tada del derecho penal, que es la motiva-

cion que ejerce la pena y se mantiene la idea
que también la norma primaria de derecho
sustantivo, la prohibicion, tiene una funcion
motivadora como forma de prevencion ge-

neral positiva.

La prision, las penas privativas de la liber-
tad, las carceles y penitenciarias, hoy llama-
dos centros de rehabilitacion social, pese a
su corta vida tienen muchos detractores que
sostienen que estos sistemas han sido inefi-
caces en cuanto a su efecto social, porque si
bien han servido para castigar, no han con-
tribuido a reducir el indice delincuencial ni
garantizan la defensa social, y hay quienes
han propuesto, incluso, su abolicion o por lo

menos un abatimiento de la prisionalizacion.

En nuestro pais se mantiene un sistema
carcelario vergonzante, falla la infraestruc-
tura, y no se cumple con la mision rehabili-
tadora constante en la constitucion, lo que
hace que la pena no cumpla con su finalidad
social y, contrariamente a lo preceptuado,
solo desempena un rol sancionador y un
caracter exclusivamente retributivo y por
lo tanto socialmente inatil, castiga al delin-

cuente pero deja intacto el delito.

Hemos de notar que en nuestro pais los
indicadores de crecimiento delincuencial
ascienden sostenidamente al igual que los
indicadores de crecimiento de la poblacion
penitenciaria, este hecho contradice la su-
puesta eficacia de la represion penal para
contrarrestar la criminalidad, de ser cierta
el efecto seria inverso, a mas presos menos
delito, si la represion disminuye el delito
aumenta, como este paradigma no se cum-
ple hay que volver la mirada a otras solucio-

nes para enfrentar la criminalidad.

El derecho moderno hace énfasis en el
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utilitarismo de las penas, medido por el
efecto social que estas producen, toda pena
que no cumpla un efecto social es tiranica,
el derecho de castigar esta fundado en la
necesidad de defender los bienes juridicos
de la sociedad, ese es el objetivo primario,

. ! .
no lograrlo es sinonimo de fracaso.

La poblacion carcelaria sigue creciendo
a un ritmo acelerado, tanto es asi que en
el periodo comprendido entre los anos de
2008 hasta 2013 un periodo de cinco anos,
la poblacion carcelaria aumento de 10949
a 21218 lo que significo un incremento del
93.7%'". En el 2007 cuando se produjo
la gran crisis por sobre poblacion carcela-
ria se tubo informacion de que se alcanzo6
mas de 18.600 internos lo que condujo a
la adopcion de medidas emergentes como
la contratacion de mas de un centenar de
abogados para lograr a liberad de los presos
sin sentencia que habian crecido como con-
secuencia de la vigencia de la inconstitucio-
nal detencion en firme, el indulto a algunos
sentenciado como mulas del narcotrafico y
otras que redujeron la poblacion carcelaria
a poco mas de 10.949 Personas Privadas de
su Libertad. En la actualidad estamos lle-
gando a la alarmante cifre de 21.218 per-
sonas privadas de su libertad producto de
una politica represiva que ha engordado el
codigo penal criminalizando conductas que
lejos de configurar un nuevo tipo penal solo
representan modalidades delictivas coyun-
turales, pero esta politica legislativa no ha
dado resultados porque el indice de crimi-
nalidad ha seguido en incremento presen-
tando una lectura de ineficacia porque no es
la respuesta adecuada. Las leyes con carac-
ter coyuntural y emergente, hacen perder

al derecho penal su condicion de general y

""POLITECNICA DEL LITORAL, censos carcelarios

abstracto, y mas bien incluyen al tipo penal
una cantidad de requisitos que hacen dificil

la adecuacion de la conducta.

Pero es un hecho cierto que la poblacion
penitenciaria sigue creciendo y la manipula-
cion de los indicadores delincuenciales con
una marcada sobredosis de sensacionalismo
sigue alimentando este circuito infernal. Un
estudio del Centro Andino de Accion Popu-
lar, publicado por este diario HOY el 26 de
marzo del 2013, revelo, en efecto, que en
los Gltimos dos afos los secuestros crecie-
ron en un 65%, los asaltos en un 57% y los
homicidios en un 31%, mientras se registro
una reduccion del 13,8% en el robo de ca-
rros, El fenomeno de la delincuencia en el
pais ha experimentado un aumento que se
manifiesta en una tasa anual marcadamen-
te superior al crecimiento de la poblacion
penitenciaria, lo que explica que en
las calles de las ciudades ecuatoria-
nas se encuentra un gran numero de
potenciales delincuentes que se han
escapado del control policial.

A este respecto cabe introducir los valio-
sos estudios realizados por la doctora Rosa
del Olmo que pese a que datan de fechas an-
teriores al afilo dos mil conservan su vigencia
de manera absoluta lo que nos da a entender
que, al menos en nuestro pais, en la Gltima
década no ha sucedido nada trascendente en
la problematica carcelaria: “Nuestras cdrceles
son la expresion de una de las manifestaciones
mds graves de violencia en todo el continente,
pero en la mayoria de los encuentros y estudios
sobre la violencia de los ultimos anos este aspecto
no se toma en consideracion. Predominan estudios
epidemiologicos dirigidos amedir las tendencias

de la criminalidad)/ las percepciones de la ciu-
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dadania con relacion a sus diferentes manifesta-
ciones, dandole prioridad a la “amenaza” de la

gravedad del fenémeno delictivo”

“A pesar de que los especialistas latinoameri-
canos consideran la legislacion penal (de_fondo,
procesal y de ejecucion), la policia, el Poder Judi-
cial y el sistema penitenciario (o de ejecucion de
las sanciones) como partes integrantes del sistema
penal (Carranza, 1994: 83), la mayoria de las
reformas se han concentrado en proponer cam-
bios formales en la legislacion penal y en el Po-
der Judicial, con una notoria tendencia a excluir
la cuestion carcelaria, a pesar de ser reconocida
como uno de los sectores mds deficientes del sis-

tema penal J

“sDe qué sirve reformar, reforzar o mejorar
el sistema de justicia si su ultimo eslabon queda
completamente fuera de estos programas, siendo
clave para confirmar su eficacia en cuanto al res-
peto y promocion de los derechos humanos?Aun
cuando se argumente que estas reformas repercu-
tirdn eventualmente en un mejor sistema peniten-
ciario, mientras tanto jqué hacer en la practica
con esta grave situacion de violencia institucio-

nal e individual?”!?

Mientras que la Constitucion Politica de
la Republica del Ecuador contiene lo mas
avanzado del pensamiento moderno en po-
litica criminal de defensa social, nuestro
Codigo Penal vive anclado en un pasado
historico que no ha podido superar y que
no admite ya mas retoques ni incrustacio-
nes sino que hace necesaria e imperiosa su
modernizacion para ponerla acorde con el
pensamiento juridico de la época actual, el
codigo de ejecucion de penas contiene tam-
bien pomposas declaraciones que por su
inaplicabilidad no dejan de ser lirismos, le-

tra muerta, como la parte que se refiere ala

clasificacion de los reos de acuerdo al bio-
tipo que contrasta con la realidad de una
infraestructura carcelaria que solo permite
el hacinamiento, la promiscuidad, la insalu-
bridad, el ocio y mas males que hace que las
disposiciones de la ley no sirvan para nada

por irrealizables.

La sociedad actual, que soporta guerras,
terrorismo, accidentes mortales y acciones
criminales de todo tipo, esta matizada por
una violencia cada vez mas creciente, es el
resultado de la suma de la agresividad na-
tural del hombre interactuando con la cul-
tura, la agresividad natural es un rasgo de
conducta seleccionado evolutivamente que
ha permitido la supervivencia de la especie
humana incrementando su eficacia biolo-
gica, sin que ello signifique que el hombre
sea violento por naturaleza, pero esa vio-
lencia latente es alimentada constantemen-
te como producto de consumo masivo a
traves de los medios que han influenciado
en el comportamiento de las personas espe-
cialmente los jovenes, transmitiendo mo-
delos culturales que ejercen una influencia
negativa en el medio social que es cada vez
mas amenazante, hasta el extremo que se
a considerado la existencia de una relacion
directa entre en crecimiento de los indices
de delincuencia y la cantidad de violencia
visionada a en la television, la radio los pe-
riodicos, el cine, los video juegos y hasta
la musica y la literatura. La mayoria de las
investigaciones sociales denuncian la perni-
ciosa influencia que ejercen los medios de
comunicacion en la conducta de los indivi-
duos especialmente en los mas vulnerables.
Esta realidad obliga a que el estado deba
trazar politicas preventivas eficaces que se
adapten a los nuevos tiempos y a los nuevos

fenomenos humanos y sociales matizados

2 Rosa del Olmo, Violencia, sociedad y justicia en América Latina: Por Que El Actual Silencio Carcelario 1994 CARACAS.

Dr. Manuel Eduardo Suarez Capelo Ms. C.

87



g

CORTE
NACIONAL DE
JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

El futuro del Derecho Penal

88

por nuevas formas de inseguridad y violen-
cia que amenaza constantemente los bienes

fundamentales tutelados.

Tomar como tnico punto de partida la
proteccion del bien juridico (derecho pe-
nal del acto) conduce sin duda a un exce-
so, puesto que ello deja fuera la perspec-
tiva del concepto de autor. Por otra parte,
el adelantamiento de la pretension punitiva
en estadios previos a la lesion (a veces muy
remotos) también puede constituir un pe-
ligro para el bien juridico. Para limitar esas
consecuencias perniciosas, alcanzaria con
recordar cual es el origen de la idea del bien
juridico, es decir, remarcar que el concepto
se encuentra absolutamente enmarcado por

su funcion de garantl'a.

“Cuando el derecho penal comien-
za sus reflexiones no en el hecho, sino
en el autor, aparece el Derecho penal del
enemigo...” Esta afirmacion hecha por el
Doctor Thomas Vormbaum en su ponencia,
dentro del doctorado “Problemas Actua-

les del Derecho Penal y la Criminologl'a”

Bienio 2004/2005, el dia 13 de marzo de
2006, en Sevilla, Espana, es la gran limitan-
te para el desarrollo de una politica criminal
de medidas de seguridad pre-delictuales, ya
que la justificante para la intervencion en
busca de seguridad, puede rebasar todos los
limites que el Estado Social y Democratico
de Derecho se ha auto-impuesto para evitar
el abuso de su poder punitivo, sin embar-
go eso no puede significar el abandono de
estas proyecciones que significarian que la
sociedad debe seguir esperando impavida
ser agredida por el delito antes de actuar,
sigo sosteniendo que se tiene que actuar en
el estado de alarma, en el estado peligroso,
con medidas que signifiquen la proteccion
efectiva del bien juridico amenazado, per-

mitiendo actuar antes de que produzca la

lesion, procurando y garantizando que la
intervencion no resulta tan aflictiva como
la pena aunque limite el ejercicio de algunas
libertades.

Ello daria fundamento suficiente para
asegurar que el principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos no debe encon-
trarse vinculado con una tendencia expan-
siva del ambito de proteccion de la norma,
ello marca un abandono paulatino del dogma
causal y un cambio en el concepto de riesgo

en la teoria de la imputacion objetiva.

Habiéndose despersonalizado el bien ju-
ridico para motivar la intervencion estatal,
estimo que al tipificar ciertos actos prepara-
torios, el legislador maximiza la proteccion
de ciertos bienes juridicos produciendo un
grave adelantamiento de la punicion -no mas
ultima ratio- con la consiguiente generacion
de problemas en la dosimetria de la pena y
llevandonos irremediablemente al interro-
gante de hasta donde es posible adelantar la

punibilidad sin que ello sea ilegl'timo.

La combinacion racional entre necesi-
dad, utilidad y libertades individuales pro-
yecta el autentico fundamento de la medida
de seguridad. Los mas cercanos a las orien-
taciones positivistas que las justifican en su
necesidad y utilidad social, desde el mo-
mento en que la pena por si sola no
es suficiente para alcanzar las metas
del Derecho Penal actual.

Convenimos, en la dificultad que,
en la practica, encuentra la aplica-
cion de estos principios teoricos, in-
suficiente, a todas luces, para negar
idoneidad a la necesidad y al utilita-
rismo en sentido cientifico. De todas
formas es imprescindible asumir que
junto a esta necesidad de las medidas
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se sitian los derechos y libertades
ciudadanos en una reclamada sim-
biosis, al igual que sucede con la pena
Yy, en definitiva, con el Derecho penal.

Es preocupante que las ideas o sistema
funcionalista del profesor JAKOBS, co-
miencen a dar ya claras muestras de estarse
aplicando en Estados Democraticos de De-
recho, que como se ha venido senalando, es
usado cada vez mas por los gobernantes de
diversos paises para atacar los altos indices
de delincuencia y legitimizar esta violencia,
lo que si es un error, es que se pretenda
por parte de éstos, solventar carencias en
politica social y economica, con el derecho
penal, y no con cualquier derecho penal,
sino con uno parecido a aquel que se re-
feria en la época de nacionalsocialismo el
profesor Edmundo MEZGER, quien desde
luego aceptaba ya existencia de dos dere-
chos penales, uno para el ciudadano normal
-con vigencia de los principios basicos del
derecho penal-, y otro para los ciudadanos
“especiales” -con la legitimada reduccion de

garantias— a favor de un idealismo.

En esencia estas ideas dan la impresion
de referirse al derecho penal de autor, una
nueva tendencia que va dirigida mas a la
persona y no a los hechos que estos pudie-
sen realizar, esto ya tiene su antecedente
en el proyecto de Ley de Extrafios a la Co-
munidad del regimen nazista, un proyecto
del que claramente podriamos estar iden-
tificando con el derecho penal del enemigo

planteado por el profesor JAKOBS.

No busquemos solucionar con derecho
penal aquello que es ajeno al derecho pe-
nal, sin apartarnos tampoco de la realidad
social que la prevencion es buena no im-
porta si proviene del derecho penal o del

derecho administrativo pues lo que vale es

que cumpla con su finalidad social que es la
proteccion eficaz y oportuna de los bienes

juridicos-

Para evitar malas interpretaciones me
permito puntualizar una clara diferencia
entre las corrientes analizadas, el adelanta-
miento de la punicion pretende solucionar
el problema del crecimiento delincuencial
criminalizando conductas previas al deli-
to que eran consideradas actos preparato-
rios no punibles, la medidas de seguridad
pre-delictuales promulgan la intervencion
con medidas no penales sino mas bien de
caracter administrativo, que definidamen-
te seran menos gravosas para el individuo
pero mas garantista para la sociedad. En
su sentido axiomatico la prevencion debe
buscar los medios mas efectivos para evi-
tar que las personas cometan delitos, al-
gunas propuestas consisten en el fomento
a la educacion, la escolaridad obligatoria,
el mejoramiento de las condiciones socio-
econOmicas, la creacion de fuentes de tra-
bajo, la democratizacion del creditopara
los llamados informales; el aumento del
presupuesto para la salud; lasatisfaccion de
necesidades de vivienda, de agua potable,
luz electrica,telefonos; asi como la posibi-
lidad de esparcimiento sano de la poblacion
a través del deporte, el turismo interno, la
integracion familiar, la autocensura de los
medios de comunicacion, seguramente se
disminuira el ambiente propicio ala violen-

ciay el delito.

La respuesta al aumento de la delincuen-
cia no vendra del aumento de los castigos
y las penas. Vendra solo cuando el tema de
la seguridad publica se convierta en priori-
tario, y ello esta profundamente vinculado

con la problematica social del pais. Diario

HOY 12 de abril de 1994, «¢
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Analisis Juridico sobre la Garantia
Basica Constitucional de la Motivacion

Dr. José Garcia Falconi

Asesor Juridico de la Fiscalia General del Estado

BASES: CONSTITUCIONALY LEGALES
Los siguientes textos constitucional y le-
gales, se refieren a esta garantia basica del

debido proceso, que es la motivacion.

El Art. 76 nlimero 7 de la Constitucion
de la Republica vigente, dispone en su par-
te pertinente: “En todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: (...) 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: (...) I) Las resoluciones de los po-
deres publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resoluciéon no se
enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinen-
cia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resolu-
ciones o fallos que no se encuentren debi-
damente motivados se consideraran nulos.
Las servidoras o servidores responsables

/ . »
S€ran sanc10nados .

El Art. 130 namero 4 del Codigo Or-

ganico de la Funcion Judicial, sehala en su

- Segunda parte -

parte pertinente: “Facultades jurisdic-
cionales de las juezas y jueces.- Es fa-
cultad esencial de las juezas y jueces ejercer
las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo
con la Constitucion, los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos y las leyes;
por lo tanto deben: (...) 4. Motivar debi-
damente sus resoluciones. No habra moti-
vacion si en la resolucion no se enuncian
las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Las
resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados seran nulos”.

El Art. 108 ntimero 8 ibidem, dispone:
“Infracciones graves.- A la servidora o
al servidor de la Funcion Judicial se le po-
dra imponer sancion de suspension, por
las siguientes infracciones: (...) 8. No ha-
ber fundamentado debidamente sus actos
administrativos, resoluciones o sentencias,
segun corresponda, o en general en la subs-
tanciaciony resolucion de las causas, haber
violado los derechos y garantias constitu-
cionales en la forma prevista en los arti-
culos 75, 76 y 77 de la Constitucion de la
Republica.
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La reiteracion de estas faltas por tres
ocasiones en un periodo de un afo, sera

motivo de destitucion”.

OTRAS DISPOSICIONES LEGALES SO-
BRE LA MOTIVACION

Tenemos los articulos 275 al 302 del
Codigo de Procedimiento Civil; y los ar-
ticulos 306, 309, 312, 325.1, 328.1, 330,
336, 337, 344, 345, 352, 354, 358, 362,
367, 373, 380, 382, 427, 428 del Codigo
de Procedimiento Penal, entre otras dispo-

siciones.

:QUE ES LA MOTIVACION DE LA SEN-
TENCIA?

La motivacion de la sentencia constituye
la parte medular donde el juzgador da las
explicaciones que justifiquen el dispositivo
del fallo, como es el producto de la cons-
truccion de la premisa menor y mayor del
silogismo judicial y de la actividad de sub-
sumir los hechos concretos en el supuesto
abstracto de la norma, actividades intelec-
tuales éstas que deben constar en el cuerpo

de la decision.

La sentencia debe estar motivada y ello
se realiza a traves de las argumentaciones de
hecho y de derecho que explican las razo-
nes que tuvo el juzgador para acoger o no

la pretension.

En definitiva, la parte dispositiva del fa-
llo debe ser el producto de una motivacion
donde se explique las razones de la activi-
dad intelectual del juzgador para la cons-
truccion de las premisas y la determinacion

de la consecuencia juridica.

Carnelutti, senala con sencillez: “La mo-
tivacion de la sentencia consiste en la cons-

truccion de un razonamiento suficiente,

para que de los hechos que el juez percibe,
un hombre sensato pueda sacar la Gltima
conclusion contenida en la parte disposi-
tiva(...)la motivacion esta impuesta para
que muestre el juez que ha razonado”; y en
nuestro ordenamiento juridico una resolu-
cion no se motiva con la simple interpreta-
cion del derecho, pues la misma actualmen-
te, es un proceso mental que exterioriza
un proceso intelectivo, que impone al juez
pronunciarse de alguna determinada mane-

ra, conforme senalo en lineas posteriores.

Sobre la argumentacion, el maestro
Manuel Atienza, senala que tiene tres cuestio-
nes fundamentales que plantearse, que son:

a) Como analizar una argumentacion;

b) Como evaluarla;

¢) Como argumentarla.

Al respecto, el maestro citado, senala:
“Para dar cuenta adecuadamente de la di-
mension argumentativa del derecho, habria
que considerar (distinguir, para luego in-
tegrar en una teoria compleja) los compo-
nentes formales, materiales y pragmaticos
(dialécticos y retoricos) que existe en toda
argumentacion. A partir de ahi -esa era mi
pretension- se estaba en condiciones de po-
der afrontar las tres grandes preguntas que
plantea ese enfoque del derecho: como ana-
lizar una argumentacion juridica, como eva-

luarla y como argumentarla en el derecho”.

Agrega con razon: “Una argumentacion
es todo el conjunto de pasos, actos de len-
guaje y enunciados que tienen lugar entre el
planteamiento de una pregunta inicial (un
problema), con que se abre la argumenta-
cion, y la respuesta a la misma (la solucion —
argumentativa- del problema), que significa
el cierre de la argumentacion. Basicamente

consiste en un conjunto de argumentos y de

Dr. José Garcia Falconi
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lineas argumentativas. Pero no todos los pa-
sos de una argumentacion no son argumen-
tativos. No son aquellos que no requieren

de ninguna razon para ser dados (...)".

Termina sefialando: “Un argumento
es una razon (formulada por medio de
un enunciado) a favor o en contra de una
determinada tesis (expresada esta Gltima
también en forma de un enunciado). Cons-
ta por tanto, de tres elementos: la razon
(la premisa), la tesis,( la conclusion) y la
vinculacion -el ser una razon a favor o en
contra- que se establece entre ambos (la in-
ferencia). Las razones (los argumentos en
sentido estricto), pueden ser mas o menos
complejas (...), finalmente una linea argu-
mentativa es un conjunto de argumentos
orientados en un mismo sentido; a defen-
der una tesis o a atacarla”, en su obra La Ar-
gumentacion Juridica, pone un ejemplo de
argumentacion en materia penal, que debe
ser de la siguiente manera:

1. Quien comete un asesinato debe ser con-
denado con la pena de reclusion mayor;

2. Quien mata a otro alevosamente, come-
te asesinato;

3. Quien se aprovecha de la indefension o
buena fe de otro, actlia alevosamente;

4. Quien mata a una persona mientras esta
dormida, se aprovecha de su estado de
indefension

5. X mat6 aY, mientras ¢éste ultimo dormia;

6. Por lo tanto a X se le debe imponer la

pena de reclusion mayor.

De todo lo anotado se desprende, que
la motivacion de la sentencia constituye
la parte medular donde el juzgador da las
explicaciones que justifiquen el dispositivo
del fallo, como es el producto de la cons-
truccion de la premisa menor y mayor del
silogismo judicial y de la utilidad de sub-

sumir los hechos concretos en el supuesto

abstracto de la norma, actividades intelec-
tuales estas que deben constar en el cuerpo

de la decision.

De tal modo, para cumplir lo dispuesto
en el Art. 76 N° 7 letra I) de la Constitu-
cion de la Republica, la sentencia debe estar
motivada, y ello se realiza a traves de las ar-
gumentaciones de hecho y de derecho que
explican las razones que tuvo el juzgador
para acoger o no la pretension.

En definitiva como dice la doctrina, el
dispositivo del fallo debe ser el producto de
una motivacion, donde se explique las razo-
nes de la actividad intelectual del juzgador
para la construccion de las premisas y la de-

terminacion de las consecuencias juridicas.

Sobre la motivacion, me permito suge-
rir la lectura obligada de la Gaceta Judicial
Serie XVII N° 2, en un juicio civil de obra
nueva, que sigue el doctor Marcelo Rega-
lado en contra de Edgar Zurita y otra, en
las paginas 360-370, en la cual la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Cor-
te Suprema de Justicia, conformada por los
doctores Tito Cabezas, Santiago Andrade
Ubidia y Galo Galarza Paz, hacen un estu-

dio detallado sobre lo que es la motivacion.

IMPORTANCIA DE LA MOTIVACION
La sentencia antes mencionada, cuyo

magistrado ponente, fue el distinguido ju-

rista, el maestro sefior Dr. Santiago Andra-

de Ubidia, se refiere a los siguientes puntos:

a) La motivacion como presupuesto del
control casacional del razonamiento
probatorio;

b) La seguridad juridica como control de la
arbitrariedad de los jueces;

c) La motivacion como garantia de tutela
judicial efectiva;

d) La motivacion como criterio diferencia-

dor entre racionalidad y arbitrariedad;
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e) La motivacion analizada desde dos pers-
pectivas, que si bien son diferentes, res-
ponde a una misma realidad, apoyada en
el principio de legalidad; esto es, con
finalidad endo procesal y otra de ca-
racter procesal.

En dicha sentencia se sehala, que en de-
finitiva el llamado control casacional de los
hechos abarca dos aspectos muy distintos:
por un lado la apreciacion de los mismos
que el Tribunal Supremo respeta por enten-
der que es el resultado de una percepcion
inmediata del juzgador de instancia, que no
puede ser sustituido por otro tribunal que
no vio ni oyo directamente; y en segundo
lugar, el razonamiento inferencial que al
no depender de la inmediacion, puede ser
controlado y sustituido por cualquier otro
organo judicial.

Debo senalar, que hay muchisimas sen-
tencias del Supremo Tribunal de Justicia de
Espana, en las que senala que el recurso de
casacion no es tercera instancia, por lo que
no es factible valorar la prueba, ya que esto
pertenece al juzgador de instancia, pero sin
perjuicio de la facultad del tribunal de casa-

cion, de integrar el FACTUM.

Recalco, que si no se analiza con dete-
nimiento esta sentencia, los operadores de
justicia de nuestro pais, no pueden enten-
der lo que es la motivacion como regla del
debido proceso.

De lo anotado se desprende, que la mo-
tivacion de la sentencia pronunciada en un
juicio, no solo hace a la garantia de la defen-
sa en juicio, sino a la esencia de un regimen
democratico, pues no puede privarse a los
ciudadanos que viven en el pais, de conocer
las razones concretas que determinaron la
resolucion dictada por los organos operado-
res de justicia. Con la doctrina de la arbitra-

riedad se tiende a resguardar la garantia de
defensa en juicio y el debido proceso, exi-
giendo que las sentencias de los jueces sean
fundadas y constituyan una derivacion razo-
nada del derecho vigente con aplicacion a

las circunstancias comprobadas de la causa.

:COMO DEBE SER LA MOTIVACION
DE UNA RESOLUCION JUDICIAL?

El tratadista Gozaini, senala: “En la for-
macion de la sentencia, primero se accede
en buena parte a los esfuerzos de la juris-
diccion. Logica, inteligencia, psicologia y
voluntad, son los principales componentes
que caracterizan el proceso mental de ela-
boracion”, agrega: “Que en consecuencia,
los hechos se incorporan por las partes, las
peticiones delinean el objeto procesal, y la
congruencia es el limite fijado para evitar el

exceso jurisdiccional”, recalca que la deli-

mitacion del tema decidendi, la fijan los
litigantes y no le es posible al juez desviar
por otros caminos el destino de las preten-
siones trazadas; esto es los jueces a la hora
de motivar deben realizar una completa
justificacion de la decision adoptada. Estoy
preparando un trabajo sobre la sentencia,
la congruencia y la facultad-deber de los
jueces de disponer pruebas de oficio para

buscar la verdad.

De este modo, el motivar una resolu-
cion, es una exigencia constitucional y le-
gal, ademas motivar es razonar sobre los
fundamentos de la decision, esto es ex-
plicar a la sociedad de manera racional el
porqué de las decisiones, pues solo de esta
manera se evita la arbitrariedad de los jue-

/4 . . .
ces y mas operadores de justicia.

LEGITIMACION DE LOS JUECES A
TRAVES DE LA MOTIVACION

Kelsen y algunos otros autores, sostie-
nen que la legitimidad judicial tiene su base
en la independencia e imparcialidad de los
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jueces, y fundamentalmente estos se legiti-
man al momento de dictar sus resoluciones
de manera motivada, esto es cumpliendo
lo que disponen los articulos 76 niimero 7
letra 1) de la Constitucion de la Reptblica
y 130 N? 4 del Codigo Organico de la Fun-
cion Judicial; de tal modo que la Constitu-
cion refleja en mayor medida que la ley es
del pueblo y los jueces por su independen-
cia e imparcialidad son los guardianes na-
turales de la soberania constitucional, que
reside en el pueblo, pues hay que recordar
que el Art. 167 de la Constitucion de la Re-
publica en concordancia con el Art. 1 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial,
manifiesta: “La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por los organos de la
Funcion Judicial y por los demds drganos y fun-

ciones establecidos en la Constitucion”.

VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA
MOTIVACION

Recalco que conforme senala el Art. 76
N°® 7 letra 1) de la Constitucion de la Re-
publica, es obligacion de los poderes pu-
blicos motivar la resolucion que afecte los
derechos de las personas pues solo asi la
motivacion permite observar el proceso de
elaboracion de la decision, el analisis de los
hechos, la critica a la prueba y la aplicacion
del derecho, o sea que ello permitira en-
tonces enjuiciar el reparto efectuado por el

juez ante el Superior.

El tratadista Jaime Guasp Delgado, se-
nala como ventajas de la motivacion, las si-
guientes:

a) La satisfaccion al maximo de las aspira-
ciones de las partes al darles a conocer
las razones por las cuales se actia o no
las pretensiones.

b) Se estimula la preocupacion del juez, por

el fundamento intrinseco del fallo, obli-

gandolo a consultar, investigar o pensar
en la mejor aplicacion del derechos y,

¢) Permite el avance de la jurisprudencia, y
por lo tanto la union en la interpretacion
de los textos legales.

El mismo autor sefiala, que entre las des-

ventajas tenemos las siguientes:

1. Disminuye el prestigio del juez y su
autoridad, toda vez que al producir
fallos ineficientes en su motivacion,
permite establecer la formacion juri-
dica del juez y los méritos que el mis-
mo tiene; y,

2. La fundamentacion dilata los juicios,
sin embargo es preferible que el juez
tenga oportunidad de pensar, meditar,
etc., con alguna dilacion del proceso,
al que tome cualquier decision po-

niendo en peligro la misma justicia.

ENDO PROCESAL
Conforme senala el maestro Michele Ta-
rufo, la finalidad de la motivacion es tanto

endo procesal como extra procesal.

“Desde el punto de vista endo proce-
sal, la motivacion trata de evitar la arbitra-
riedad, ofrece razones a las partes que par-
ticiparon en el proceso y facilita el control
de la actividad jurisdiccional al dotar de ar-

gumentos para IOS recursos.

Desde una perspectiva extra procesal,
la motivacion de las decisiones jurisdiccio-
nales es una muestra de la responsabilidad
del juez, que ofrece las explicaciones y ra-
zones de su decision y cumple a su vez una
tarea de pedagogia social, contribuyendo
asi a aumentar la confianza del ciudadano.Y
sobre todo, la motivacion senala la sumision

del juez a la Constitucion y a la ley”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional
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espanol, senala: “Si bien la razon ultima que
sustenta este deber de motivacion, en tan-
to que obligacion de exteriorizar el funda-
mento de la decision, reside en la interdic-
cion de la arbitrariedad y, por lo tanto, en
la necesidad de evidenciar que el fallo de
la resolucion, no es un simple y arbitrario
acto de voluntad del juzgador en ejercicio
de un rechazable absolutismo judicial, sino
una decision razonada en términos de de-
recho”, y termina senalando Jorge Malem
Sena: “Pero todas estas funciones de la mo-
tivacion, y otras mas que pudieran surgir,
no se podrian suplir si las decisiones judi-
ciales no se expresan en un lenguaje inteli-
gible, claro y preciso. A veces los jueces ha-
cen gala de un estilo lingiiistico enrevesado,
barroco y confuso. La exigencia de que las
sentencias sean concisas, claras y precisas,
respondiendo a las reglas de la lengua or-
dinaria en la que se expresa, no tiene una
finalidad estética, sino que es una exigencia

constitucional”.

En resumen, la exigencia constitucional
del Art. 76 N° 7 letra 1) de la Constitucion
de la Republica senala que las decisiones ju-
diciales han de ser motivadas y, esto implica
que deben estar justificadas, esto es han de
estar avaladas por razones y como dice la
doctrina, afirmar que la justificacion de una
sentencia tomada como paradigma de una
decision jurisdiccional, debe estar justifica-
da tanto interna como externamente, for-
ma parte de una teoria del derecho vy, ésta
justificacion externa la debe hacer desde
un punto de vista normativo y factico, tal
como senala Michele Taruffo, tanto desde el
punto vista endo procesal como extrapro-
cesal, obviamente aclaro una vez mas que
en la tarea de tomar decisiones jurisdiccio-
nales motivadamente, los jueces no estan

exentos de cometer errores.

INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

Los principales errores que cometen los
jueces al dictar una sentencia en forma in-
congruente, son errores de ultra petita,
citra petita y extra petita.

En el caso de ultra petita, al considerar
respecto al objeto de la causa, algo mas de

lo reclamado.

En el caso de citra petita, al considerar
respecto al objeto de la causa algo menos de

lo reclamado; y

Extra petita al considerar respecto de

la causa, algo distinto de lo reclamado.

APELACION DE LA SENTENCIA

En las sentencias dictadas por contra-
venciones, se sefialaba que no habia recurso
alguno, quedando a salvo el ejercicio de la
accion de indemnizacion de danos y perjui-
cios en contra del juez que la dicto; pero
la frase “no habra recurso alguno” fue de-
clara inconstitucional por parte de la Cor-
te Constitucional, mediante Resolucion
publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 531 de 18 de febrero de 2009;
de tal modo que si existe recurso de apela-
cion de estas sentencias, toda vez que asi lo
garantiza el Art. 76 namero 7, letra m) de
la Constitucion de la Reptblica, que dice:
“(...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos
los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos”, en concordancia con el Art. 8 Sec-
cion Segunda, letra h), de la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos.

Recordemos que instancia, es la etapa
que arranca del planteamiento de una pre-
tension y se agota con la sentencia o la reso-

lucion correspondiente, dice la Enciclope-

dia Juridica Omeba.
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Debo sefialar que la Asamblea Nacional,
o el Pleno de la Corte Nacional de Justi-
cia o el Consejo de la Judicatura tienen que
aclarar quien conoce este recurso de ape-
lacion, que en mi criterio personal deberia
ser el juez de garantias penales del corres-
pondiente distrito via sorteo, el mismo que
debe resolver por el mérito de los autos,
pues recordemos que cuando existe apela-
cion se trata de volver a juzgar, esto es la
parte que no esta de acuerdo con la dispo-
sicion emanada del juez de contravencio-
nes, apela, es decir pide que se revea dicha
medida y, para mayor garantia este proceso
pasa a conocimiento de un juez de garantias
penales de la Corte Penal respectiva, el cual

se pronuncia en Gltima instancia.

TRAMITE DE LA ACCION DE DANOS
Y PERJUICIOS EN CONTRA DEL JUEZ
DE CONTRAVENCIONES QUE DICTO
LA SENTENCIA

Cuando un operador de justicia no ha
cumplido con lo dispuesto por la Constitu-
cion de la Republica, tratados internaciona-
les de derechos humanos y la ley, conforme
dispone el Art. 11 N° 9, inciso tercero de la
Constitucion, y Arts. 15, 32 y 33 del Codi-
go Organico de la Funcion Judicial, proce-
de la demanda contra el Estado ecuatoriano
por responsabilidad civil extracontractual,
luego de lo cual debe ejercer el derecho de
repeticion en contra del funcionario judi-

cial responsable.

La sancion administrativa, repito es la
sefalada en el Art. 108 N° 8 del Codigo

Organico de la Funcion Judicial.

En cambio, la accion de dafios y perjuicios
en contra del juez de contravenciones, se la
debe deducir ante el juez de garantias pe-
nales de la jurisdiccion respectiva, o sea del

lugar donde se dicto6 la sentencia, y el juez

de garantias penales una vez que la califique,
pide informe al juez de contravenciones con-
tra el que se la intento, concediendole el ter-
mino de tres dias para que la remita, ademas
junto con el informe debe enviar copias de
todas las diligencias materia de la demanda,

o el mismo expediente original.

Si hubieran hechos que deben justificar-
se, se concede el plazo de prueba por seis
dias, aclarando que por ser plazo corren
todos los dias, despues de lo cual se dicta-
ra la sentencia debidamente motivada, que
segun el Art. 405 del Codigo de Procedi-
miento Penal, no tiene recurso alguno, lo
cual es inconstitucional, porque contraria
lo dispuesto en el Art. 76 numero 7 letra
m) de la Constitucion de la Republica, en
concordancia con el Art. 8 Seccion Segun-
da, letra h) de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, como reiteradamente

he manifestado.

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
INDEMNIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS

La accion de indemnizacion de dafos y
perjuicios en contra del juez que la dicto,
de conformidad con lo que dispone el Art.
404 del Codigo de Procedimiento Penal,
prescribe en 15 dias, contados desde la fe-

cha de la Giltima notificacion de la sentencia.

Tengo un articulo publicado en la Sec-
cion Judicial de Diario La Hora de la ciudad
de Quito, en el que hago un analisis juridico
sobre la prescripcion de la pena en las ma-

terias penal y civil.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL PARA
DENUNCIAR LAS VIOLACIONES DE
LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR
EN MATERIA PENAL

El juez de contravenciones, en atencion
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a lo dispuesto por el N° 3 del Art. 231 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial,
tiene las atribuciones de conocer las infrac-
ciones a las normas de la Ley Organica de

Defensa del Consumidor.

Recalco que la Ley Organica de Defensa
del Consumidor se encuentra publicada en el
Registro Oficial N° 520, del 12 de Septiem-
bre de 1990; actualmente esta en segunda
discusion en la Asamblea Nacional la nueva

Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.

En resumen el tramite de esta clase de

infracciones, es el siguiente:

PRIMER PASO.- Presentacion de la
denuncia o acusacion particular por parte
del ofendido, la misma que debe contener
lo siguiente:

1. Nombres y apellidos, direccion domicilia-
ria y namero de cedula de ciudadania del
denunciante o del acusador si lo hubiere;

2. El nombre y apellido del acusado, y si
fuera del caso su domicilio;

3. La determinacion de la infraccion acusada;

4. La relacion de las circunstancias de la
infraccion, con determinacion de lugar,
dia, mes y afio en que fue cometida;

5. Lajustificacion de la condicion de ofendida;

6. Los elementos en los que se funda la
atribucion de la participacion de la per-
sona acusada en la infraccion; y,

7. La firma del acusador o su apoderado
con poder especial. En este poder se hara
constar expresamente el nombre y ape-
llido del acusado y, la relacion completa

de la infraccion que se quiere acusar.

SEGUNDO PASO.- Una vez presen-
tada la denuncia o acusacion, se senala dia
y hora para que reconozca el contenido de

la misma, asi como el reconocimiento de

firma y rubrica puesta al pie de la denun-
. ./ .
cia 0 acusacion, de conformidad con lo que

disponen los Arts. 53 y 55 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

TERCER PASO.- Una vez que se cum-
ple con lo solicitado, el juez dicta una pro-
videncia, examinando si la denuncia o la
acusacion retne los requisitos senalados en
la ley; en este caso, si se acepta al tramite se
ordena la citacion al denunciado. Si se en-
cuentra incompleta, el juez dispondra que
se la complete en el plazo de tres dias, se-
flalando cual es la omision, y previniéndole
que si no la completa en el plazo sefialado,
se rechazara la acusacion particular y se ar-

chivara la causa.

CUARTO PASO.- Una vez aceptada
a tramite la acusacion particular, se cita al
denunciado en el lugar sefialado, entregan-
dole la boleta correspondiente en forma
personal; en caso de no encontrarse se lo
citara mediante tres boletas entregadas en
su domicilio en tres dias distintos, y dentro
de las boletas se hara constar el texto de la

./ ./
acusacion y el auto de aceptacion.

QUINTO PASO.- Una vez que haya
sido citado legalmente, se sefalara dia y
hora para la audiencia oral de juzgamiento,
la misma que se llevara a cabo dentro del
plazo de diez dias contados a partir de la

notificacion.

SEXTO PASO.- La audiencia oral de
juzgamiento se inicia con la contestacion
del denunciado, a esta audiencia las partes
deben concurrir con todas las pruebas con
las cuales justifiquen sus acciones o preten-
siones, y una vez evacuadas las mismas, se
dictara sentencia en la misma audiencia de
ser posible. Caso contrario se lo hara den-
tro del plazo de tres dias.

Dr. José Garcia Falconi
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Si la parte no se presenta a dicha diligen—

cia, se la declarara en rebeldia.

Si para el esclarecimiento de los hechos,
fuere necesario a criterio del juez, la inter-
vencion de peritos o de informes técnicos,
se suspendera la audiencia solo para este
efecto y, se concedera un plazo de quince
dias para la presentacion de los mismos. Al
vencimiento de dicho plazo, se reanudara
la audiencia, previo sefialamiento de dia y
hora, luego de lo cual se procedera a dictar

sentencia.

SEPTIMO PASO.- La parte que se cre-
yere perjudicada, podra presentar recurso
de apelacion dentro del término de tres dias
contados a partir de la notificacion del fallo;
en cuyo caso el proceso debe ser remitido
a la sala de sorteos mediante oficio, para la

designacion del juez de segunda instancia.

OCTAVO PASO.- El juez de garantias
penales que conozca la causa por sorteo,
debe resolver de manera motivada el re-
curso de apelacion, sehalando que de esta
resolucion no existe recurso alguno, esto es
causa ejecutoria, y luego el proceso pasa a
conocimiento del juez de primer nivel para

su cumplimiento.

NOTAS FINALES SOBRE EL JUZGA-
MIENTO DE LAS CONTRAVENCIONES

Hay que tener en cuenta las siguientes
disposiciones del Codigo Penal, respecto a
las contravenciones:

a) En todo lo relativo a la punibilidad, res-
ponsabilidad y prescripcion de las con-
travenciones, debe estarse a lo dispuesto
en el Libro Primero del Codigo Penal;
teniendo en cuenta que sobre la pres-
cripcion de la contravencion, el Art.

109 de dicho cuerpo de leyes senala,

que prescribe en los plazos que indica el
Libro Tercero del Codigo Penal; esto es,
de conformidad con el Art. 617 ibidem,
la accion de Contravencion Policial pres-
cribe en treinta dias, y la pena en noven-
ta dias, contados ambos como términos
desde el dia en que se cometio la infrac-
cion o desde la fecha en que la sentencia
condenatoria qued6 ejecutoriada res-
pectivamente; de todos modos hay que
tener muy en cuenta que la prescripcion
puede declararse de oficio o a peticion
de parte de acuerdo al Art. 620 ibidem;

b) La prescripcion de la pena de comiso
especial, prescribe en el plazo sefalado
para la pena principal, y las condenas se-
gan las reglas del Codigo Civil; debien-
do tener en cuenta que en caso de que
se hubiera iniciado ya el juzgamiento
por una contravencion, el tiempo de la
prescripcion empezara a correr desde la
ultima diligencia judicial;

¢) No rigen para las contravenciones, las
reglas de los Arts. 82 y 87 del Codigo
Penal, que se refieren a la suspension del
cumplimiento de la pena y de la libertad
condicional, lo cual evidentemente es
inconstitucional, porque violenta lo se-
nalado en los Arts. 11, 66, 76, 77, 195,
201, 202, 203 de la Constitucion de la
Republica, entre otras disposiciones;

d) Los condenados a prision, deben sufrir
las penas en carceles de sus respectivas
parroquias o cantones, pero en caso de
faltar éstas, la cumpliran en la carcel de
la capital de la provincia;

e) A los menores (ninos, nihas) de catorce
anos y mayores de sicte, que se les en-
cuentre, jugando, fumando o vagando
en las calles, plazas o cualquier otro lu-
gar publico, la Policia debe remitir in-
mediatamente al respectivo Tribunal de

Menores (hoy Juzgados de la Familia,
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Mujer, Nifiez y Adolescencia), pues hay
que recordar que ya no funcionan éstos
juzgados, sino los jueces especializados
en esta materia, de acuerdo a lo senalado
en el Art. 232 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, que trata sobre las jue-
zas y jueces de violencia contra la mujer
y la familia; en los Arts. 233 al 236 sobre
las juezas y jueces de familia, mujer, ni-
fiez y adolescencia;

El Art. 611 del Codigo Penal sefala,
que los perjuicios ocasionados por los
mayores de siete afios y menores de die-
ciocho, seran pagados por los padres,
guardadores, patronos o personas de
quienes dependan los contraventores, de
conformidad con las disposiciones delos
Arts. 2220y 2221 del Codigo Civil. De-
biendo recalcar que las politicas publicas
sobre nifios y adolescentes, tienen va-
rios parametros, en los que se impulsa
la corresponsabilidad; esto es de la
familia (acompania, respeta, exige y de-
fiende); la sociedad (respeta, exige y
cumple); y el Estado (define politicas,
asigna recursos y vigila)

Cuando una misma accion u omision
constituyan dos o mas contravenciones,
se aplicara la pena mayor, asi lo sefala
el Art. 612 del Codigo Penal, pero hay
que tener en cuenta el Art. 76 nimero 6
de la Constitucion de la Reptblica, que
trata sobre el principio constitucional de
proporcionalidad;

El Art. 613 Codigo Penal senala, que la
reiteracion sera circunstancia agravante,
pero hay que tener muy en cuenta, que
para que exista la reiteracion debe existir
el cometimiento de la misma contraven-
cion, no de una diferente; mas atin para
el caso de la reincidencia, el Art. 614
del Codigo Penal dispone que se aplica-

ra el maximo de la pena senalada para la

)

Gltima contravencion cometida, lo cual
igualmente podria contrariar el principio
constitucional de proporcionalidad y de
igualdad, este ltimo senalado en el Art.
11 nimero 2, de la Constitucion de la Re-
publica, que dispone de manera expresa,
que no se puede discriminar, entre otras
circunstancias, por el pasado judicial;
El Art. 615 del Codigo Penal sefala, los
criterios que debe tener el juez para fi-
jar el quantum de la pena, esto es tomar
en cuenta las circunstancias agravantes o
atenuantes segun el caso, y de este modo
aplicar el principio de proporcionalidad,
que es el equilibrio entre el poder puni-
tivo que tiene el Estado y los derechos y
personalidad del acusado;

ElArt. 616 del Codigo Penal sefala, que
en la duracion de una pena de policia
por contravencion, se debe contar todo
el tiempo que hubiese sido detenido el

culpado, por causa de la misma;

k) ElArt. 622 del Codigo Penal senala, que

D

cuando llega a conocimiento de una au-
toridad que se trata de cometer un deli-
to o una contravencion, se deben tomar
todas las medidas adecuadas para evitar
el mismo;

Respecto a la detencion del contraven-
tor, el Art. 623 del Codigo Penal dispo-
ne, que se deben observar las prescrip-

ciones que senala dicho cuerpo de leyes;

m)Hay normas obsoletas en el Codigo Pe-

nal, como las senaladas en los Arts.: 624,
625, 626, 627, 628, 629 y 631, que de
conformidad con lo dispuesto en la Dis-
posicion Derogatoria de la Constitucion
de la Republica, que dispone “Se deroga
la Constitucion Politica de la Republi-
ca del Ecuador, publicada en el Regis-
tro Oficial Nimero uno del dia once
agosto de 1998, y toda norma con-
traria a esta Constitucion. El resto

Dr. José Garcia Falconi
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del ordenamiento juridico permanecera
Vigente en cuanto no sea contrario a la
Constitucion”, lo cual guarda relacion
con lo senalado en los Arts. 424,425 ibi-
dem, y 4 y 5 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial; de tal modo que dichas
disposiciones estarian fuera del ordena-
miento juridico del pais; y,

n) ElArt. 630 del Codigo Penal dispone, que
las penas de policia son independientes de
la indemnizacion de los dafios y perjuicios

ocasionados por el contraventor.

Quiero terminar este articulo, manifes-
tando el pensamiento del tratadista espanol
Alejandro Nieto, en su obra antes mencio-
nada, quien dice: “Conocer el derecho es
indagar como opera lo bueno y lo malo. El
jurista como el médico ha de mirar las cosas
por dentro y si quiere curar la carne a de
palpar la podredumbre. Con hombres bue-
nos, sobran los jueces; con jueces justos so-
bran los abogados; y con abogados honestos
sobran las leyes. Pero el derecho y las leyes
estan en manos de profesionales de todas

clases y con todos ellos hay que contar”.

En las maestrias de Derecho Procesal y
de Derecho Constitucional, que cursé en la
Universidad Andina Simon Bolivar en los
anios 2000 a 2004, el primer modulo estu-
vo a cargo del insigne jurista Dr. Santiago
Andrade Ubidia, y el altimo era “Cémo
piensan los jueces y como deben
pensar los jueces” ensehanzas que cam-
bio mi modo de pensar como juez en aque-
lla época, mas ain como sefiala el maestro
tantas veces citado Alejandro Nieto: “Un
golpe en la cabeza al caerse del caballo
cambio los sentimientos y moral de Saulo,
convirtiéndole en San Pablo”, pues bien,
parafraseando esta frase, es fundamental un

cambio de mentalidad de los senores ope-

radores de justicia en nuestro pais, pues
como he repetido reiteradamente, a raiz de
la vigente Constitucion de la Republica de
2008, tenemos un nuevo Estado y un nue-
vo derecho, completamente diferente al del

Estado liberal.

Reconozco, que el juez es un profesio-
nal de la justicia, pero también una persona
con un sistema de valores y creencias que
le permiten comprender, explicar y actuar
en el mundo que le rodea, pues como se-
nala Alejandro Nieto: “Casi todos los jueces
aceptan los valores sociales de la vida, la in-
timidad, la libertad, la vida, la propiedad y
tantos otros; pero el peso que les atribuye
es diferente y no siempre coincide con la
definicion legal. Un juez conservador esta-
ra siempre, en principio a favor de la ley
y el orden, de la vida y de la propiedad;
mientras que uno progresista relativizara la
importancia de todos estos valores cuando
este en juego la libertad o la dignidad de Ia

persona”.

Frase:

“La verdad jamas dana a una causa que es justa”
Mahatma Gandhi

Frase:

La paz

La paz es fruto de la justicia.

No puede haber paz, no hay paz, mientras no
haya una verdadera, autentica y fundamentada
justicia a cualquier nivel.

A nivel fami]jar, a nivel de organizacién, a ni-
vel de ciudad, a nivel de pats, y dentro del pais,
a nivel de relaciones entre gobiernos y pueblo, a
nivel internacional, a nivel de las relaciones entre
gobernantes de diversos paises, tanto de un conti-
nente como del mundo entero.

Si no se pone en prdctica la justicia no podemos

hablar de paz.

Autor desconocido
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CONOCIMIENTOS DEL JUEZ

Como senala el maestro Jorge Malem
Sefia, en la mayoria de los procesos, los
jueces deciden en virtud de su competen-
cia, sobre casos individuales que resultan
controvertidos; y los motivos de la contro-
versia pueden ser de diferente naturaleza,
esto es sobre la interpretacion de la norma
aplicable, otro sobre la calificacion juridi-
ca y mucho sobre los aspectos facticos que
provocan la controversia y que después de-

beran ser probados.

Por esta razon, es importante que los
jueces, esteén capacitados en la mecanica de
probar los hechos, que no es una tarea sen-
cilla; por lo que el autor antes mencionado
sefala con razon, que los jueces seglin su
especialidad deben conocer de muchas ma-
terias, pues es la inica manera de encontrar
la verdad dentro del proceso, pues si el Art.
130 N° 10 del Codigo Organico de la Fun-
cion Judicial le faculta, disponer pruebas
de oficio para buscar la verdad, debe saber
como encontrar esa verdad a traves de que
pruebas puede encontrarla y en la materia

que ¢l esta resolviendo.

CONCLUSIONES

a) Eljuez no tiene por queé ser un cientifico,
pero si necesita una buena preparacién
epistemologica -articulada en funcion
de las caracteristicas de las distintas areas
del saber cientifico que entran en juego-
si quiere estar en condiciones de valo-
rar la fiabilidad cientifica de las pruebas
presentadas, dice con razon Michele Ta-
ruffo, en su obra La Prueba Cientifica en
el Proceso Civil;

b) En el siglo XXI, la tarea del juez se pre-
senta sumamente compleja, y con razon
dice Jorge Malem, nadie duda de ello y

existen varias razones que parecen eX-

plicar ese consenso; en primer lugar,
constituciones que atribuyen derechos
individuales a los ciudadanos y que ha-
cen que el juez sea su garante. La Cons-
titucion, ademas, contiene una serie de
principios que hace que el juez deba rea-
lizar una tarea interpretativa y de apli-
cacion del derecho diferente asi operara
solo con reglas.
La existencia de una Constitucion obliga
por otra parte, a que todo el conjunto
de disposiciones juridicas sean evaluadas
a partir de ella.
En segundo lugar, existe una multipli-
cidad de sistemas juridicos que operan
coetaneamente y que dificultan la ta-
rea de aplicar el derecho, no solo por-
que rige un ordenamiento continental
europeo que el juez tiene la obligacion
de conocer, sino también porque existe
un ordenamiento autonomico e incluso
otro local de caracter municipal, lo que
produce un entramado normativo cada
vez mas complicado. Y, en tercer lugar,
porque los ciudadanos necesitan del juez
como la ultima autoridad para resolver
problemas, aunque algunos no siempre
deberian caer bajo su competencia, por-
que tiene un eminente caracter politico.
¢) Como dice Malem Sena, en definitiva,
“Hoy la profesionalidad exigida no se
puede limitar al saber juridico tradicio-
nal”, de tal manera que hay que abrir la
mente y los ojos al proceso de cambio
que vive el pais.

d) Eljuez no solamente debe tener una soli-
da formacion técnica basica, sino también
una solida formacion profesional y, como
dice Jorge Malem: “(...) esto implica que
debe reflexionar sobre el papel que des-
empena el juez en el Estado y en la socie-
dad y pensar acerca de cuales son sus de-

beres morales y las reglas deontolégicas

Dr. José Garcia Falconi
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que le rigen.Y ademas tener conciencia
de qué esperan los ciudadanos de ¢él”.

En relacion al Art. 130 N° 10 del Co-
digo Organico de la Funcion Judicial, el
juez debe ser consciente de sus propios
limites, ya que los jueces, al valorar las
pruebas, y no unicamente la testifical,
se pueden ver influidos por sus propios
prejuicios o concepciones filosoficas.

Es fundamental que con todo lo manifes-
tado en lineas anteriores, se contribuya
a generar la confianza del ciudadano con
sus jueces, pues como dice Rafael Jime-
nez Asencio: “Esta idea de confianza en
los tribunales sera, sin duda, capital en
la configuracion del derecho al juez, im-
parcial, aunque sus potencialidades tam-
poco han servido para estimar la vulne-
racion del derecho en aquellas ocasiones
en que la nota de confianza ha mostrado
claros signos de desfallecimiento. Pues
tal como se vera de inmediato, esta con-
fianza en los tribunales esta imbricada,
de forma plena con las apreciaciones y
temores que un ciudadano, en su fuero
interno pueda tener en torno a la pre-
sunta parcialidad de quien lo juzga, lo
cual conduce siempre al dificil punto de
considerar en que casos tales temores
son fundados, o por emplear las pala-
bras de la sentencia en el caso Piersack,
en qué momento se acredita que exis-
tan razones legitimas que deban condu-
cir a la abstencion del juzgador; pues al
fin a la postre, quien aprecia en primer
lugar esas razones no es otro que quien
debe juzgar”; de tal modo que la idea de
profesion judicial y el propio compor-

tamiento como profesional del derecho

del juez, promociona la confianza en la
justicia, recordando una vez mas, que
el juez es un profesional del derecho,
no obstante no conviene olvidar que
tambien es importante la moralidad del
juez, recalcando eso si, que un juez in-
telectualmente mejor preparado es un
juez menos proclive a imponer sus pre-
juicios en las decisiones que tome.

g) Por tanto, es claro que sin garantias pro-
cesales -que a su vez presuponen las or-
ganicas- no hay ejercicio del poder judi-
cial constitucionalmente aceptable. Del
mismo modo que sin un poder judicial
que ocupe el espacio que la Constitu-
cion le asigna no podra haber democra-
cia efectiva, es decir de sujetos con de-
rechos, conforme lo senala el tratadista
Perfecto Andrés Ibanez, en su obra De-

mocracia con Jueces.

SENTENCIA

La sentencia judicial es un texto reves-
tido de autoridad, tiene como finalidad so-
lucionar una controversia y no debe verter
dudas acerca de cuales han sido las razones
normativas y facticas que la fundamentan,
pues como bien senala Jorge Malem: “Para
contribuir a la pacificacion de la vida social,
la sentencia debe tratar de ser suficiente-
mente persuasiva, como para que la parte
que no ve satisfechas sus pretensiones en el
proceso la acepte y acate. Por este motivo
se formula como si fuera la Ginica sentencia
juridicamente correcta, aunque solo sea una
entre otras posibles, igualmente aceptables.
De ahi que el juez debe utilizar ciertas pa-
labras y formulas lingiiisticas y estilisticas

aptas para alcanzar ese objetivo. o
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RESOLUCION N° 02-2013
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
CONSIDERANDO

Que han surgido dudas, respecto de la aplicacion del sistema oral, en la tramitacion de
los procesos penales de accion publica, que impiden la uniformidad de procedimientos en

distintas provincias del pas;

Que en cumplimiento a lo dispuesto en el Gltimo inciso del articulo 232 del Codigo de
Procedimiento Penal, al tribunal de garantias penales, para el juzgamiento respectivo, se
debera remitir el auto de llamamiento a juicio conjuntamente con el acta de la audiencia y

los anticipos probatorios.

Que en algunas provincias por aplicar el principio de oralidad, en la misma audiencia pre-
paratoria del juicio y formulacion del dictamen, la jueza o juez de garantias penales, expone

el sustento factico y juridico de la resolucion con la que dicta el auto de llamamiento a juicio.

Que es necesario, establecer reglas claras de procedimiento, a fin de garantizar los de-
rechos de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, establecidos en la Constitucion de la
Reptblica, para aclarar las dudas existentes, y asi lograr que en la sustanciacion de los pro-

cesos de accion publica, se garantice el principio de oralidad en el tramite de los procesos.

En uso de la atribucion prevista en el articulo 180.6 del Cédigo Orgénico de la Funcion

Judicial:
RESUELVE

Art. 1.- A partir de la vigencia de esta resolucion, conforme lo dispuesto en el Gltimo in-
ciso del articulo 232 del Codigo de Procedimiento Penal, las juezas y jueces de garantias pe-
nales, sin perjuicio de continuar haciéndolo oralmente al concluir la audiencia preparatoria
del juicio y de formulacion de dictamen, junto con las demas piezas procesales, que dispone
la norma invocada, deberan remitir obligatoriamente, por escrito, el auto de llamamiento a
juicio, el acta de audiencia y los anticipos probatorios al Tribunal de Garantias Penales; y, el

expediente sera devuelto al Fiscal.
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La presente resolucion entrara en vigencia desde su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en el Salon de

Sesiones del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, a los veintidos dias del mes de mayo de

dos mil trece.

Dr. Carlos Ramirez Romero
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Corte Nacional de Justicia
Sala Especializada de lo Penal

Juez Ponente: Dr. Merck Benavides

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.-
SALA DE LO PENAL.- Quito, 17 de junio
de 2013; alas 11h30.-

VISTOS: (1326-2012) En virtud al sor-
teo realizado, corresponde el conocimiento
de esta causa al Dr. Merck Benavides Benal-
cazar como Juez Ponente, y; al Dr. Patl Ifi-
guez Rios y Dra. Lucy Blacio Pereira como
Juez y Jueza Nacionales integrantes de este
Tribunal; de conformidad con lo dispues-
to en los Arts. 141 y 183, inciso sexto del
Codigo Organico de la Funcion Judicial.
Actta el Dr. Edgar Flores Mier, en calidad
de Conjuez Nacional, por licencia concedi-
da a la Dra. Lucy Blacio Pereira, segin ofi-
cio N° 1031-SG-CNJ-IJ de 31 de mayo de
2013.

PRIMERO: COMPETENCIA:

Este Tribunal, es competente para co-
nocer y resolver el recurso de casacion,
conforme lo disponen: los Arts. 184.1 y
76.7 .k, de la Constitucion de la Republica;
Arts. 184y 186.1, del Codigo Organico de
la Funcion Judicial; y, Art. 349, del Codigo

de Procedimiento Penal.

SEGUNDO: VALIDEZ PROCESAL:

El recurso de casacion, ha sido trami-
tado conforme la norma procesal del Art.
352, del Codigo de Procedimiento Penal,
y lo dispuesto en el Art. 76.3, de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, por lo

que se declara la validez de lo actuado.

TERCERO: ANTECEDENTES
CAUSA:

El dia 23 de noviembre de 2010, a las
16h00, la Comisaria Primera de la Mujer y

DE LA

la Familia del canton Quito, emite una re-
solucion ratificando las medidas de amparo
de conformidad a los numerales 1,2,3,4 y
5 del Art. 13 de la Ley Contra la Violencia
de la Mujer y la Familia, a favor de la se-
fiora Gladys Cecilia Navarrete Bastidas, en
contra de Galo Rodrigo Lucero Andrade,
ordenando la salida del senor Lucero An-
drade de la vivienda comun, la prohibicion
de acercarse al lugar de trabajo, estudio de
la sefora Gladys Navarrete, se le prohibe el
acceso a ella y ademas se le impone la pro-
hibicion de que realice actos de persecucion

sea pOI' sl mismo o pOI' terceras personas,

Mediante denuncia escrita, llega a cono-
cimiento de la Fiscalia, que el sehor Galo
Rodrigo Lucero Andrade, ha incumplido
de manera reiterada las medidas de amparo
concedidas por la Comisaria Primera de la
Mujer y la Familia a favor de Gladys Ceci-
lia Navarrete Bastidas; una vez concluida la
instruccion fiscal, se emite dictamen acu-

satorio en su contra.

El Juzgado Segundo de Garantias Pena-
les de Pichincha, con fecha 13 de diciembre
del 2011, dicta auto de sobreseimiento pro-
visional del proceso y del procesado Galo

Rodrigo Lucero Andrade.

Juez Ponente: Dr. Merck Benavides
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La Tercera Sala de Garantias Penales
de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha aceptando el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia, revoca el auto
de sobreseimiento provisional del procesa-
do y del proceso venido en grado y en su lu-
gar, con fecha 09 de febrero de 2012, dicta
auto de llamamiento a juicio en contra del
sefior Galo Rodrigo Lucero Andrade, por
considerarlo presunto autor del delito tipi-
ficado y reprimido por el Art. 17 de la Ley

Contra laViolencia de la Mujer y la Familia.

El Primer Tribunal de Garantias Pena-
les de Pichincha, con fecha 02 de mayo de
2012, dicta sentencia declarando la culpabi-
lidad de Galo Rodrigo Lucero Andrade, en
calidad de autor del delito de violacion de
medidas cautelares, tipificado y sancionado
en el Art. 17 de la Ley Contra la Violencia a
la Myjer y la Familia, imponiéndole la pena

de dos meses de prision correccional.

La Tercera Sala de Garantias Penales de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
con fecha 05 de octubre de 2012, desecha
el recurso de apelacion en la forma inter-
puesta; indicando que, en razon de que el
sistema procesal es un medio para la rea-
lizacion de la justicia conforme lo senala
el Art. 169 de la Constitucion; el Art. 75
ibidem garantiza el derecho a la tutela judi-
cial efectiva; y los Arts. 82 y 172 de la carta
magna, la seguridad juridica y a los tratados
internacionales de derechos humanos, el
juzgador no puede mantener una condena
por un recurso mal plateado por lo que; de
oficio, revoca la sentencia venida en grado y
emite la sentencia confirmatoria del estado
de inocencia del ciudadano Galo Rodrigo

Lucero Andrade.

El Dr. Flavio Caza Tapia, Fiscal Distri-
tal de Pichincha, interpuso recurso de ca-

sacion, para ante la Sala de lo Penal de la

Corte Nacional de Justicia.

CUARTO: ARGUMENTOS Y FUN-
DAMENTACION EN LA AUDIENCIA
ORAL, PUBLICA Y CONTRADICTO-
RIA:

Segtn lo dispuesto en el Art. 352, del
Codigo de Procedimiento Penal, en con-
cordancia con el Art. 345, ibidem, se llevo
a cabo la audiencia oral, pablica y contra-
dictoria, en la que los sujetos procesales

expresan:

4.1.- FUNDAMENTACION DEL RE-
CURSO POR PARTE DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO:

El Dr. Andrés Hidrobo, a nombre del
Fiscal General del Estado fundamenta el re-
curso manifestando que: El Dr. Flavio Caza
Tapia, Fiscal Distrital de Pichincha interpu-
so recurso de casacion contra la sentencia
dictada por la Tercera Sala de lo Penal de
la Corte Provincial de Justicia de Pichin-
cha, dictada el dia viernes 05 de octubre de
2012, que revoca la del tribunal a quo, esto
es el fallo dictado por el PrimerTribunal de
Garantias Penales de Pichincha, que en su
momento impuso la pena de dos meses de
prision correccional en contra del acusado
Galo Rodrigo Lucero Andrade, y en su lu-
gar dicto6 una sentencia ratificando el estado
de inocencia; que para la Fiscalia existe vio-
lacion a la ley, conforme al Art. 349 del Co-
digo de Procedimiento Penal, por una erro-
nea interpretacion del Art. 370 ibidem, asi
como contravencion expresa tanto del Art.
17 de la Ley Contra la Violencia a la Mujer
y la Familia y del Art. 76.3 de la Constitu-
cion de la Reptiblica; que ese error respecto
del Art. 370 del Codigo de Procedimiento
Penal, especificamente en el inciso cuarto,
ya que indica cuales van a ser las reglas del

juego en el procedimiento abreviado, sin
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embargo contrastando con el sentido de
la sentencia de la Tercera Sala de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, tene-
mos una interpretacion erronea en el sen-
tido en que, la Corte Provincial ha exigido
articulacion de prueba para que se pueda
justificar tanto la existencia y la responsa-
bilidad penal del acusado, cuando la misma
disposicion del Art. 370 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal nos dimensiona que es lo
que debe conocer el Tribunal de Garantias
Penales y en el inciso cuarto se dicen que
son dos funciones basicas dentro del proce-
dimiento abreviado, que es avocar conoci-
miento, y resolver sobre la adopcion o no
de la pena en el que tanto la Fiscalia, como
el acusado habian consentido; por lo que,
el recurso de apelacion de la sentencia del
Tribunal a quo lo tmico que se iba a discutir
en ese momento era justamente en relacion
a la pena impuesta, que seglin el procesado,
lo negociado era un mes de pena, sin em-
bargo el fiscal la cambia por tres meses y lo
que dicto el Tribunal de Garantias Penales
fue una sancion de dos meses, mas la Corte
Provincial, bajo ese analisis de que no hubo
articulacion de medio probatorio declara la
inocencia del acusado. En el procedimiento
abreviado, se inobserva ciertas formalida-
des que se dan en otros procesos penales
sobre todo en el ordinario y en el procedi-
miento simplificado; considera que en vista
de aquello, ha existido violacion y contra-
vencion expresa del Art. 76.3 de la Consti-
tucion de la Republica, porque es la misma
norma constitucional, la que manifiesta que
solo se podra juzgar, a una persona, ante un
juez o autoridad competente; y con obser-
vancia del tramite propio para cada proce-
dimiento; existe un principio de legalidad
procedimental; que hubo un consentimien-
to por parte del hoy acusado, respecto de
los hechos que se le estaban atribuyendo,
que era la inobservancia de las medida de

amparo establecidas en el Art. 13 de la Ley
Contra la Violencia a la Mujer y la Familia,
toda vez que la Comisaria de la Mujer habia
emitido medidas de amparo previstas en los
numerales 1, 2, 3, 4 y 5, de mencionado
articulo, inobservando el acusado tal dispo-
sicion; y, que bajo la figura del Art. 16 ese
es un delito de accion publica; por lo que ha
solicitado que se case la sentencia y se lo de-
clare autor, como lo declaro el Tribunal de
Garantias en su momento, justamente por
haber inobservado y por haber adecuado su
conducta en lo que dispone el Art. 17 de
la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la

Familia.

4.2. CONTESTACION A LA FUNDA-
MENTACION DEL RECURSO POR
PARTE DE GALO RODRIGO LUCERO
ANDRADE:

El abogado Pablo Chiluisa defensor de
Galo Lucero manifiesta: El Ecuador es un
Estado de derechos y justicia, que el juez es
garante del cumplimiento de lasnormasy de
los derechos de las partes, Art. 76.1; si bien
es cierto, en el Tribunal Primero de Garan-
tias Penales de Pichincha, el sefior Galo Lu-
cero se acogio al procedimiento abreviado
por cuanto es una historia de nunca acabar,
que empeora la situacion familiar. El Art.
69 del Codigo de Procedimiento Penal, es-
tablece que se deben incorporar las prue-
bas dentro de la respectiva etapa probatoria
ante el Tribunal Penal, que como consta en
la sentencia, la Fiscalia no incorporo prueba
alguna, ni siquiera entrego el expediente al
Tribunal Penal, es decir la tnica prueba fue
la aceptacion de los hechos, no del delito,
por parte de Galo Lucero Andrade, es por
ello que laTercera Sala de la Corte Provin-
cial de Pichincha, aplicando el Art. 76.1 de
la Constitucion de la Republica, ha declara-
do el estado inocencia de Galo Lucero; que

no se encuentran reunidos los requisitos

Juez Ponente: Dr. Merck Benavides
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establecidos en el Art. 349 del Codigo de
Procedimiento Penal, no existe una erro-
nea interpretacion de la ley toda vez que la
Tercera Sala de la Corte Provincial, aplican-
do el debido proceso, ratifico el estado de
inocencia de su defendido, por lo solicita se
deseche el recurso de casacion interpuesto

por Fiscalia.

QUINTO: ANALISIS DEL TRIBUNAL
DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO
PENAL:

5.1. El nuevo régimen constitucional y
la determinacion de un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia; de nota un cam-
bio en el ejercicio de las facultades sobre
la aplicacion de las normas y principios
constitucionales; el Art. 424 de la Consti-
tucion de la Republica, establece la supre-
macia constitucional; la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San Jose (1969), establece las garantias
judiciales y la igualdad de las ciudadanas y
los ciudadanos ante la ley, en sus Arts. 8 y
24, principios recogidos y positivizados en
los Arts. 76 y 77, de nuestra Carta Funda-
mental. El Art. 8.2.h, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, al
referirse a las Garantias Judiciales dispone:
“...Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: h) derecho de recurrir

del fallo ante juez o tribunal superior...”.

El Art. 81 de la Constitucion de la Re-
publica, indica que la ley establecera pro-
cedimientos especiales y expeditos para el
juzgamiento y sancion de los delitos de vio-
lencia intrafamiliar; asi como se nombraran
fiscales y defensores especializados para el
tratamiento de esta causa, de acuerdo con

la ley.

5.2. El recurso de casacion, tiene como

objeto velar por la seguridad juridica, esta-
blecido en el Art. 82 de la Constitucion de
la Republica que se fundamenta en el res-
peto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes;
se resuelve en funcion de aquellas normas
que el casacionista ha considerado que han
sido violadas dentro de la sentencia que ha
emitido el juzgador competente, por lo
tanto, es importante que el casacionista, al
interponer el recurso de casacion, lo haga
con claridad y precision, siendo categori-
co al determinar que la sentencia emitida
por el tribunal ad quem viola la ley, por las
tres causales determinadas en el Art. 349
del Codigo de Procedimiento Penal, para
que de esta manera, el tribunal de casacion,
sobre la argumentacion y fundamentacion
vertidas en la audiencia oral publica y con-
tradictoria, se forme un juicio de valor para
poder pronunciarse sobre el caso concreto,
puesto a su conocimiento y resolucion; por
lo que el papel del recurrente es de tras-
cendental importancia, considerando que
el recurso de casacion es de caracter ex-
traordinario que busca corregir los errores

de derecho en la sentencia impugnada.

5.3. El casacionista, al fundamentar su
recurso, argumenta la violacion por una
erronea interpretacion del Art. 370 del
Codigo de Procedimiento Penal, asi como
contravencion expresa tanto del Art. 17 de
la Ley Contra laViolencia a la Mujer y la Fa-
milia y del Art. 76.3 de la Constitucion de
la Republica, mismos que refieren, al trami-
te del procedimiento abreviado, al control
de ordenes judiciales; vy, al principio de le-
galidad constitucional; si analizamos el caso
concreto y sobre la resolucion del presente
recurso de casacion, es necesario indicar,
que existe una ley preventiva que como fin

fundamental tiene implicita el proteger la
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integridad fisica, psiquica y la libertad se-
xual de la mujer y de los miembros de la
familia, hechos que segin consta de la sen-
tencia recurrida dieron como resultado el
incumplimiento de las medidas de amparo
establecidas en el Art. 13 de la Ley Contra
laViolencia a la Mujer y la Familia, dictadas
por la autoridad competente y por ende se
ha cometido el tipo penal establecido en el
Art. 17 de la referida ley, ya que el acusa-
do Galo Rodrigo Lucero Andrade, ejecuto
actos que le estaban prohibidos en virtud
de lo ordenado por la Comisaria Primera
de la Mujer y la Familia del canton Qui-
to, que fuera debidamente puesta en su

conocimiento.

Se anota que el principio de legalidad,
junto con el principio de seguridad juridi-
ca establecidos en los Art. 76.3 y 82 de la
Constitucion de la Republica, constituyen
las normas fundamentales en base a las cua-
les se deben sustanciar los procesos penales.
Esto tiene relacion con lo que dispone el
Art. 2 del Codigo Penal, que se refiere al
principio de legalidad; como el Art. 2 del
Codigo de Procedimiento Penal, que habla
del principio de legalidad procesal, es decir
a la manera como a de sustanciarse la causa
en sus diversos tramites previamente esta-

blecidos por la ley.

En el caso sub judice en aplicacion al
Art. 369 del Codigo de Procedimiento
Penal, en el momento oportuno se deter-
mino la admisibilidad para la aplicacion del
procedimiento abreviado, mismo que es-
tablece: “Desde el inicio de la instruccion
fiscal hasta antes de la audiencia de juicio,
se puede proponer la aplicacion del proce-
dimiento abreviado previsto en este Titulo,
cuando: 1. Se trate de un delito o tentativa
que tenga prevista una pena privativa de li-
bertad, de hasta cinco afios; 2. El procesado

admita el hecho factico que se le atribuye
y consienta en la aplicacion de este pro-
cedimiento; y, 3. El defensor acredite con
su firma que el procesado ha prestado su
consentimiento libremente, sin violacion a
sus derechos fundamentales. La existencia
de coprocesados no impide la aplicacion de
estas reglas a alguno de ellos”. Es necesario
anotar que para acceder a la aplicacion de
este procedimiento se tiene que verificar
que se cumplan con los requisitos que el ar-
ticulo mencionado establece, lo cual ha sido

analizado por el juzgador de instancia.

El Art. 370 del Codigo de Procedimien-
to Penal, establece el tramite del proce-
dimiento abreviado, el cual expresamente
dispone: “El fiscal o el procesado deben
presentar por escrito el sometimiento a
procedimiento abreviado, acreditando to-
dos los requisitos previstos en el articulo
precedente. El juez de garantias penales
debe oir al procesado, insistiendo sobre las
consecuencias del presente procedimiento
al procesado. Si lo considera necesario pue-
de oir al ofendido. Si el juez de garantias pe-
nales rechaza la solicitud del procedimiento
abreviado, el fiscal superior podra insistir y
enviara esta solicitud directamente al tri-
bunal de garantias penales. Si la resolucion
es conforme a la peticion del procesado,
el juez de garantias penales enviara inme-
diatamente al tribunal de garantias penales
para que avoque conocimiento y resuelva la
adopcion o no de la pena como consecuen-
cia del procedimiento abreviado. La pena
en ningan caso sera superior a la sugerida
por el fiscal. Si el tribunal de garantias pe-
nales rechaza el acuerdo de procedimiento
abreviado, devolvera el proceso al juez de
garantias penales para que prosiga con el
tramite ordinario. Cualquiera de las partes
podra apelar del fallo que admita o niegue

el procedimiento abreviado”.

Juez Ponente: Dr. Merck Benavides
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De lo expuesto, se llega a determinar
que se ha violado el Art. 370 del Codigo de
Procedimiento Penal, debido a que el tribu-
nal ad quem hace una erronea interpreta-
cion de su texto, ya que el Primer Tribunal
de Garantias Penales de Pichincha, segtin lo
establece el inciso cuarto del articulo antes
indicado, avoco conocimiento y dentro de
la facultad de adoptar o no la pena como
consecuencia del procedimiento abreviado,
impuso a Galo Rodrigo Lucero Andrade, la
pena de dos meses de prision correccional,
inferior a la solicitada por el fiscal que fue
de 3 meses, cumpliéndose asi lo que dispone
dicha norma legal, en el sentido de que la
pena en ninglin caso sera superior a la suge-
rida por el fiscal. Si bien en el procedimien-
to abreviado se admite el hecho factico mas
no la responsabilidad, se denota claramente
que la conducta del acusado se ajusta a lo
establecido en el Art. 17 de la Ley Contra la
Violencia a la Mujer y la Familia, ya que el
acusado no acato6 las medidas de amparo, or-
denadas por autoridad competente, llegan-
dose a establecer consecuentemente, tanto
la existencia de la infraccion como la res-
ponsabilidad del acusado, por ende el tribu-
nal ad quem hace una contravencion expresa

de su texto del articulo antes mencionado.

Por lo que, la argumentacion del recu-
rrente, con base a los principios constitucio-
nales y disposiciones legales enunciados en
la audiencia oral, ptblica y contradictoria,
son suficientes para casar la sentencia dicta-
da por LaTercera Sala de Garantias Penales
de la Corte Provincial de Justicia de Pichin-
cha, por cuanto se determina la violacion de

la normas juridicas arriba indicadas.

RESOLUCION:

Este Tribunal de la Sala de lo Penal de la
Corte Nacional, en virtud de que el recu-
rrente ha fundamentado el recurso de ca-
sacion por violacion a los articulos 370 del
Codigo de Procedimiento Penal, 17 de la
Ley Contra laViolencia a la Mujer y la fami-
lia y 76.3 de la Constitucion de la Reptbli-
ca, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR,Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCIONY LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, segun lo que dis-
pone el Art. 358, del Codigo de Procedi-
miento Penal, casa la sentencia impugnada
y declara al acusado Galo Rodrigo Luce-
ro Andrade, con cédula de ciudadania N°
170470091-1, de nacionalidad ecuatoriana,
de 56 anos de edad, de estado civil casado,
autor del delito tipificado y sancionado en
el Art. 17 de la Ley Contra la Violencia a la
Mujer y la Familia, imponiéndole la pena
de un mes de prision correccional, misma
que, en aplicacion del Art. 82 del Codigo
Penal, se la deja en suspenso; condenandole
ademas al pago de dafios y perjuicios. De-
vuélvase el proceso al tribunal de origen
para los fines legales pertinentes.- Actu¢ la
doctora Martha Villarroel Villegas, en ca-
lidad de Secretaria Relatora encargada, de
conformidad con la accion de personal N°
2692-DNP-MY.- NOTIFiQUESE.—

f) Dr. Merck Benavides Benalca-
zar, Dr. Paal Iiiguez Rios, JUECES
NACIONALES; Dr. Edgar Flores Mier,
CONJUEZ NACIONAL; Dra. Mar-
tha Villarroel Villegas, SECRETARIA
RELATORA (E).









