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Algunas consideraciones
sobre el sistema penal ecuatoriano

Gladys Terdn Sierra
Presidenta de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Trdnsito de la Corte Nacional de Justicia

Los integrantes de toda comunidad nos encontramos rela-
cionados unos a otros por una cultura comdn y por criterios
compartidos que histéricamente han desarrollado nuestra
identidad y nos han dado un sentido de pertenencia a de-
terminado espacio vital. Con nuestra conducta mantenemos
nuestra libertad, reflejada en la individual forma de enfrentar
la vida, visible en nuestras actividades diarias. El Derecho tie-
ne como finalidad normar aquellas actividades, en busca de la
armonta, la seguridad, la justicia y la paz, y para ello, a lo largo
del tiempo se ha ido adaptando a la realidad de cada sociedad,
de cada Nacién, de cada Estado, cuyas autoridades tienen la
potestad de establecer las normas que lo regulan y entre és-
tas se encuentran algunas que describen ciertas conductas
que en esa sociedad se entienden lesivas a bienes juridicos
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individuales o colectivos, y se las sanciona, y de ello, en pocas
palabras, se encarga el Derecho Penal.

El Derecho Penal, tiene su origen en el momento mismo
que esta interrelacion se dio. Cierto es que en épocas primiti-
vas encontramos mas un cimulo de prohibiciones y castigos
violentos, que una ciencia penal como tal, empero, la nocién
que tenemos de ella la hallamos cuando observamos que en
un principio, al momento en que se establecieron ciertas nor-
mas, igualmente se fijaron impedimentos y reprimendas a
determinadas acciones, todo ello fundamentado en tabtes,
en la magia y en las creencias religiosas. La conducta lesiva al
interés del otro era castigada con la venganza, posteriormen-
te los limites a aquella los encontramos en los Cédigos de
Hammurabi, y de Mand, el Zend Avesta, la Ley de Moisés o
Mosaicay la Ley de las XII Tablas, donde ya existe una idea de
proporcionalidad entre el dafio sufrido y la pena, se empieza
a equiparar la ley con la justicia, y se generan los primitivos
conceptos del delito, la intencién y el caso fortuito y se reco-
noce a la compensacién. Posteriormente el Derecho Romano
desarrolla la justicia a la que los griegos ya entendian como
una virtud propia del dmbito politico; es decir, de las auto-
ridades, del juez; se hace propia la conexién entre la idea de
justicia 'y el cumplimiento de la ley.

Luego de una larga etapa de oscurantismo, caracterizada
por la fuerza y arbitrariedad de la justicia asimilada a un dog-
ma divino, y la confusién entre el delito y el pecado, en el
siglo XVIII el Derecho Penal se humaniza, se institucionaliza,
se moderan las penas, John Howard y Cesare Beccaria, en un
contexto de pensamiento liberal y humanista, plantean por
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un lado la problematica de la poblacién carcelaria y por otro
la necesidad de otorgar garantfas humanas y juridicas a los
procesados asi como la necesidad de imponer limites al po-
der punitivo del Estado. A raiz de aquel momento, conocido
como de iluminismo juridico, se fueron estructurando verda-
deras corrientes que dieron origen a diversas escuelas penales
que han entendido, a su cuenta, al delito como entidad juri-
dica o como un fenémeno natural y humano, han mirado a la
pena desde diferente Optica, al igual que al dolo, a la tipicidad,
a la culpabilidad, a la proporcionalidad, a la politica criminal,
en fin posiciones y debates que han ido dando forma y fun-
damento al finalismo, al funcionalismo, al abolicionalismo y
al garantismo, como modernas formas de pensamiento penal.

Como vemos, bastarfa decir que el nacimiento del De-
recho Penal viene de la mano con el nacimiento mismo del
Derecho, que no es mis que el de la propia sociedad y la no-
cién que tenemos de ella, donde el individuo se desprende
de parte de su libertad y la entrega a quienes velaran por la
pacifica convivencia entre iguales. Empero, debemos hacer
hincapié en que el desarrollo de la ciencia penal, como la del
Derecho en si, estd dado por la capacidad de adaptacion de
sus instituciones al momento histérico en que se desenvuel-
ve la sociedad, y de cémo esta se encuentra organizada, a los
valores y principios que la condicionan, y por ende a ellos esta
ligada la significancia de los conceptos que trae el Derecho
Penal Romano, el Germanico, el Candnico, los propios del
absolutismo, o los de la ilustracién, del iluminismo juridi-
co o los adaptados por las diferentes escuelas penales. Todas
estas ideas, en su oportunidad, han sido promovidas y asu-
midas por cada organizacién social, entre ellas los estados, y
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de éstos también el Ecuador, que en la actualidad cuenta con
un sistema penal vigente, que trata de encontrar sintonia con
las corrientes del pensamiento penal contemporineo, y estd
en permanente construccién y desarrollo por intermedio de
sus leyes, su jurisprudencia y con el aporte de la doctrina.

Sostener que el sistema penal ecuatoriano histéricamente
ha mantenido una unidad sistematica con tal o cual corrien-
te juridica determinada, resulta utépico, pues nuestra reali-
dad, como ocurre en toda la regién, dista mucho de aquel
ideal; los argumentos que se han dado para buscar entender
esa carencia son maltiples, y quizds se resumen en aspectos
socioldgicos y politicos propios de los Estados multidiversos
como el nuestro. Ya desde la colonia encontramos que en
nuestras tierras, por un lado se mantenia vigente el sistema
predominante en Europa, de rasgos candnicos, caracterizado
por la severidad de sus procedimientos y penas, y por otro
regian para los americanos las Leyes de Indias. Ya en la Re-
publica continuaban vigentes las leyes espafolas hasta que
nuestros legisladores dictaran las suyas propias. Los Cédigos
Penales de 1837 y 1872, teéricamente se posicionan con la
escuela clasica, pero en realidad mantienen viejas institu-
ciones penales. Cuando se vivia el proceso revolucionario
liberal, con el Cédigo de 1906 se abolié la pena de muerte y
los delitos religiosos, mds estas innovaciones se sumaron a
las ideas clasicas. E1 Codigo de 1938, actualizé algunas insti-
tuciones penales, pero mantuvo un esquema clisico, lo que
provocé nuevamente falta de coherencia. Sobre este cuerpo
normativo se hicieron un sinndmero de reformas conteni-
das en diferentes codificaciones, la de 1953, 1960 y 1971,
a la cual se incorporaron mis reformas que dieron como
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resultado un “Coédigo” completamente incongruente obso-
leto, desordenado y asistematico, lo que sin lugar a dudas
derivaba en inseguridad juridica y debilitamiento de la ad-
ministracién de justicia como dérgano transversal dentro de
la institucionalidad del Estado.

La codificaciéon de 1971 fue derogada con la entrada en
vigencia del Cdédigo Orginico Integral Penal (COIP) en el
afio 2014. Es evidente cual fue el principal reto al construir el
COIP: buscar coherencia, coordinacién y proporcionalidad
entre la parte adjetiva, la sustantiva y la ejecutiva penal, con la
tinalidad de que este nuevo cuerpo normativo no sélo resulte
efectivo sino también legitimo. Para ello se traté de realizar
una reflexién tedrica, y asi se adaptaron las disposiciones juri-
dico-penales a los mandatos constitucionales, en coherencia
a los compromisos internacionales adquiridos por el Ecua-
dor. En lo procesal se mantuvo el sistema acusatorio oral,
que entro en vigencia a partir del afio 2010 con el ya derogado
Cédigo de Procedimiento Penal. El resultado es una codifi-
cacién, que indudablemente ha significado un gran avance, es
un documento amplio, en el que se articularon la teoria y la
practica, es decir la parte sustantiva y la adjetiva penal, como
dos caras de la misma moneda, sumandose a esta unidad la
ejecucién de penas.

Ahora bien, habfamos dicho que el Derecho Penal se adap-
ta a la realidad social y politica de cada organizacién social
en un momento histérico determinado, y hemos enunciado
también que el nuevo sistema penal ecuatoriano se configu-
r6 al amparo de los preceptos contenidos en la Constitucién
de la Republica y en los instrumentos internacionales de
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DerechosHumanos. Resulta fundamental entonces, entender
que el proceso constituyente que se dio en el cantén Monte-
cristi en el afio 2008, tuvo su génesis en la penosa situacién
en la que se desenvolvia la sociedad ecuatoriana en los afios
noventa, el derrumbamiento del sistema financiero nacional
en complicidad con un modelo politico y econémico anacré-
nico, provocaron el colapso de toda la institucionalidad, entre
ellas parte de la estructura de justicia, pues un disfuncional
ordenamiento juridico resulté en la inaccién de los diferentes
organismos de control. De todo ello, las principales victimas
tueron la poblacién en situacién mas vulnerable, y de ahi que
millones de ecuatorianos tuvieron que emigrar al exterior.

La instalacién de la Asamblea Constituyente, fue muy sin-
gular, se caracterizé por ser un proceso impulsado por los
movimientos sociales, tradicionalmente excluidos como son
los colectivos indigenas, los feministas, de lucha de género,
los ambientalistas, de migrantes, etc. Su resultado es la Cons-
titucién de la Repdablica, la cual determina que en el Ecua-
dor todos los poderes y autoridades de cualquier indole, se
encuentran sometidos a la Constitucién, y son garantes del
cumplimiento de los derechos y garantias que cobijan a las y
los ciudadanos, pero en este modelo de Estado constitucional,
los jueces y las juezas son los principales custodios de aquellos
mandatos. Siguiendo con ese contexto, el Estado ecuatoriano,
tiene la obligacién de desarrollar progresivamente los precep-
tos constitucionales, a través de las normas, la jurisprudencia
y las politicas publicas. En apego con aquel mandato, el le-
gislador al promulgar el COIP, ha denotado principal interés
en diferentes dreas con el fin de adecuar el sistema penal al
contenido constitucional, asi por ejemplo:
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En lo referente a la proteccién de los derechos humanos,
las conductas que los violenten se las considera punibles, por
ello se ha incorporado el catilogo de delitos contra el dere-
cho internacional humanitario, tanto el genocidio, el etno-
cidio, el exterminio, la esclavitud, la deportacién o traslado
torzoso, la desaparicién forzada, la ejecucién extrajudicial, la
persecucion, el apartheid, la agresién, son conceptualizados
y penados, y en el dmbito procesal se reconoce a la justicia
universal como un mecanismo eficaz en procura de evitar la
impunidad de aquellos crimenes. De igual forma, en desarro-
llo de los preceptos constitucionales se impulsa la proteccién
de los derechos de las personas en especial estado de vulne-
rabilidad, entre ellas las mujeres, por ende, al ser evidente
que la violencia contra ésta existe de forma transversal en to-
das las estructuras de la sociedad ecuatoriana, la tipificacién
del femicidio como delito auténomo resulté fundamental.
Constitucionalmente el migrante también forma parte de un
grupo de atencidn prioritaria y siendo la migracién un dere-
cho, el legislador crea normas que describen conductas que
lo violentan y para esta tarea se han usado los parimetros de-
sarrollados en la norma supranacional. La protecciéon que da
el Estado a los nifios, nifias, adultos mayores y mujeres em-
barazadas, se ve materializada con la incorporacién del tipo
penal de abandono de personas.

Nuestra Constitucién reconoce los derechos de la natu-
raleza, lo que representa un importante cambio hacia una
concepcién biocentrica, pues se sostiene que mis alld de la
dignidad humana como sustento de los derechos y garantias,
todo ser vivo tiene valor en sf mismo, y debe ser tratado dig-
namente. En respeto a esta nueva concepcién el legislador

Gladys Teran Sierra
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por intermedio del COIP desarrolla también un listado de
delitos contra la naturaleza.

Igualmente se han incorporado conceptos propios de las
nuevas formas de criminalidad, como es la responsabilidad
penal de las personas juridicas, o en relativo a los delitos con-
tra la administracién publica, enriquecimiento ilicito y delitos
financieros y se tiene una nueva descripcién que sanciona de
forma diferente los delitos relacionados con el trifico ilicito
de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Se afianza, ademas, el procedimiento penal acusatorio, el
juez ocupa una posicién de garante de los derechos de las
partes, usan para ello, las herramientas constitucionales y es
director del juicio oral; igualmente se articulan las funciones
de la Defensorfa Pablica y la Fiscalia General del Estado en el
desarrollo del proceso penal. Especial trato tiene la victima, se
le ha dado la calidad de sujeto procesal, se previene su revicti-
mizacién y se reconoce la reparacién integral, y para velar por
esos y otros derechos se han establecido algunas normas entre
las que resaltan el régimen de medidas cautelares y de protec-
cién. Siguiendo en el campo adjetivo, encontramos métodos
alternativos y especiales para la solucién de conflictos como
es la conciliacién, por una parte, y el procedimiento expedito,
el directo, el abreviado y la accién privada por otra. La justicia
es entendida como el fin del proceso penal, y para ello la suje-
cién a la legalidad, a la proporcionalidad, al principio de ino-
cencia, al indubio pro reo, a la igualdad, a la imparcialidad del
juzgador, a la oralidad, a la concentracién, al contradictorio,
a la inmediacidn, a la motivacién, a la celeridad, a la econo-
mia procesal, a la minima intervencién penal; en fin, a todos
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aquellos principios que gufan al sistema penal acusatorio y
que, mas atn muchos de ellos constitucionalmente forman
parte del debido proceso, resultan fundamentales en aras de
la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva.

Como légica consecuencia de la entrada en vigencia del
COIP, se ha generado una amplia discusién y debate a nivel
nacional por sobre sus bondades y desventajas, sus aciertos,
sus posibles inexactitudes o inconsistencias, su apego o no a
la realidad ecuatoriana y andina, sus avances y sus retos. Co-
rresponde a la Corte Nacional de Justicia, como miximo or-
ganismo de administracién de justicia ordinaria del pais, en
uso de sus facultades constitucionales, por intermedio de sus
fallos de casacién y revision, de su jurisprudencia obligatoria
y sus resoluciones con fuerza de ley, unifica y encamina al
nuevo sistema penal ecuatoriano. Pero a mis de esta funda-
mental tarea, es imperiosa la necesidad de construir espacios
de debate con relacién a los temas contenidos en el COIP, y
hacerlos ptiblicos por medio de diferentes actividades acadé-
micas, puesto que las instituciones contenidas en este cuerpo
normativo resultan perfectibles, y como todo en el Derecho,
se desarrollan conforme a la realidad en que se desenvuelve
la sociedad, por ende la discusién resulta necesaria y tiene
absoluta vigencia.

Con la obra, “Temas Penales”, la Corte Nacional de Justi-
cia inaugura la linea editorial “Estudios de Derecho Penal y
Criminologfa”. En esta primera oportunidad se han reunido
una serie de ensayos de distinguidos juristas que abarcan al-
gunas de las temidticas aqui expuestas tanto en lo sustantivo y
adjetivo, y en relacién a la constitucionalizacién del proceso
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penal. Los anilisis que ofrecemos a la comunidad del Dere-
cho, estin cobijados en la diversidad de criterios, propios de
la academia, del ejercicio de la actividad jurisdiccional, de la
abogacia o del servicio publico, con ello pretendemos aportar
a la reflexién critica sobre nuestro sistema penal, ya que las
carencias de éste solo podemos subsanarlas con el aporte de
todos quienes lo conocemos y lo hacemos realidad dia a dfa.
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Temas Penales

Primera Parte:

Nuevas Conductas
Punibles






La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el Ecuador

Galo Chiriboga Zambrano
Fiscal General de Estado

Sumario:

1. Introduccién; 2. El debate sobre la responsabilidad
de las personas juridicas en los afios ochenta; 3. Incor-
poracién de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el Cédigo Orginico Integral Penal -COIP—;
4. Sistema de imputacién a las personas juridicas; 5. La
responsabilidad de las personas juridicas en el espacio
del sector financiero; 6. Bibliografia.






1. Introduccion

El presente articulo analiza la responsabilidad penal de las
personas juridicas, un tema controvertido y debatido desde afios
atras por la doctrina y que resulta de interés académico particu-
lar, pues su investigacién y estudio viene dado desde los prime-
ros afos de mi incursion en el derecho, cuando en los afnos 80’s
defendi mi tesis doctoral titulada “De la responsabilidad de la
persona juridica, de sus gerentes, directores y administradores”,
y que a pesar de ser una institucién no incluida en la legislacién
penal ecuatoriana de la época, proponia para entonces, un aporte
al debate nacional y la necesidad de su incorporacién legislativa;
dada principalmente por la enorme influencia de la “empresa”
en el orden econémico, politico y social.

Mi tesis defendia la propuesta de incorporar legislativamen-
te la responsabilidad de las personas juridicas como una forma
de combatir la delincuencia organizada. Hoy en dia, después
de varias décadas, con la promulgaciéon del Cédigo Organico
Integral Penal, somos testigos de la renovacién de instituciones
tradicionales y la creacién de nuevas instituciones en el dere-
cho positivo ecuatoriano.

En esta linea, asistimos a la evolucién del derecho penal que
bajo ninguna circunstancia debe abandonar los principios ga-
rantizadores; fundamentales para el desarrollo del derecho pe-
nal liberal.

Ahora bien, la concepcién de que solo las personas natu-

rales podrian ser imputables ha cambiado ese modelo tradi-
cional que se ha hecho referencia, pues no se puede soslayar
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la presencia de las personas juridicas' en diversas actividades
vitales de los ciudadanos, asi:

“Los entes ideales gestionan la entrega de servicios
esenciales, de ellos recibimos notificaciones de pago,
envian mails, brindan servicios financieros, pero tam-
bién pueden dafiar el medio ambiente, realizar actos de
contrabando, fabricar y distribuir alimentos y medica-
mentos en mal estado y por ello dafiinos para la salud,
blanquear capitales, realizar grandes defraudaciones
financieras a los ahorristas, producir impactantes ma-
niobras de evasién tributaria, etc.”

Y en este sentido, sucede que las personas juridicas pueden
realizar actividades como estas e incluso con mayor trascen-
dencia y festividad que cuando se comete por las personas na-
turales en forma individual, pues lo hacen “...con una enorme
capacidad para multiplicar los efectos de sus actos e impactar
en grandes concentraciones de personas y todo ello pueden
realizarlo con cierta presuncién de legitimidad que brinda la
actuacién institucional.’

Las personas juridicas como empresas y corporaciones o
fundaciones; mantienen una estructura organizada lo que sig-
nificarfa cumplir con el caricter organizado de la delincuencia,

! El articulo 564 del Cédigo Civil define a la persona juridica como “...una persona

ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser repre-
sentada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son de dos especies:
corporaciones, y fundaciones de beneficencia publica. Hay personas juridicas que
participan de uno y otro cardcter.”

Rusconi Maximiliano, Derecho Penal. Parte General, ediciones Ad-hoc, segunda
edicién, 2009, pég. 679,

3 |bidem, pdg. 680.
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el cual alude a la comisién de uno o varios delitos a través de
grupos de personas que funcionan en espacios integrados y
estructuras organizacionales, es decir la participacién de va-
rias personas que no han perdido el tiempo en sacar partido
de la economia global y tecnologfa sofisticada, cuya circuns-
tancia precisamente es la diversidad de formas de violencia,
recursos tecnolégicos de punta, actuacién transnacional, gran
poder financiero y alto grado de peligrosidad en la comisién
conjunta de estas infracciones.

En este contexto, la responsabilidad de las personas juri-
dicas se presenta en la serie de tipos penales que se conocen
como delincuencia organizada; la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada
—Convencién de Palermo—* ha facilitado hacer frente al flagelo
de la delincuencia organizada como problema mundial y trata
de hacer una definicién de sus términos mais sensibles, por
ejemplo: establece que como “grupo delictivo organizado” se
entenderd un grupo estructurado de tres o mis personas que
exista durante cierto tiempo y que actué concertadamente con
el prop6sito de cometer uno o mas delitos graves o delitos ti-
pificados... con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material;®

Y en este sentido, el Derecho Penal debe ocuparse de la par-
ticipacién de las personas juridicas y de sus representantes le-
gales que actiian en el marco de sus procesos organizacionales.

4 Ratificada por la mayoria de los estados miembros de la UNASUR.
5 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, Palermo, articulo 2, lit. a, noviembre 2000.
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Ya Silvina Bacigalupo, ha afirmado que:

“...el sujeto del derecho penal clasico, no se adecua
y resulta insuficiente para responder, desde el Derecho
Penal, a la comisién (omisién) de injustos penales en
la sociedad moderna. Las ejemplos mis frecuentes para
esta afirmacion se encuentran en numerosas conductas
ilicitas realizadas dentro del derecho penal econémico,
de los delitos ecolégicos o de los fraudes de subvencio-
nes en el marco del derecho comunitario, realizados
a partir de una organizacién empresarial, es decir, por
una persona juridica. La distribucién de competencias
dentro de una organizacién compleja, como tiene una
persona juridica, impide en la mayorfa de los casos im-
putar el injusto a un sujeto concreto...”® para lo cual
se hace necesario un modelo de imputacién para las
personas juridicas.

A continuacién trataré de profundizar ciertos subtemas que
considero necesarios para plantear un panorama amplio sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador.

2. El debate sobre la responsabilidad de las personas
juridicas durante los afios ochenta
Como antecedente reciente a la década de los 80’s, a partir

de 1972, afio en que empieza la gran explotacidn petrolera,
el proceso de industrializacién se intensifica en nuestro pafs,

¢ Bacigalupo Silvina, La responsabilidad de las personas juridicas, Bosch, Barcelo-
na, 1998, P4g. 141.
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lo cual permitié generar ahorro interno e inversién y por
ende un crecimiento de la economia, posteriormente con
el aumento de los precios del barril de petréleo la economia
se refuerza; lo cual genera grandes cambios en la estructura
econdmica y politica.

Los ingresos petroleros dieron lugar a que los gobiernos
militares de la época incrementen sus gastos, y producto de
un excesivo egreso corriente se causé fuertes desequilibrios
fiscales, sin embargo, la capacidad exportadora del pais y al
tacil acceso al mercado financiero internacional venia salvando
de alguna forma la economia nacional acompafado de un ace-
lerado endeudamiento externo tanto ptblico como privado.

Ello generd una inversién privada creciente y la acumu-
lacién de recursos en el sector industrial urbano lo que oca-
sioné también la migracién campesina a las ciudades. Este
proceso es interrumpido bruscamente en 1982 cuando el
Ecuador no puede cumplir con el servicio de la deuda exter-
nay se ve obligado a declararse en mora, que junto con otros
fenémenos acumulados dan origen a la crisis econémica de
los ochenta, sus consecuencias fueron graves.

Luego se ejecutaron reformas estructurales, como por
ejemplo, en el sector privado se buscé mejorar la competiti-
vidad de nuestros productos en el mercado internacional, lo
que provocd que incluso el Estado asuma la deuda del sector
privado y la transfiere a la del sector publico; complicando
ain mas la ya dificil situacién de la deuda publica externa.
Por tanto, el ambiente general durante los afios ochenta es de
crisis econémica.
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En este contexto, en donde las empresas y corporaciones
son actores principales, en el ambito penal, se escuchaban te-
sis tanto negativas como afirmativas sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas, pues ya se ocasionaban y se
vislumbraba posibles lesiones y dafios a bienes juridicos. En-
tre las tesis mds sobresalientes, que fueron expuestas en mi
trabajo doctoral, constan las siguientes:

Como tesis negativa, doctrinarios como Jiménez de Astia
mencionaban lo siguiente: “Si se quiere responsabilizar a una
organizacién o a un partido, se tropieza con la responsabili-
dad que hay en las leyes de casi todos los pueblos, solo se la
dirigen en contra de la persona humana y no puede alcanzar
a la persona juridica™.

Bajo esta perspectiva, la escuela positivista, que recurre al
método experimental, consideraba al delito como un fend-
meno humano que afecta a la sociedad y no ente juridico o
una creacion de la ley y que su gravedad depende no del dafio
que se causa, sino de la peligrosidad de su agente, pues el
delito es influido por factores biolégicos, césmicos y sociales,
pero también por la indole particular del agente.

La escuela correccionalista consideraba que el delincuente
es un enfermo cuya expresién patoldgica es el crimen vy los

castigos constituyen la medicina que debe aplicar la autoridad
para impedir que se propague el mal.

7 El criminalista, pag. 287.
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La escuela pragmatica consideraba que el delito no siempre
constituye un ataque contra el grupo social, sino que, mas fre-
cuentemente, una expresion de sus defectos y lo que importa
no es suprimir los delitos sino las causas que los engendraron.
Concibe al delincuente como un hombre capaz de enmienda.

La escuela humanista consideraba que el delito es una vio-
lacién de los sentimientos morales y de la moral social, decla-
ra que solo pueden ser considerados culpables quienes resul-
ten educables por medio de la pena.

La escuela del idealismo activista y sus representantes Ma-
ggiore y Spirito parten de la base de que el espiritu se expresa
mediante realidades, y que todo lo real en el actuar humano
es espiritual, todo hombre que actta lo hace espiritualmente
y por esa razén, o sea por su acto le pertenece con absoluta
exclusividad, debe responder por éL.

Para Ortolin la tnica persona, que retne los requisitos
para ser responsable de un delito es el hombre, por cuanto
¢l es capaz de ser imputable, ya que, puede conocer lo que es
justo y lo que es injusto y ademas posee libertad para decidir
sus acciones. Frente a la responsabilidad de las personas juri-
dicas dice:

Los seres juridicos o colectivos como el Estado, las
municipalidades, los establecimientos publicos, hos-
picios, corporaciones, o asociaciones organizadas en
personas civiles, pueden muy bien, en ciertos casos,
ser obligados a reparaciones civiles, pero no pueden
jamids, en principio racional, ser agentes penalmente
responsables de delitos. La responsabilidad penal es

Galo Chiriboga Zambrano

29



30

individual y pesa exclusivamente sobre cada uno de los
que personalmente han tomado parte en el delito, ex-
cepto con respecto a los seres juridicos...

De ahi que, estas son las corrientes y escuelas que se mos-
traban contrarias a la responsabilidad penal de las personas
juridicas y que predominaban durante los afios ochenta, fun-
damentos doctrinarios que tienen que ver con lo que men-
cionaba Hippel: “la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas ataca el principio de la personalidad de las penas...” en
consonancia con lo que sostiene Finger: “no se puede hablar
de penas a la corporacién pues la pena mis importante, que es
la privacidad de la libertad no puede serle aplicable.”

Sin embargo, también existian tesis afirmativas, cuya rai-
gambre histérica fueron las legislaciones antiguas como el
derecho germano y el viejo derecho francés, pues la respon-
sabilidad colectiva era muy frecuente en el antiguo derecho.
El Cédigo de Hammurabi, la mis antigua ley conocida, acoge
la responsabilidad colectiva para determinados delitos. Grecia
reprimia algunos delitos colectivos, no asi Roma que rechazé
esta figura y aquellos actos que desde el punto de vista patri-
monial se consideraban propios de corporaciones, desde el
admbito penal se concebia como actos particulares que habfan
obrado en comdn y por tanto la pena a imponerse recaia com-
pletamente sobre todos estos.

Para los germanos la responsabilidad colectiva se efecti-
vizaba cuando la poblacién dividida en grupos, ligados por
una responsabilidad reciproca, debian entregar al criminal
responsable del delito o en su defecto quedaban obligados al
pago de una cantidad pecuniaria.
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En la edad media la responsabilidad colectiva existié en
muchos paises, por ejemplo en Espafa en varios fueros como
el de Le6n, Nagera, Navarra, etc. Hay que anotar ademis que
en estos tiempos el derecho canénico empled como arma la
institucién denominada interdictum locale que se referia a todo
un estado, didcesis o ciudad.

En cambio, como tesis afirmativas, encontramos: la teorfa
de la voluntad sostenia que las personas juridicas no son seres
ficticios sino personas reales dotadas de conciencia y voluntad
propia, distinta e independiente a la de los asociados, y en esta
linea, Zitelman mencionaba:

Asi como el cuerpo humano es cosa distinta de una
mera adicién de hidrégeno, oxigeno y azoe de huesos,
carne y sangre, puesto que hay un principio de unidad
resultante de una fuerza desconocida en su esencia,
pero perceptible en sus efectos, que se llama vida, asf
también en la asociacién hay algo mas que la mera adi-
cién de los asociados, pues nace un nuevo ser real que
tiene una voluntad independiente de la de aquellos.

Otra tesis, afirmaba que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no ataca el principio juridico de la perso-
nalidad de las penas, sino por el contrario, lo afirma ya que si
el hecho culpable ha sido un acto corporativo, la pena que se
impone a la corporacién es justa respecto a los miembros que
han participado en el acto criminal, y es también justa respec-
to a los que no han intervenido, puesto que estd en la natura-
leza de todo organismo social que sus miembros soporten el
bien y el mal.
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En esta linea, los finalistas también mantienen su tesis de la
posibilidad de aplicar penas a las asociaciones, incluso como
la pena de muerte mediante la disolucién, y sobre todo, las
pecuniarias.

Entre las tesis afirmativas, cabe resaltar aquella de la escue-
la jus filoséfica, que tiene como sustento los argumentos ex-
puestos en sentencia de 20 de diciembre de 1944 de la Corte
Suprema de Argentina en la que se determinaba la condena
al pago de una multa a la Direccién General de Hospitales de
Santiago del Estero; motivada por ciertas ordenanzas adua-
neras que hacfan posible la imposicién de sanciones penales
y pecuniarias a las personas juridicas. Asi también se mencio-
naba que dichas normas no se aplican ni a las personas juridi-
cas con fines politicos, ni a los érganos de la administracién
publica.

Bajo esta perspectiva, Aftalion justificaba la responsabilidad
de las personas juridicas con argumentos jus filoséficos cuando
decia que: “nada puede coartar la posibilidad que tiene el de-
recho para hacer recaer las consecuencias en quien ha sido
agente material de las transgresiones”. En efecto esta pers-
pectiva la posicién normativa estimativa de la teorfa ecolégica
del derecho muestra que la cuestién no consiste en preguntar
si “es posible” hacer penalmente responsable a las personas
juridicas sino en determinar en cada caso si ello es justo o no.

En vez de tratar el problema como si fuera de naturaleza
entitativa, hay que considerarlo como de naturaleza axiol6-
gica, y tratarlo con arreglo a los criterios metodolégicos que
exigen esta clase de cuestiones.
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Tenemos entonces que durante los afios ochenta, tanto con
las tesis negativas como con las afirmativas, se mantenia el
cuestionamiento frente a la diferencia entre sancién civil y
penal de las personas juridicas, para lo cual se contaba con un
criterio generalizado en cuanto a si la sancién tiene un caric-
ter preventivo, represivo; es sancién penal y si esta sancién es
de caricter reparatorio, compensatorio; es civil.

Para ello se tomaba en cuenta los fundamentos de Kelsen
cuando mencionaba que la clase de sancién penal es el cas-
tigo que priva la vida, la salud, la libertad, la propiedad. Mis
tarde se hizo una divisién y aparecié entonces la sancién civil
conocida con el nombre de dafos y perjuicios, privacién de
la propiedad, privacién de la libertad por medio de la fuerza,
en reparaciéon o compensaciéon del dafio causado ilegalmente.
Naturalmente que esta divisién es en cuanto a los efectos de
la sancién, pero si analizamos el origen es el mismo, es decir,
la sancién viene del incumplimiento de un deber juridico,
dado el incumplimiento de la prestacién, debe ser la sancién.
De ahi que, la sancién en esencia constituye un dato de la
experiencia juridica que proviene del incumplimiento de la
norma objetiva. Tanto la conducta descrita por la norma que
prescriba la sancién civil como penal constituyen un dato ju-
ridico, conducta e interferencia subjetiva; estas participan de
la misma esencia, no existen mayores diferencias externas y el
matiz diferencial de caricter secundario reside en el propésito
que se persigue al determinar practicamente el resultado de la
sancién: compensatorio en unos casos, preventivo, represivo
en otros, lo que también es relativo.
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En aquel tiempo, ya se concluia que las personas juridicas
son susceptibles de sancién penal, en efecto existian sanciones
legales existentes en el ordenamiento juridico vigente como
las de Derecho Penal Administrativo pero que no son apli-
cables en forma general sino de acuerdo al caso en concreto.

Dichas sanciones son generalmente pecuniarias; de utili-
dad prictica y facilidad de ejecuciéon como lo son las multas
tijas, multas variables, multas diarias, con cuantfa limitada o
de forma sucesiva. Asi también las no pecuniarias y que pue-
den ser la revocatoria de permisos, licencias o autorizaciones,
toma de posesion de establecimientos bancarios o sometidos
a las superintendencias de control, liquidacién administrativa
forzosa, caducidad o suspensién de licencias o permisos, ca-
ducidad de contratos, suspensién de personeria juridica, cie-
rre de establecimientos, decomiso de mercaderias, retiro de
valores del mercado bursitil, suspensién de la produccién de
articulos, etc.

Las infracciones administrativas y los delitos usualmente
han sido enmarcados como ilicitos, y ambos constituyen ma-
nifestaciones del poder punitivo y por tanto ya se confirmaba
que no presentan divergencias ontoldgicas o cualitativas.

Ademais, de lege lata la conclusién no podia ser otra pues
los sistemas penales de estos paises estaban claramente basa-
dos en una responsabilidad penal individual. La ya existente
responsabilidad civil y administrativa de empresas o personas
juridicas era, por lo demis, considerada suficiente para con-
trolar las nuevas formas de criminalidad.
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Asi, se defendjia la tesis de la responsabilidad de las perso-
nas juridicas en el Ecuador para su aplicacién y la posibilidad
de incorporar legislativamente la figura penal que aportaria
la lucha contra la delincuencia organizada, generada por los
cambios de estructura econdmica y politica de la época muy
a pesar del aforismo societas delinquere non potest que dominaba
en la doctrina penal de los paises con influencia europea-con-
tinental la discusion tedrica sobre la responsabilidad penal de
los entes colectivos.

3. Incorporacion de la responsabilidad de las personas
juridicas en el Cédigo Organico Integral Penal
-COIP-

El Cédigo Organico Integral Penal incorpora por primera
vez en nuestra legislacién penal una regulacién sobre la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, importante gestacién
de esta figura en el ordenamiento juridico interno, generando
un debate juridico en cuanto a sus caracteristicas especificas.

La legislacién nacional opta por un modelo mixto de res-
ponsabilidad de las personas fisicas de las empresas y de la
persona juridica como tal, con ciertos rasgos de independen-
cia, de tal forma que se puede incurrir en responsabilidad de
la persona juridica sin que concurra de la persona fisica.

a. Responsabilidad de las personas fisicas de las empre-

sas. El articulo 49 del Cédigo Organico Integral Penal es-
tablece:
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En los supuestos previstos en este Codigo, las per-
sonas juridicas nacionales o extranjeras de derecho pri-
vado son penalmente responsables por los delitos co-
metidos para beneficio propio o de sus asociados, por
la accién u omision de quienes ejercen su propiedad
o control, sus 6rganos de gobierno o administracién,
apoderadas o apoderados, mandatarias o mandatarios,
representantes legales o convencionales, agentes, ope-
radoras u operadores, factores, delegadas o delegados,
terceros que con actualmente o no, se inmiscuyen en
una actividad de gestidn, ejecutivos principales o quie-
nes cumplan actividades de administracién, direccién
y supervisioén y, en general, por quienes actiien bajo 6r-
denes o instrucciones de las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de las perso-
nas naturales que intervengan con sus acciones u omi-
siones en la comisién del delito.

No hay lugar a la determinacién de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, cuando el delito se co-
mete por cualquiera de las personas naturales indicadas
en el inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno
a la persona juridica.

b. Responsabilidad de la persona juridica como tal. El
articulo 50 del Cédigo Organico Integral Penal establece:

La responsabilidad penal de las personas juridicas
no se extingue ni modifica si hay concurrencia de res-
ponsabilidades con personas naturales en la realizacién
de los hechos, asi como de circunstancias que afecten
o agraven la responsabilidad o porque dichas personas
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han fallecido o eludido la accién de la justicia; porque
se extinga la responsabilidad penal de las personas na-
turales, o se dicte sobreseimiento.

Tampoco se extingue la responsabilidad de las per-
sonas juridicas cuando estas se han fusionado, trans-
formado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado
cualquier otra modalidad de modificacién prevista en
la Ley.

Las penas correspondientes, una vez verificada la respon-
sabilidad de las personas juridicas son las que constan en el
articulo 71 del Cédigo Organico Integral Penal:

Las penas especificas aplicables a las personas juri-
dicas, son las siguientes: 1. Multa. 2. Comiso penal.
Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes
objeto de comiso penal cesan de pleno derecho, sin
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, que
se reconocen, liquidan y pagan a la brevedad posible,
quienes deberdn hacer valer sus derechos ante la o el
mismo juzgador de la causa penal. Los bienes declara-
dos de origen ilicito no son susceptibles de protecciéon
de ningiin régimen patrimonial. 3. Clausura temporal
o definitiva de sus locales o establecimientos, en el lu-
gar en el que se ha cometido la infraccién penal, se-
gun la gravedad de la infraccién o del dafio ocasionado.
4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad
sujetas a seguimiento y evaluacién judicial 5. Reme-
diacién integral de los dafios ambientales causados.
6. Disolucién de la persona juridica, ordenado por la
o el juzgador, en el pais en el caso de personas juri-
dicas extranjeras y liquidacién de su patrimonio me-
diante el procedimiento legalmente previsto, a cargo
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del respectivo ente publico de control. En este caso,
no habra lugar a ninguna modalidad de recontratacién
o de reactivacién de la persona juridica. 7. Prohibicién
de contratar con el Estado temporal o definitivamente,
segan la gravedad de la infraccién.

De ahi que, la situacién legislativa en nuestro pais sobre
la responsabilidad de las personas juridicas con relacién a los
tipos penales diversos ha evolucionado notablemente lo cual
ha cuestionado de forma positiva el tradicional principio de
la incapacidad de las personas juridicas para ser penalmente
responsable de los delitos.

El COIP representa un paso importante al establecer como
se ha visto, en forma sistemadtica las penas de los delitos en los
que incurrirfan las personas juridicas con el catilogo exclusi-
vo para aplicarse en forma directa.

4. Sistema de imputacion a las personas juridicas:

a. De la capacidad de accidn.- Ya lo hemos mencionado el
debate dogmitico de décadas anteriores, generado al sos-
tener que las personas juridicas no poseen capacidad de
accién propia, sino que son las personas naturales con sus
acciones las que incurrirfan en responsabilidad penal.

Sin embargo, otras escuelas y corrientes dogmiticas han
mencionado que las personas ideales si tienen capacidad de
accién, del mismo modo que la tienen en el derecho civil, ad-
ministrativo como para la celebracién de contratos entre par-
ticulares y con el Estado mismo y que por tanto no se puede
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sostener su capacidad dnicamente en determinadas dreas del
derecho sino que debe reconocerse en todas como lo es en el
Derecho Penal.

Rusconi dice al respecto:

...es preciso abandonar cualquier intento de disefiar
el sistema de imputacion sobre bases causales, 6nticas o
naturales. No es posible explicar el modelo de respon-
sabilidad de las personas ideales de la mano de las viejas
pretensiones de las ciencias fisicas en la teoria del ilici-
to. Sin embargo, no deberfamos creer que este abando-
no se debe en forma exclusiva a los requerimientos del
problema politico-criminal de las responsabilidad de
las personas ideales; no hace falta recordar la vigencia
en los tltimos cincuenta atlas.., en donde todas las da-
tas fisicas —o casi todas—, el autor o la nitidez empirica
de su injerencia han perdido, quizas para siempre, un
protagonismo reconocible... El desdibujamiento de las
colaboraciones puramente fisicas en el ilicito, acarrea,
coma légica consecuencia, un debilitamiento del au-
tor, identificable como un agente que ha puesto en el
mundo real una condicién pura la produccién del re-
sultado. En este sentido las personas juridicas estarfan
tan sometidas a una decisién normativa de atribucién
como las personas fisicas.

Con ello se estaria ratificando doctrinariamente lo que
nuestra legislacion ha establecido, que el concepto de accién
de la persona ideal es juridico, toda vez que fue sometido a
la decisién del legislador y plasmado en el texto normativo
penal. En este sentido, Mir Puig advierte que las respuestas
sobre la capacidad de accién en el derecho privado y penal
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difieren y por ende se opera efectivamente con un concepto
de accién juridico y por tanto hasta modificable por medio de
reformas desde la misma ley penal. Es preciso nuevamente
citar a2 Rusconi cuando menciona que:

...no se trata de saber si las personas juridicas tienen
una capacidad de accidn real, identificable en el mun-
do fisico, sino de averiguar si es legitimo imputarles
las acciones realizadas por quienes, indudablemente,
si la tienen y actdan en su representacién: sus Orga-
nos. Es decir... se trata de una manifestacion mas de la
normativizacién del ilicito que ya no es causacién sino
imputacién.®

Con lo cual se continua apoyando a esta figura penal cuan-
do dice: “Es posible hoy pensar que la propia evolucién de
la teorfa del delito y de sus puntos de partida metodolégicos
han facilitado el desarrollo de modelos de imputacién para
ser aplicados en el derecho penal de la empresa...”

b. De la culpabilidad.- Desde el punto de vista ya sefialado
en el ambito de la accién, el concepto de culpabilidad ya no
es ajeno a las personas juridicas, se piensa incluso que se tra-
ta de un parimetro no solo ético sino hasta moral. Gémez
Jara Diez hace una equivalencia al concepto de culpabilidad
individual, asf:

La intrinseca relacién que, conforme a la com-
prensiéon del derecho penal moderno, existen entre

8 Rusconi Maximiliano, Derecho Penal. Parfe General, ediciones Ad-hoc, segunda
edicién, 2009, pdg. 626.
7 Ibidem, pdg. 627
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culpabilidad y pena, permite sostener que los funda-
mentos de la culpabilidad que, en relacién con la confi-
guracién de la persona en Derecho Penal se han venido
estableciendo..., son los mismos que permiten soste-
ner que las penas contra las empresas tienen verdade-
ramente el sentido de penas. Con otras palabras, en la
medida en la que se considere que, conforme al (auto)
entendimiento de la sociedad moderna, los fundamen-
tos de la culpabilidad antes esbozados concurren en la
organizacién empresarial, se abre camino para afirmar
que se pueden: imponer sanciones sobre la empresa
que realmente revistan un caricter de pena.'

En esta linea, Rusconi ya nos advierte cuando refiere que:

...hoy ya no sonaria extrafa la propuesta de suplan-
tar el juicio de culpabilidad por criterios de proporcio-
nalidad, que podria ofrecer un limite razonable al ius
puniendi estatal. Asi como la decisién politico criminal
preferible al momento de disefar el sistema de impu-
tacién penal de las personas fisicas reside en mantener
la vigencia del aspecto garantista del principio funda-
mental del libre albedrio, no hay demasiados obsticu-
los para revisar esa decisién externa cuando se evala la
conducta de un ente ideal."

De la misma manera nos indica que “...el juicio de culpa-
bilidad puede ser redefinido, como lo propone ahora el de-
recho comunitario europeo, atendiendo a la comparacién del

19 Marcial Pons, La culpabilidad penal, Madrid 2005, pdg. 298 y ss.
" Rusconi Maximiliano, Derecho Penal. Parfe General, ediciones Ad-hoc, segunda
edicién, 2009, pdg. 690.
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accionar de la empresa con otras del mismo tamafio o impor-
tancia econémica similar y situacién fictica equivalente...”?

Por ende, la culpabilidad opera para las personas juridicas,
es atribuible a empresas y corporaciones que por ejemplo
causan dafos ambientales, financieros, etc. Y que justificada
ademis por la proteccién juridica de ciertos bienes que los
diferentes tipos penales encierran.

c. De la punibilidad.- Esta tltima categoria, de la pena como
consecuencia juridica del cometimiento de un delito se ma-
nifiesta expresamente en el Cédigo Organico Integral Penal
con un catilogo de penas propio para las personas juridicas,
que tienen su fundamento en decisiones politico criminales
y que no son mis que la legitimacién del poder punitivo del
Estado en el marco del Estado de Derecho, activado luego
de la verificacién de un hecho ilicito, tipico, antijuridico y
culpable.

Bajo esta perspectiva Rusconi ha indicado que:

...se trata de riesgos esencialmente vinculados a la
actividad empresarial que se manifiesta solo a través
de los —efectos mediatos de la punicién de la corpora-
cién—... sin embargo, es indudable que la intervencién
del derecho penal en el control de la actividad ilicita
del ente ideal generara algtin dafo, alli donde no es de-
seable politico-criminalmente... Solo es posible a sim-
ple vista perfeccionar el sistema de reacciones penales

12 |bidem, pdg. 691.
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buscando reducir el impacto de violencia, ten-
der a la reparacién del dafo y limitar al maxi-
mo los efectos no deseados de la sancién. Sin
embargo, esta busqueda le corresponde a todo el sis-
tema penal, no es patrimonio exclusivo de las difi-
cultades propias de la sancién de las corporaciones.”

De ahi la prevencién general como la especial adquieren su
eficacia en el mundo econémico donde se desarrolla mayor-
mente el accionar de las personas juridicas.

5. La respondabilidad de las personas juridicas en el
espacio del sector financiero

Este subtema abordard el derecho penal econémico del
sistema financiero que he considerado importante dado los
sucesos que afectaron nuestro pafs, conductas que generaron
cuantiosas pérdidas a los ciudadanos particulares y profun-
das consecuencias negativas a la economia nacional y que sin
duda mantienen una real trascendencia econémica.

Para ello, es necesario definir al derecho penal econémico
como:

...l conjunto de normas juridico penales que prote-
gen el orden econdémico, entendido este como el con-
junto de normas penales que sancionan las conductas
que atentan gravemente bienes juridicos importantes

13 |bidem, pdg. 693,
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para el funcionamiento del sistema econémico y para
el libre desarrollo individual dentro de dicho sistema.'

En lo que respecta a los delitos econémicos, estos podrian
ser definidos como “aquellos comportamientos descritos en
las leyes que lesionan la confianza en el orden econémico vi-
gente con caricter general o en alguna de sus instituciones en
particular y, por tanto, ponen en peligro lo propia existencia y

las formas de trabajo de ese orden econémico”.'®

Asi también, la infraccién financiera, es la que ataca las “Fi-
nanzas”, es decir, los recursos pecuniarios, el dinero de las
victimas, que pueden ser privadas o publicas. En el caso espe-
cifico del sistema monetario y financiero, a continuacién los
tipos penales que el Cédigo Organico Integral Penal -COIP-
establece, asf:

El articulo 322 sobre el tipo penal de pinico financiero:
“La persona que divulgue noticias falsas que causen alarma
en la poblacién y provoquen el retiro masivo de los dep6-
sitos de cualquier institucidn del sistema financiero y las de
la economia popular y solidaria que realicen intermediacién
financiera, que pongan en peligro la estabilidad o provoquen
el cierre definitivo de la institucién, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.”

14 Pariona Arana, Radl, “Aproximaciones al derecho penal econémico: del nacimiento
de un nuevo derecho penal a una aproximacién critica”, Nuevas tendencias del
derecho penal econémico y de la empresa, Lima, Ara, 2005, p. 278.

15 Rusconi Maximiliano, Derecho Penal. Parte General, ediciones Ad-hoc, segunda
edicién, 2009, pdg. 695.
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El articulo 323 sobre la captacién ilegal de dinero:

La persona que organice, desarrolle y promocione
de forma publica o clandestina, actividades de inter-
mediacién financiera sin autorizacién legal, destinadas
a captar ilegalmente dinero del ptblico en forma ha-
bitual y masiva, serd sancionada con pena privativa de
libertad de cinco a siete afios. La persona que realice
operaciones cambiarias o monetarias en forma habitual
y masiva, sin autorizacién de la autoridad competente,
serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a
cinco afnos.

En concordancia con lo que establece el articulo 143 del
Cédigo Orginico y Financiero que se refiere a la actividad
financiera:

...actividad financiera es el conjunto de operaciones
y servicios que se efectian entre oferentes, demandan-
tes y usuarios, para facilitar la circulacién de dinero
y realizar intermediacién financiera; tienen entre sus
finalidades preservar los depdsitos y atender los re-
querimientos de financiamiento para la consecucién
de los objetivos de desarrollo del pais. Los actividades
financieras son un servicio de orden publico, reguladas
y controladas por el Estado, que pueden ser prestadas
por las entidades que conforman el sistema financie-
ro nacional, previa autorizacién de los organismos de
control, en el marco de la normativa que expida la Jun-
ta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera.

Igualmente el articulo 144 del mismo cuerpo legal sobre la
autorizacién para la actividad financiera:
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La Superintendencia de Bancos y la Superintenden-
cia de Economia Popular y Solidaria, en el dmbito de
sus respectivas competencias, autorizaran a las entidades
del sistema financiero nacional el ejercicio de activida-
des financieras. En la autorizacién indicada, se determi-
nari las operaciones activas, pasivas, contingentes y de
servicios financieros que podran ejercer las entidades,
por segmentos, de acuerdo con su objeto social, linea
de negocio, especialidades, capacidades y demds requi-
sitos y condiciones que para el efecto establezca la Jun-
ta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera. Las
autorizaciones determinadas en este articulo constaran
en acto administrativo motivado y serdn emitidas pre-
vio el cumplimiento de los requisitos determinados en
este Codigo y en las normas expedidas para el efecto. Las
autorizaciones podrin ser revocadas por las causas sefia-
ladas en el presente Cédigo. Las entidades del sistema
financiero nacional, ademds de esta autorizacién y antes
del inicio de operaciones, deberin obtener del organis-
mo de control el respectivo permiso de funcionamien-
to, de acuerdo con el trimite que se establezca para el
efecto. Solamente las personas juridicas autorizadas por
los respectivos organismos de control podran utilizar
las denominaciones: “banco”, “corporacién financiera”,
“almacén general de dep6sito”, “casa de cambio”, “servi-
cios auxiliares del sistema financiero”, “cooperativas de
ahorro y crédito”, “asociaciones mutualistas de ahorro y
crédito para la vivienda” y “cajas centrales” y las demads
especificas utilizadas en el presente Cédigo y las normas
que dicte la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y
Financiera. No podrin usarse expresiones que por una
semejanza fonética o semdntica, induzcan a confusién
con las anteriores. La superintendencia correspondiente
calificara la semejanza.
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Dichas entidades del sector financiero son también aque-
llas extranjeras que establece el articulo 179 del Cédigo Or-
ganico Monetario y Financiero:

Sucursales y oficinas de representacién. Las entida-
des financieras extranjeras que se propongan estable-
cer sucursales en el Ecuador, para ejercer actividades
financieras o constituir oficinas de representacién, de-
berin obtener autorizacién previa de los organismos
de control nacionales. Las sucursales deberian pre-
viamente domiciliarse en el Ecuador. Las sucursales
de entidades financieras extranjeras y las oficinas de
representacién estaran sujetas a las regulaciones que
expida la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y
Financiera. Los acreedores de una entidad financiera
extranjera que haya establecido sucursal en el Ecuador
no podrin ejercer derechos sobre los activos que la su-
cursal posea en el pais. Las oficinas de representaciéon
solo servirdn para actuar como centros de informacién
a sus clientes y para efectuar las operaciones sefialadas
en el articulo 194 numeral 1 literal a) numerales 1y 3
de este Cédigo.

Otro delito tipificado en el Cédigo Organico Integral Pe-
nal en el articulo 324 es la Falsedad de informacién financie-
ra, que se comete cuando:

La persona que, en su calidad de representante legal,
directora, administradora o empleada de una entidad
dedicada a la captacién habitual y masiva de dinero,
proporcione informacién falsa al ptblico, con el fin de
obtener beneficio propio o para terceros, serd sancio-
nada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.
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En concordancia con el articulo 224 del Cédigo Organico
Monetario y Financiero que establece sobre la informacién
que debe proporcionar la entidad de control:

Los organismos de control informarin periddica-
mente al puablico en general respecto de la situaciéon
financiera de las entidades sometidas a su control. Se
informari, por lo menos, sobre la estructura financie-
ra, calidad de los activos, incluyendo los resultados ge-
nerales de la dltima calificacién de sus activos de ries-
go, posiciéon de patrimonio técnico e indicadores de
solvencia, liquidez, eficiencia y rentabilidad.

Se tipifica de la misma manera en el articulo 326 del Cédi-
go Organico Integral Penal el Descuento indebido de valores:

Las entidades del sistema financiero y las de la eco-
nomia popular y solidaria que realicen intermediacién
financiera, que sin autorizacién del organismo publico
de control respectivo, sin ningln aviso previo o me-
diante notificaciones tardias, descuenten o recorten
valores o dineros de los cuentahabientes y tarjetaha-
bientes, seran sancionadas con multa de diez a veinte
salarios basicos unificados del trabajador en general. La
persona que como directora, administradora o emplea-
da de estas entidades haya autorizado los descuentos o
recortes previstos en el inciso precedente, serd sancio-
nada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Podemos observar que de la lectura de los articulos antes
transcritos, bajo el establecimiento de un principio general
de responsabilidad penal de las personas juridicas permite la
persecucion de tales delitos para evitar la proliferacién de la
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delincuencia y los riesgos que se generarfan en la economia
nacional por sus consecuencias.

Los delitos financieros o los comportamientos que aten-
tan contra el sistema financiero constituyen, a no dudarlo,
los mis claros ejemplos de la delincuencia contra el orden
econdémico social, entendida esta como los comportamien-
tos que lesionan o ponen en peligro la intervencién del Esta-
do en la economia. Ademas, la delincuencia socioecondémica
amenaza la estructura del Estado, pues ataca la confianza del
publico en el sistema financiero, econémico y social. Para lo
cual es necesario afadir que el objetivo del Derecho Penal es
castigar eficazmente todo tipo de delincuencia: tanto los pe-
quenos robos pero sobretodo los grandes delitos financieros.

Por lo expuesto, es preciso mencionar que la relevancia de
la participacién de las personas juridicas en el mundo econé-
mico contemporaneo no puede ser hoy en dia soslayada lo
cual plantea nuevos retos de forma significativa en el campo
del derecho penal, asi se menciona que: “...no parece compa-
tible con tal concepcién que la actividad comercial desarro-
llada por la persona juridica trascienda la existencia fisica de
sus integrantes. El mundo de los negocios demuestra lo con-
trario. Los directivos, los socios, etc., desaparecen, permutan,
renuncian, pero la sociedad se conserva inc6lume como ente
independiente.”!®

16 Aboso Gustavo Eduardo y otro, Responsabilidad de las personas juridicas en el
derecho penal, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2000, pdg. 187.
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Ahora el desafio en el mundo contemporineo es debido al
cambio de época en el cual la miquina la revolucién tecnold-
gica promueve una visién cibernética del mundo. Por ello es
que el derecho penal en sintonfa con la evolucién de los fend-
menos econémicos, sociales, y politicos debe hacer efectivos
sus instrumentos internacionales y locales capaces de defen-
der y proteger los diversos bienes juridicos de la sociedad.

=)
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1. Introducciéon

A comienzos del 2014, cuando entré en vigencia el COIP,
hubo muchisimos comentarios y criticas sobre diferentes
cuestiones, una de las cuales fue el de la conveniencia o no
de establecer como delito auténomo el homicidio agravado
cuando la victima sea una mujer y su muerte esté relacionada
directa o indirectamente con su condicién de mujer y con el
ejercicio del poder por parte del o los responsables.

Mis alla de consideraciones técnicas, al final, de infinidad
de debates y controversias, el legislador ecuatoriano sensibili-
zado por la situacién dramdtica que viven las mujeres ecuato-
rianas respecto de la violencia contra ellas, donde segtn cifras
oficiales 6 de cada 10 ecuatorianas ha sufrido algtn tipo de
violencia de genero, asumio el reto, con todas las dificultades
de por medio de establecer el femicidio o feminicidio como
tipo penal auténomo.

Sin embargo, el debate posterior y sobre todo los resulta-
dos preliminares en la aplicacién del tipo penal parecen dar
la razén a los criticos en el sentido de que el tipo penal tal
cual aparece descrito en el articulo 141 del Cédigo Organico
Integral Penal apenas si ha tenido una modestisima aplica-
cién por parte de juezas y jueces del pais; y por lo tanto en
términos de eficacia juridica el esfuerzo parece haber caido
en saco roto.

El presente articulo es justamente un esfuerzo por argu-

mentar en contrario, y demostrar que las dudas iniciales de
las juezas y jueces ecuatorianos a la hora de aplicar la norma
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sobre el femicidio tiene que ver mas con taras culturales de
estirpe androcéntrica antes que con dificultades técnico pe-
nales del articulo; mas atin cuando, en el contexto de la lu-
cha por los derechos de las mujeres, con todos sus defectos
la incorporacién del femicidio/feminicidio en la ley penal
ecuatoriana es un hito fundamental. Y lo es porque no obs-
tante las dificultades técnicas que implican la prueba del de-
lito tal cual fue redactado por el legislador su sola existencia
permite visibilizar el problema social y debatir mecanismos
sociales juridicos y politicos, para avanzar en la erradicacién
de la violencia, que como se sabe es uno de los elementos
fundamentales de la agenda de la igualdad entre mujeres
y hombres; pero ademas es necesario ir construyendo una
teorfa penal que desde la victimologia apoye técnicamen-
te a los juezas y jueces para comenzar a aplicar el tipo pe-
nal, ahora que el niimero de denuncias se ha incrementado
sustancialmente.

La tesis central del articulo es que con independencia del
nomen iuris del delito, o de las complejidades técnicas de la
prueba del femicidio, lo esencial del modelo ecuatoriano, es
justamente el énfasis que pone en la fase de investigacién de
la conducta punible, y en ese sentido de la importancia que
cobra tener una politica ptiblica de investigacién robusta y
clara desde la fiscalia general del Estado.

Con ese objetivo en mente, y para efectos de probar la hi-
potesis planteada, el articulo estd dividido en varios epigrafes:
en el primero hago una serie de reflexiones generales sobre el
origen y la importancia del tipo penal femicidio; Un segundo
apartado del texto lo dedico a vincular el derecho a la tutela
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judicial efectiva y el acceso a la justicia en casos de femicidio
con la transversalidad del principio de igualdad como garantia
de los derechos de las mujeres victimas de la violencia de gé-
nero. En el siguiente capitulo, que constituye el eje central
del articulo, examino la relacidon que existe entre la debida
diligencia del Estado, en términos de investigacién y sancién
del femicidio y el derecho a vivir una vida libre de violencia
como plantea la Constitucién ecuatoriana.

2. Reflexiones iniciales sobre el origen del tipo penal

El desarrollo expansivo de los derechos humanos de las
mujeres en el escenario mundial responde a las reivindicacio-
nes historicas frente a su negacién como sujeto de derechos.
Estas luchas han girado al menos en tres ambitos fundamen-
tales, la igualdad, el derecho a vivir una vida libre de violencia
y la autonomia del cuerpo de las mujeres.

Naciones Unidas y los sistemas regionales de proteccién
de derechos humanos han establecido la existencia de dos fe-
némenos sociales cuyas victimas son las mujeres en discrimi-
nacién de género y la violencia contra las mujeres, situaciones
que impactan a todas las culturas. Sin embargo esta distincién
es mas bien académica puesto que la Recomendacién 19 so-
bre la Violencia contra la mujer del Comité de la CEDAW/,
es clara al establecer la estrecha vinculacién entre discrimi-
nacién y violencia; mientras la Recomendacién 28 relativa
al articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién de todas

1 A/47/38,11° periodo de sesiones, 29/01/1992.
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las formas de discriminacién contra la mujer?, por su parte,
establece la profunda interseccionalidad de discriminacio-
nes, que pueden sufrir las mujeres y que deben analizarse en
cuanto posibles impactos en las multiples formas de violencia
que atentan contra el principio de igualdad y el derecho a vi-
vir una vida libre de violencia.

En cuanto a la violencia ésta presenta multiples face-
tas como son la violencia sicoldgica, la violencia doméstica,
la violacién, y diversas formas de violencia propias de cada
cultura. Frente a esta realidad, es indudable que en el plano
normativo internacional y regional existen hitos importantes,
entre ellos, la Convencién para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la mujer de 1979°, la Con-
ferencia Mundial de Derechos humanos 19934 la Declara-
cidén contra la violencia de la ONU?® y en el dmbito regional la

2 CEDAW/C/GC/28,16 de diciembre de 2010. 18. La interseccionalidad es un con-
cepto bésico para comprender el alcance de las obligaciones generales de los
Estados partes en virtud del articulo 2. La discriminacién de la mujer por motivos
de sexo y género esté unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la
mujer, como la raza, el origen étnico, la religién o las creencias, la salud, el estatus,
la edad, la clase, la casta, la orientacién sexual y la identidad de género. La dis-
criminacién por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos
grupos en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados partes deben
reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de
discriminacién y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas. Tam-
bién deben aprobar y poner en préctica politicas y programas para eliminar estas
situaciones y, en particular, cuando corresponda, adoptar medidas especiales de
cardcter temporal, de conformidad con el pérrafo 1 del articulo 4 de la Conven-
cién y la Recomendacién general N° 25.

3 La Convencién fue aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU, en-
trando en vigor en septiembre de 1981, 30 dias después del depdsito del vigésimo
instrumento de ratificacion.

* El 25 de junio de 1993, representantes de 171 Estados aprobaron por consenso el
documento

5 ONU A/RES/48/104/23 de Febrero 1994.
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Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la violencia contra las mujeres®. Asimismo la importante
jurisprudencia existente en este tema de la Corte Interame-
ricana de Justicia y el tratamiento del tema, especialmente la
violencia sexual en el Derecho Penal Internacional (Corte
Penal Internacional).

Asi por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Justicia en el famoso caso Gonzilez y otras
(Campo Algodonero) vs México, sentencia de fecha 16 de
noviembre 2009, reafirma lo que pensadoras feministas se-
nalaran sobre la preeminencia en nuestras sociedades de la
violencia estructural contra las mujeres y del continuum de
la violencia. Desde esa perspectiva, la violacién, el incesto,
el abuso fisico y emocional, el acoso sexual, el uso de las
mujeres en la pornografia, la explotaciéon sexual, la esteri-
lizacién o la maternidad forzada, la negligencia contra las
nifas, la violencia sexual en contextos de guerra, etc., son
todas expresiones distintas de la opresién de las mujeres y
no fenémenos inconexos.’

En el momento en que cualquiera de estas formas de vio-
lencia resulta en la muerte de las mujeres o nifas, ésta se con-
vierte en feminicidio. El feminicidio es “el asesinato miségino

¢ La Convencién fue aprobada por consenso en la Asamblea General de la OEA,
en junio de 1994. Los Unicos paises que se abstuvieron fueron Estados Unidos,
Canadd y México.

7 Arroyo Vargas, Roxana. Violencia estructural de género: una categoria necesaria
de andlisis para los derechos humanos de las mujeres./en/Revista Pensamiento Ju-
ridico Feminista. No.1. 2004 cidem-ac.org/.../Violencia%20Estructural%20de%20
Genero%20contra%
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de mujeres cometido por varones™®, es por lo tanto, la mani-
festacidon mais extrema de este continuum de violencia.’

Si bien es cierto, dicho concepto surge del dmbito anglo-
sajon femicide, es en América Latina que los emblematicos ca-
sos de Ciudad Juirez, en Chihuahua y la movilizacién por
parte de las madres y familiares de las victimas, alcanzan una
relevancia nacional, regional y mundial. El no esclarecimien-
to de estos asesinatos lleva a cuestionar los conceptos juridi-
cos existentes como homicidio, que no alcanzaban a expli-
car el fendmeno de las muertes de mujeres y la impunidad
existente en la sociedad y el Estado.

En este complejo escenario, surgen normas juridicas na-
cionales que responden al marco ético juridico de los dere-
chos humanos de las mujeres como parte del proceso expan-
sivo del principio de igualdad y no discriminacién, el derecho
a vivir una vida libre de violencia y colocan en el ambito del
debate publico el cuestionamiento a la neutralidad de género
de las leyes, y develan como el derecho en estos casos atenta
contra el principio de igualdad en el acceso a la justicia.

Este constante debate pone en evidencia la tensién existente,
entre un marco juridico caracterizado por una visién andro-
céntrica del derecho que refleja los estereotipos y visiones se-
xistas de la cultura y una emergente cultura juridica que rompe

8 H. Russell,D ,Harnes, R. Femicidio: una perspectiva global. Introduccién Lagarde,
Marcela. México, 2006. Utilizado por Russell en 1976 ante el Primer Tribunal Infer-
nacional de Crimenes contra Mujeres.

? Lagarde, Marcela. Género y feminismo, Desarrollo humano y democracia. Cuader-
nos inacabado, Ediciones Horas y Horas, San Cristébal, Madrid, 1996.
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mitos como el de la victima provocadora, y coloca en su ver-
dadera dimensién el tema de la violencia, como un asunto de
poder abusivo y tolerado en las sociedades. Este nuevo mar-
co ético juridico, desnaturaliza los comportamientos violentos
contra los cuerpos de las mujeres, y rompe las explicaciones de
estas violaciones como crimenes conocidos como: por honor
en oriente o crimenes pasionales en occidente, ubicando estos
actos no en la anécdota amorosa, sino en un dato de la realidad
que permite dimensionar la problemitica existente.

En Latinoamérica la categoria de femicide alcanza dos con-
ceptualizaciones: femicidio'” y feminicidio, que alude a
las formas de violencia extrema que pueden conllevar a las
muertes de mujeres caracterizadas por la misoginia y la tole-
rancia expresa o tacita del Estado y sus instituciones frente a
estas conductas.'> Mis alld de este debate nominalista, lo real
es que se cuenta con legislacién que aborda este fenémeno
con diferentes tipificaciones, fundamentadas en CEDAW y
Belém Do Pari, y que son claras y contundentes al ampliar la
responsabilidad estatal y sustentar la debida diligencia de los
Estados al respecto.

Por otra parte, a evolucién de la legislacién relaciona-
do con el derecho a vivir una vida libre de violencia, la no

10 Carcedo, Ana y Sagot, Montserrat, femicidio en Costa Rica.1990-1999, San José
(2000).
Ana Carcedo, (2005). Presentacién realizada en Ciudad de Guatemala. Dispo-
nible en: http://amdh.org.mx/mujeres ORIGINAL/menu_superior/Feminicidio/5
Ofros_textos/7/capftulosdesglosados/Elementos _discusion_juridica_concepto.pdf

1" Lagarede, Marcela./En/ H. Russell,D ,Harnes, R. Femicidio: una perspectiva global.
México, 2006.

12 www.revistas.uchile.cl <Portada> No. 4 (2008)

Roxana Arroyo Vargas

61



62

discriminacién y el principio de igualdad, dio pie a normas
que subsumian a las mujeres al ambito familiar consideran-
dolas sujetos de derechos sélo en tanto formaban parte de
un grupo doméstico®, desestimando asi las mujeres, como
principales victimas y protegiendo a los hombres, a pesar de
que estadisticamente son los principales agresores'. Se con-
taba con leyes de accién afirmativa para la familia, pero no de
proteccién directa a las mujeres, este tipo de normas se ex-
presé en dos modalidades: leyes especiales contra la violencia
domestica/familiar y tipos penales incluidos en los Cédigos
Penales.

Posteriormente se logra colocar como sujeto de proteccién,
a las mujeres, que son victimas, de los diferentes tipos de vio-
lencia, sean estos sexuales, emocionales, psicolégicos, fisicos,
patrimoniales. En América Latina se incorpora en las legisla-
ciones penales el femicidio/feminicidio y se avanza hacia una
politica criminal con perspectiva de género en concordancia
con la CEDAW y Belém Do Pari, logrindose profundizar las
estrategias de investigacion, persecucion, sancién, reparacion
y proteccién a las victimas y familiares.

Por lo tanto es claro la existencia dependiendo de los paises,
de diferencias en lo formal y sustantivo en el tratamiento juri-
dico del femicidio/feminicidio, que van desde la reformulacién

13 Facio, Alda. Cuando el género suefia cambios trae (una metodologia para el and-
lisis de genero del fenémeno juridico legal), ILANUD, San José, Costa Rica, 1992.

14 Arroyo Vargas, Roxana. (2003). Las Normas sobre violencia contra la mujer y su
aplicacién, un andlisis comparado para América Central. Aplicabilidad de la nor-
mativa sobre violencia contra la mujer en Centroamérica).led, Heredia, Costa
Rica, Universidad Nacional, CEM-MUJE-IEM, 2002.
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de delitos ya existentes, o la incorporacién de tipos penales
independientes, hasta la promulgacién de leyes especiales de
la penalizacién contra la violencia contras las mujeres o leyes
integrales contra la violencia."

En relacién a esto es importante destacar que este tltimo
desarrollo de la normativa, da origen a leyes que renuncian
a la neutralidad de género que suponian estos tipos penales,
con el resultado de que se abordan diversas formas de violen-
cia contra las mujeres, se supone por lo tanto una penaliza-
cién diferenciada de conductas. Los tipos penales y sus alcan-
ces juridicos estin marcado por la definicién de los elementos
del crimen, que pueden estar relacionados a femicidio/femi-
nicidio caracterizindolo como tal a la muerte violenta de una
mujer cuando existe una relacién intima o de pareja como
es el caso de Costa Rica o Chile; pero hay paises que ademas
incluyen en el femicidio /femicidio aquella muerte violenta
de una mujer producida por extrafios. Este es el caso de El
Salvador y Nicaragua.

En el caso ecuatoriano el nuevo Cédigo Organico Integral
Penal COIP' en su articulo 141 opta por la segunda alter-
nativa, regulindolo de la siguiente manera: “La persona que,
como resultado de relaciones de poder manifestadas en cual-
quier tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho
de serlo o por su condicién de género, serd sancionado con
pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios.” Las

15 www.un.org/es/women/endviolence/pdf/reg_del femicicidio

16 Cédigo Orgdnico Integral Penal. Serie Justicia y derechos Humanos, Neoconstitu-
cionalismo y Sociedad. Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Subse-
cretarfa de Desarrollo Normativo, Ecuador, 2014.
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circunstancias agravantes estan establecidas en el articulo 142
Que se refieren a cuatro supuestos:

1. Haber pretendido establecer o restablecer una relacién
de pareja o de intimidad con la victima.

2. Exista o haya existido entre el sujeto activo y la victima
relaciones familiares, conyugales, convivencia, intimidad,
noviazgo, amistad, companerismo, laborales, escolares o
cualquier otra que implique confianza, subordinacién o
superioridad.

3. Siel delito se comete en presencia de hijas, hijos, o cual-
quier otro familiar de la victima.

4. El cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un
lugar publico.

Como se puede ver, el COIP al referirse al femicidio con-
templa ambos supuestos: el asesinato por extrafios y aquellos
que se den por personas conocidas en diferentes ambitos am-
pliando los elementos que constituyen el crimen, y tomando
en cuenta los diferentes supuesto que se dan mencionados
por Russell con excepcién del femicidio por conexién:

Femicidio intimo.- Es aquel cometido por hombres con
quien la victima tenia o tuvo una relacién intima, familiar, de
convivencia, o afines

Femicidio no intimo.- Cometido por hombres que no tenfan
o tuvieron una relacién intima, familiar, de convivencia, o afi-
nes a éstas de forma frecuente, el femicidio no intimo involu-
cra el ataque sexual de la victima.
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El COIP sin embargo no contempla el femicidio por cone-
xi6n que es aquel que ocurre cuando alguien se pone en la linea
de fuego, mujeres que fueron asesinadas “en la linea de fuego”
de un hombre tratando de matar o maltratar a una mujer. Mu-
jeres parientes, nifias u otras mujeres que trataron de intervenir
o que simplemente fueron atrapadas en la accién del femicida.

2. El acceso a la justicia y la transversalidad del
principio de igualdad como garantia de los derechos
de las mujeres victimas de la violencia de género

El derecho al acceso a la justicia que reconoce la Constitu-
cién ecuatoriana implica que las mujeres tengan la posibili-
dad a una adecuada tutela de sus derechos. Pero ademas es un
asunto de fortalecimiento y construccién de las democracias;
por lo tanto, la justicia de género es un estindar de medicién
para el quehacer del Estado.

Entendemos por acceso a la justicia la existencia de facili-
dades para que todas las personas, sin discriminacién'’ alguna,
puedan gozar de todos los recursos y servicios que garanticen
su seguridad, movilidad, comunicacién y comprensiéon de
los servicios judiciales, que, a su vez, garanticen una justicia
pronta y cumplida'®.

17 El acceso a la justicia debe ser un servicio piblico que el Estado debe garantizar
a todos y todas los habitantes de su territorio “sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole; origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

18 Relatoria sobre los Derechos de la Mujer. OEA/Ser.l/V/Il.Doc68 20 de enero
2007. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas.
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Actualmente es considerado el derecho al acceso a la jus-
ticia como una norma jus cogens'® que genera la obligacién en
los Estados de adoptar las medidas necesarias para hacerlo
efectivo®, en la misma condicién se encuentra el principio
de igualdad y no discriminacién por razén de sexo?', consti-
tuyéndose ambos en estindares maximos de tutela pro perso-
na* en este caso pro mujeres.

Es asi, como el principio de igualdad y no discriminacién
por razén de sexo se convierte en consustancial al derecho al
acceso a la justicia, y de ahi se deriva un marco juridico que
establece los derechos que deben garantizar la administracién
de justicia. Nos referimos, entre otros, al derecho a la pre-
suncion de inocencia, el derecho a ser arrestada conforme a
los principios de ley, el derecho a la defensa, el derecho a ser

1” Una norma de ius cogens se caracteriza por ser de obligado cumplimiento y no
admitir acuerdo en contrario de los Estados. Esto, la diferencia de la costumbre
internacional, que tradicionalmente ha requerido del consentimiento de los Esta-
dos y permite su alteracién mediante tratados. Por el contrario, no cabe que una
norma contradiga a ofra de ius cogens, salvo que tfambién tenga esta naturaleza:
en fal caso, la nueva norma reemplazard a la antigua. El reconocimiento de las
normas de ius cogens implica aceptar cierta jerarquia entre las fuentes del Derecho
infernacional, jerarquia inexistente en épocas anteriores. Las normas de ius cogens
recogerfan un consenso minimo sobre valores fundamentales de la comunidad
internacional que se impondrian sobre el consentimiento de los Estados individual-
mente considerados.

20 Audiencia temdtica, Barreras para el acceso a la justicia en América Latina ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Washington DC, 27 de octubre
2008.

21 Opinién Consultiva OC-18/03. Solicita por los Estados Unidos Mexicanos. Con-
dicién Juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 17 de setiembre de
2003.

22 Cebada Romero, Alicia. Los conceptos de obligacién Erga Omnes, lus Cogens y
violacién grave a la luz del nuevo proyecto de la CID sobre responsabilidad de los
Estados por hechos ilicitos. Revista Electrénica de Estudios Internacionales 2002.
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juzgada por tribunales competentes, el derecho a un proceso
justo, el derecho a ser protegida como victima, el derecho ano
ser revictimizada en el sistema de administracién de justicia y
el derecho a ser protegida cuando se es testigo de s{ mismo. El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
una serie de obligaciones para los Estados relacionadas con
la funcién judicial y los derechos de las mujeres, como la de
garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad a
todas las personas que se encuentren en su territorio, que in-
cluye: a) garantizar un debido proceso —para lo cual el Estado
debe tomar en cuenta las desigualdades que hay entre ellas
debidas al género, la etnia, la edad, la discapacidad, etc.— y b)
establecer garantfas judiciales que tomen en cuenta las nece-
sidades de todas las personas, que les permitan entre otros:
1) ser parte del proceso judicial en condiciones de igualdad,
i1) no ser revictimizadas en el proceso judicial, ii1) ser acep-
tadas y protegidas como testigos, iv) participar y comprender
el proceso, v) gozar de servicios de administracién justos en
igualdad, y vi) gozar de informacién judicial que oriente a la
usuaria y facilite la toma de decisiones sin sesgos sexistas.

La necesidad de recursos efectivos como requisito para el
acceso a la justicia lo establece la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos® del 10 de diciembre 1948 y poste-
riormente se desarrolla en los tratados. Es de suma relevancia
comprender que el principio de igualdad y no discriminacién
por razén de sexo se convierte en requisito para garantizar

2 Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la constitucién o por la ley.
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que los recursos en la realidad lleguen a ser efectivos, como
bien lo evidencian sus textos, tales como el del Pacto de los
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2, que establece
que los Estados se comprometen:

[...] a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente
Pacto. Sin distincién alguna de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Reconoce ademas, el derecho de contar con recursos juri-
dicos y con una justicia pronta y cumplida en condiciones de

igualdad.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer sefiala en su articulo se-
gundo, inciso ¢), el compromiso de los Estados parte a esta-
blecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los hombres, y a garantizar la pro-
teccién efectiva de la mujer contra todo acto de discrimina-
cién por conducto de los tribunales nacionales o competentes
y de otras instituciones puablicas.

En el Sistema Interamericano, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo 13:

Toda persona puede acudir a los tribunales para ha-
cer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia
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lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

La Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer sefiala en su articulo
7.f) y g), la obligacién de establecer procedimientos lega-
les justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimien-
tos, asi como el establecimiento de los mecanismos judicia-
les y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacién del dafno u otros medios de compensacién justos
y eficaces.

La idea de recursos efectivos puede verse obstaculizada por
practicas o normas inadecuadas. En este sentido, la CIDH se-
nala que la investigacién es crucial en casos de violencia contra
las mujeres y afirma que “no se puede sobrestimar la importan-
cia de una debida investigacion, ya que las fallas a ese respecto
suelen impedir u obstaculizar ulteriores esfuerzos tendientes a
identificar, procesar y castigar a los responsables™*

En relacién al femicidio/feminicidio para garantizar el ac-
ceso a lajusticia se necesita un cambio en el abordaje de los ca-
sos, indudablemente se requiere de una mayor especializacién

24 CIDH, Situacién de los derechos humanos de las mujeres en Ciudad Judrez, Méxi-
co: el derecho a no ser objeto de violencia y discriminacién. OEA / Ser.L/V/II.117,-
Doc 44, 7 de marzo de 2003.
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en el levantamiento de la escena del crimen, y un profundo
conocimiento de la teorfa de género. El desarrollo del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos lo reafirma, es-
pecialmente por la doctrina y jurisprudencia que la ColDH,
la cual aporta en lo referente a los femicidios/feminicidios y/o
tentativa, estableciendo que, cuando un ataque contra una
mujer es motivado por un asunto de discriminacién, por el
hecho de ser mujer, es particularmente importante que la
investigacion sea realizada con vigor e imparcialidad, ya que
existen dos obligaciones adicionales para resolver estos cri-
menes: reiterar continuamente la condena de los crimenes
por razones de género a la sociedad y para mantener la con-
fianza de la poblacién en la habilidad de las autoridades de
protegerlas de la amenaza de violencia.

Es claro que los antecedentes de las victimas son relevantes
en esta materia, mas alld del hecho o escena del crimen, se
debe indagar si existieron amenazas y celos, intimidacién, la
necesaria verificacién de la existencia de ciclos de violencia
previos, pueden ser elementos esclarecedores.

Si no hay una adecuada investigacion, probablemente no se
estableceran los elementos necesarios para la tipificacion del
delito. Como consecuencia de esto, no se podra perseguir la
verdad procesal y el juez/a no puede dictar la sentencia por fe-
micidio/feminicidio o tentativa, profundizindose la impuni-
dad y por supuesto al no constituirse las responsabilidades las
victimas indirectas y las sobrevivientes, no obtendran la vindi-
cacion de las causas de su muerte y las indirectas la reparacién
necesaria. Como lo indica la ColDH:
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1) Es necesario que el personal de la fiscalia y auxi-
liar que son los primeros estadios que tienen con-
tacto con los casos de violencia, dicten las medidas
oportunas y necesarias, se deberd remover todos los
obsticulos de jure o de facto que impidan la debi-
da investigacién de los hechos y el desarrollo de los
respectivos procesos judiciales, y usar todos los me-
dios disponibles para hacer que las investigaciones
y procesos judiciales sean expeditos a fin de evitar
la repeticiéon de hechos iguales o anilogos a los del
presente caso;

i1) la investigacién deberd incluir una perspectiva de
género; emprender lineas de investigacion especifi-
cas respecto a violencia sexual, para lo cudl se deben
involucrar las lineas de investigacién sobre los pa-
trones respectivos en la zona; realizarse conforme a
protocolos y manuales que cumplan con los linea-
mientos de esta sentencia; proveer regularmente de
informacién a los familiares de las victimas sobre
los avances en la investigacién y darles pleno acceso
a los expedientes, y realizarse por funcionarios alta-
mente capacitados en casos similares y en atencién
a victimas de discriminacién y violencia por razén
de género;

iii)deberad asegurarse que los distintos érganos que
participen en el procedimiento de investigacién
y los procesos judiciales cuenten con los recursos
humanos y materiales necesarios para desempenar
las tareas de manera adecuada, independiente e
imparcial, y que las personas que participen en la
investigacién cuenten con las debidas garantias de
seguridad, y
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iv)los resultados de los procesos deberin ser publica-
mente divulgados para que la sociedad mexicana co-
nozca los hechos objeto del presente caso.”

Es ineludible que el Estado es el que debe conducir efi-
cazmente los procesos penales para identificar, procesar y
sancionar a los responsables materiales e intelectuales de la
desaparicién, maltratos y privacién de la vida de las mujeres,
hoy mais que nunca se hace imperativo un cambio en la cul-
tura juridica.

3. La debida diligencia del Estado y el derecho a vivir
una vida libre de violencia en relacion femicidio/
feminicidio y/o tentativa

Este cambio de la cultura juridica al introducir nuevos
conceptos y en este caso el tipo penal, significé una transfor-
macién en la actuacién con debida diligencia del Estado en
situaciones que impliquen la violencia femicida.?

Esta obligacién del Estado de actuar en estos temas tie-
nen su antecedente en el Sistema Universal en la Reco-
mendacién No. 19 del Comité de la CEDAW (1992), que
dice que los Estados deben actuar con la debida diligencia
para prevenir la violencia contra la mujer y responder a ella.

% |bidem pdrr. 455.

% Garcia Mufoz, Soledad, “La obligacién de la debida diligencia estatal: una herra-
mienta para la accién por los derechos humanos de las mujeres”, en: Separata Aiar
No. 1, editada por la seccién Argentina de Amnistia Internacional. Buenos Aires,
Argentina, agosto de 2004.
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Asimismo, en el apartado c) del articulo 4 de la Declaracién
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, apro-
bada por la Asamblea General en 1993, se insta a los Estados
a “proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, inves-
tigar y, conforme a la legislacién nacional, castigar todo acto
de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados
por el Estado o por particulares”. En el Sistema Interameri-
cano, el apartado b) del articulo 7 de la Convencién de Be-
1ém do Pari requiere que los Estados actden “con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer”.

El Derecho Internacional establece algunos principios, que
son fundamentales en el caso de la violencia femicida, y vio-
lencia de género, tales como que el Estado no puede delegar
su obligacién de proceder con la debida diligencia ni siquiera
en situaciones en que algunas funciones son asumidas por
otro Estado o por un agente no estatal; el principio de no dis-
criminacién, que implica que los Estados asumen la obliga-
cién de prevenir, investigar, castigar y proporcionar remedios
contra la violencia; la buena fe, que consiste en que los Es-
tados adopten medidas positivas para asegurar que los dere-
chos humanos de la mujer se protegen, respetan, promueven
y ejercen; la obligacién de garantizar que las intervenciones
concebidas para prevenir y responder a la violencia contra la
mujer se basen en datos empiricos exactos.

Parte de estos datos empiricos los brindan los informes
de la Relatora Especial contra la Violencia de las Naciones
Unidas, que sefala que las mujeres son victimas de algu-
nas formas universales de abuso, como la violacién y la
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violencia en el hogar”. En estos informes se establece que
la violacién es el acto violento y degradante definitivo de
violencia social y constituye “una invasién de las partes mas
privadas e intimas del cuerpo de una mujer, asi como un
asalto a su propio ser”. La violacién suele ser una manifes-
tacién de la violencia sexual extrema contra las mujeres, que
conlleva serias consecuencias devastadoras a las victimas en
sus derechos sexuales y reproductivos, afectando temporal
o permanentemente su autonomia sexual y reproductiva, y
causando traumas emocionales profundos®, asimismo el fe-
micidio/feminicidio y/o tentativa se constituye como el acto
altimo de una misoginia y comprobacién de la existencia de
una violencia estructural de género que se encuentra en el
tejido social de nuestra cultura.

La debida diligencia del Estado en el tema de la violencia
requiere de su actuacién para evitar las discriminaciones di-
rectas que resultan de normas o actos juridicos/ptiblicos que
dispensen un trato diferente y perjudicial para las mujeres, o
indirectas, de aquellos tratamientos formalmente neutros o
no discriminatorios, pero de los cuales se derivan consecuen-
cias desiguales y perjudiciales por el impacto diferenciado y

%’ Informe preliminar de la Relatora Especial sobre la violencia contra la muijer, con
inclusién de sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomoraswamy, de con-
formidad con la Resolucién 1997/44 de la Comisién de Derechos Humanos, E/
CN.4/1999/68/add.4, 21 de enero 1999.

28 Politicas y practicas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la mujer
y contribuyen a la violencia contra la mujer, la causan o la constituyen, Informe
preliminar de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién
de sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomoraswamy, de conformidad con
la Resolucion 1997/44 de la Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/1999/68/
add.4, 21 de enero 1999.
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desfavorable que tienen sobre las mujeres.” Esta situacién
lleva al Estado a asumir la responsabilidad por las accio-
nes u omisiones que cometan en el incumplimiento de la
erradicacién de estas discriminaciones y/o violencias y en las
investigaciones y juzgamiento que no siguen los estindares
establecidos para adecuada judicializacién de los femicidios/
feminicidios y/o tentativa.

En este punto es importante recordar que no todo trato di-
ferente es discriminatorio, si se basa en criterios razonables
y objetivos. Si las actuaciones del Estado son necesarias para
que se garantice el acceso a la justicia y se dé una efectiva pro-
teccién de los derechos de las mujeres, estos pueden adoptar
medidas especiales. “No habri, pues, discriminacién si una
distincién de tratamiento estd orientada legitimamente, es de-
cir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia™’. Una
distincién basada en criterios razonables y objetivos tiene un
interés legitimo y emplea medios que son proporcionales al
fin que se persigue, por lo que es totalmente aceptable’’.

¥ Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén
de sexo. Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995, pdgs. 67-82. Azkarate-Askasua Albeniz,
Ana Carmen, Muijer y discriminacién. Del tribunal de justicia de las comunidades
al Tribunal Constitucional. Instituto Vasco de Administracién Piblica, Bilbao, 1995.

%0 Véase en general, Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Breks
contra Holanda, Com. No. 172/1984, pérr. 13; Zwaan de Vries contra Holanda,
Com. No. 182/1984, parr. 13.

31 Véase, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Belgian Linguistics, sentencia
de 23 de julio de 1968, Serie A No. 6; Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas, Aumeeruddy-Cziffra y ofros contra Maurituis, Com. No. 35/1978,
pdrrafo 9.2 (b) 2 (I) 8, que advierte en general, que una distincién negativa en el
trato requiere una justificacién suficiente.
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Es asi, como se requiere de programas y cursos permanen-
tes de educacién y capacitacién en derechos humanos y género;
perspectiva de género para la debida diligencia en la conduccién
de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con
discriminacién, violencia y homicidios de mujeres por razones
de género, y superacién de estereotipos sobre el rol social de las
mujeres dirigidos a funcionarios publicos-fiscales, jueces, mi-
litares, entre otros, es un requisito indispensable. Asimismo la
erradicacién de estereotipos que en muchas ocasiones impide el
cumplimiento de la debida diligencia en estos casos.

La CoIDH al respecto consideré (Campo Algodonero) que
el estereotipo de género, es decir, la pre-concepcién de atribu-
tos o caracteristicas poseidas o papeles que se consideran deben
ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente:

...se asocia con la subordinacién de la mujer a prac-
ticas basadas en estereotipos de género socialmente do-
minantes y socialmente persistentes, condiciones que
se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y pricticas, particular-
mente en el razonamiento y el lenguaje de las autori-
dades... La creacién y uso de estereotipos se convierte
en una de las causas y consecuencias de la violencia de
género en contra de la mujer.

Es claro que partiendo de estas observaciones doctrinarias
los estereotipos impactarfan a dos niveles, resultando el pri-
mero en graves obsticulos para el cumplimiento de la debida
diligencia de los Estados y el segundo se convierten en un
factor determinante para negar el acceso a la justicia en casos
de violencia femicida.
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4. Consideraciones finales a manera de conclusion

La igualdad sustantiva y el derecho a vivir una vida libre
de violencia implican para la administracién de justicia mirar
siempre los resultados de los procesos judiciales, para evitar
tratos discriminatorios que resulten en re victimizaciones se-
cundarias.®* Frente a estas circunstancias el Estado estd en la
obligacién de analizar los factores que provocan tratamientos
discriminatorios y hacer los cambios necesarios incluyendo la
aplicacién de medidas de accién afirmativa.

La Constitucién ecuatoriana instituye el principio de igual-
dad claramente para todas las personas y establece la igualdad
sustantiva entre hombres y mujeres, constituyéndose asi la
igualdad y no discriminacién por razén de sexo y/o identidad
de género en principios fundantes de la Constitucién.”

Laincorporacién en el texto constitucional del derecho a vivir
una vida libre de violencia (art. 66 inc. 3,b)*, en concordancia

32 Aquella que se deriva de las relaciones de la victima con el sistema juridico penal.
Se considera ain mds negativa que la primaria porque es el propio sistema el que
victimiza a quién se dirige a él pidiendo justicia y porque afecta al prestigio del
propio sistema. Son las llamadas “victimas del proceso” que son las personas ofen-
didas que sufren dafio en sus derechos fundamentales, en su dignidad humana y
en la consecucién de la justicia, debido a la inoperancia del sistema penal.

33 |a Constitucién establece el articulo 11, inciso 2 que nadie podrd ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, iden-
tidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacién polftica, pasado
judicial, condiciones socio-econémicas, condicién migratoria, orientacién sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica, ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva temporal o permanente..

34 Art 66 Se reconoce y garantizard a las personas:3. El derecho a la integridad per-
sonal que incluye:b) Un libre de violencia en el dmbito publico y privado. El estado
adoptard las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
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con la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra las mujeres®™, permite armonizar
y profundizar también el principio de igualdad sustantiva en
tanto que la discriminacién es una forma de violencia segtin lo
establecido por la Recomendacién General No 19°° del Comi-
té de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW).

violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes ,
personas adultas mayores, con discapacidad y contra toda persona en situacién de
desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomarén contra la violencia, la
esclavitud y la explotacién sexual.

% Sefiala el Preémbulo de la Convencién; que la “violencia” debe ser considerada
como una violacién de los derechos humanos y libertades fundamentales, que la
erradicacién es “condicién indispensable para el desarrollo individual y social y la
plena e igualitaria participacién de las mujeres en todas las esferas de la vida”, re-
conoce en este fenémeno “una manifestacion de las relaciones de poder histérica-
mente desiguales entre mujeres y hombres” y establece el hecho de que “trasciende
todos los sectores de la sociedad independientemente de clase, raza, grupo étnico,
nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién...”.

Recomendacién General No19 ( 1992):

* Expresamente sefiala que la violencia es una forma extrema de discriminacion
que afecta a las mujeres por el hecho de ser tal, las que por tanto se ven limita-
das, restringidas o menoscabadas en el ejercicio de los derechos que establece
la convencién

* Incluye actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual,

amenazas de cometer esos actos, coaccién y ofras formas de privacién de la

libertad.

Incluye la violencia cometida por autoridades pUblicas y por personas, organi-

zaciones o empresas

* Vincula la violencia a formas de proteccién y dominacién amparadas en pre-

juicios sobre las mujeres. Los efectos dicen relacién con la imposibilidad de

conocer y ejercer sus derechos y su consecuencia es la mantencién de la subor-
dinacién de las mujeres

Las guerras, los conflictos armados y la ocupacién de territorios conducen fre-

cuentemente a un aumento de la prostitucién, la trata de mujeres y actos de

agresién sexual contra la mujer, que requiere la adopcién de medidas protecto-
ras y punitivas.

3

[N
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Para la instrumentalizacién del principio se garantiza el de-
sarrollo de la legislacién antidiscriminatoria®’ por medio de
acciones afirmativas, segtin lo que estable el articulo 11 inciso
2: “El estado adoptard medidas necesarias de accién afirmati-
va que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.”

Asimismo, la debida diligencia del Estado en esta materia
implica el desarrollo de politicas publicas, en el mismo ar-
ticulo 11 inciso 8 se anade que, el contenido del derecho se
desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas ptiblicas.

El desarrollo del neoconstitucionalismo se convierte en
la base juridica que garantiza el acceso a la justicia en ca-
sos de femicidio y/o tentativa del mismo, esto tiene serias
implicaciones con consecuencias para la administracién de

* La esterilizacién y el aborto obligatorios influyen adversamente en la salud fisica
y mental de la mujer y violan su derecho a decidir el nimero y el espaciamiento
de sus hijos.

* Las recomendaciones refieren a la necesidad de contar con estadisticas, politicas
publicas infegrales, legislacién, acogida de las victimas y acciones especificas
respecto de diversas manifestaciones de la violencia contra las mujeres.

%7 Esta generacion pretende erradicar las discriminaciones sufridas por los diferentes
colectivos, personas, pueblos, en sus vidas cotidianas. Es consecuencia del proceso
expansivo del principio de no discriminacién y de igualdad, que implica el recono-
cimiento de otros motivos de discriminaciones existentes, ampliando las ya recono-
cidas como raza, sexo, a ofros tales como edad, minorias sexuales, personas con
capacidades diferentes, entre otros. Significa el reconocimiento de la igualdad a
estas personas y la necesidad de que el Estado proteja sus derechos favoreciendo
la igualdad y aportando al fortalecimiento de nuestras democracias. Aporta en los
procesos de incorporacién de nuevos valores éticos encaminados a la erradicacién
de las discriminaciones en nuestras sociedades impulsando las transformaciones
necesarias y favoreciendo la construccién de una cultura de paz.
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justicia en su conjunto y en especial la Fiscalia General, cuan-
do investiga estos caos y/o por parte de jueces y juezas cuando
interpretan, porque son los garantes de erradicar violencias
femicidas.

Las sentencias como resoluciones judiciales tienen un im-
pacto en la sociedad, van mads alld que resolver casos concre-
tos, que de por si es sumamente importante, pues en casos
que involucran la violencia machista contra las mujeres o en
materia de no discriminacién e igualdad cada decisién judi-
cial que se tome, tiene que ver con la vida y los cuerpos de las
mujeres. Mis atin porque implica un mensaje a la sociedad
que puede fortalecer principios dados por el marco ético-ju-
ridico de los derechos humanos de las mujeres y aportar en la
de-construccién y re-significacién de estos hechos.

Uno de los temas mas debatidos en relacién a la igualdad
en el acceso a la justicia para las mujeres es el relacionado con
el abordaje que plantea la teoria general del proceso penal,
aqui el sujeto visible (casi dirfamos principal) del derecho pe-
nal es el procesado/da, todo el derecho probatorio y, particu-
larmente las pruebas en materia penal, tutelan los derechos
del imputado/da.

En el caso de violencia de género y particularmente en la
violencia sexual esta regla general encubre una estructura de
poder que invisibiliza a las victimas. Recordemos que los de-
litos de violencia sexual son perpetrados en su mayoria por
personas conocidas y cercanas a las victimas (familiares, pare-
jas, ex-parejas, amigos, vecinos o novios) o también por des-
conocidos y, son cometidos generalmente por hombres. Estos
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hechos no son producto de impulsos incontrolables sino de
ataques planeados que se ejecutan generalmente sin la pre-
sencia de testigos, por tanto es normal que el agente realice el
ataque en lugares donde la victima no puede solicitar ayuda,
tanto en lugares publicos (calles, lugar de trabajo) como en
lugares privados (casas de habitacién).

Estos delitos son expresién de abuso de poder donde la
sexualidad es utilizada para someter, controlar y usar a la vic-
tima, y se configuran en flagrantes violaciones a los derechos
humanos de las mujeres —de ahi que sea correcto denominar-
los delitos de violencia sexual o agresion sexual—

En los casos de femicidio la investigacién no se puede ob-
viar el historial de violencia intrafamiliar entre victima y vic-
timario, si es que existe. De ah{ la importancia de indagar en
la posible existencia de denuncias antiguas en Fiscalfa bien
por violencia intrafamiliar o por lesiones personales, histo-
rial en las comisarias de familia, historia clinica de la victima
sobre eventuales accidentes y lesiones recurrentes, separacio-
nes temporales recurrentes —si el victimario tuvo otras parejas
permanentes anteriormente investigar si tienen con ellas his-
toria de violencia doméstica, y convertirse en datos relevantes
para la judicializacién de los casos—.

El hecho de mantener o haber mantenido con la victima
relaciones familiares, conyugales, de unién marital de he-
cho, de convivencia, de intimidad, de noviazgo, de amistad,
de compafierismo o de trabajo, signadas por desigualdades de
género. El forzamiento o insistencia de establecer o volver a
una relacién de pareja o de intimidad con la victima: mensajes
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que denoten posesion, celos, insinuaciones suicidas, amena-
zas, amor excesivo u odio. Dedicatorias de discos, flores, car-
tas o tarjetas con ese contenido, prestar especial cuidado en
los diarios de las victimas o sus cajas de recuerdos.

Reconstruir, investigar, interpretar y sancionar, erradicar la
impunidad son los retos que enfrentan en América Latina la
actual administracién de justicia frente a la violencia femi-
cida, el marco normativo se tiene tal vez se requiera de una
transformacién de la cultura juridica a nivel de la mirada de
aquellos/as que la aplican.
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1. Introducciéon

Las lineas que siguen a continuacién, tratan de ofrecer al
lector la panorimica del Derecho espafiol en punto al princi-
pio de justicia o jurisdiccién universal, a través de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Espana, junto a la interpre-
tacién igualmente conferida por su Tribunal Constitucional.

De esta manera, trataremos del concepto de jurisdiccién
universal, modalidades aplicativas y de la resolucién de los
casos mas importantes de los que se ha ocupado el Tribunal
Supremo espanol, todo ello de la mano de sus resoluciones,
las que transcribiremos en muchos casos de forma literal.

Como ha dicho ese Alto Tribunal espanol, el principio de
justicia universal se ha alineado con quienes piensan que,
dentro del orden de la comunidad internacional, tal resorte
permite y refuerza una proteccién deseable de los derechos
fundamentales frente a los abusos de poder que los descono-
cen masivamente’.

Este principio nace como reaccién de cada uno de los esta-
dos de la comunidad internacional ante la constatacién muy
frecuente de violaciones de los derechos humanos y la inexis-
tencia de un tribunal internacional, con autoridad suficiente,
que se ocupe de su represion.

Lareciente STS 296/2015, de 6 de mayo?, nos recuerda que
lajurisdiccién universal consiste en el ejercicio de jurisdicciéon

1 STS 1395/2005, de 20 de junio.
2 En ponencia del Excmo. Sr. Don Céndido Conde-Pumpido Tourén.
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penal por los tribunales de un determinado pais en crimenes
internacionales de especial gravedad, sobre la base de la natu-
raleza del delito, sin tomar en consideracién ni el lugar donde
fue cometido, ni la nacionalidad de su autor.

En alguna ocasién se ha matizado, sin embargo’ que tal
principio no debe ser neutralizado por la instauracién de una
Corte Penal Internacional, pues la extension de la jurisdic-
ci6n extraterritorial de los Estados favorecera, mediante una
accién descentralizada de persecucion de los delitos contra la
humanidad, la cobertura de los espacios que el Estatuto de
Roma* (creador de tal Corte) podria dejar desprotegidos.

Pero ni ello impide el peligro de conflictos provenientes de
este principio cuando su ejercicio carezca de auténtica justi-
ticacién, y hoy por hoy, la opinién juridica mis autorizada, es
proclive al pensamiento de que deben implantarse tribunales
creados mediante acuerdos internacionales plurilaterales que
no necesiten ya que ningun pafs, por su cuenta, se erija en
juez de la comunidad internacional, naturalmente fuera de
los casos en los que deba perseguirse a los delincuentes nacio-
nales que comentan crimenes fuera de sus fronteras —cuando
no sean juzgados en el lugar de su comisidén— y se protejan
también otros principios como la defensa de sus intereses en
el mundo, aspectos éstos que no son propiamente pertene-
cientes a la jurisdiccién universal, estrictamente considerada.

3 STS 645/2006, de 20 de junio, en ponencia del Excmo. Sr. Don Enrique Bacigalu-
po Zapater.

* Hecho en Roma el 17 de julio de 1998, y ratificado por Espafia mediante Instru-
mento publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 27 de mayo de 2002, que
entr6 en vigor para Espafa el dia 1 de julio de 2002.
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Acerca de su configuracién dogmaitica, durante un tiempo
la conexién con un interés nacional fue un punto de engarce
de la jurisdiccién universal, aspecto que, si bien no ha desapa-
recido del todo, si se combina con lo dispuesto en los tratados
sobre la materia.

La Sentencia del Tribunal Supremo espafiol ntmero
592/2014, de 24 de julio®, siguiendo otros precedentes juris-
prudenciales®, sefialé que:

...[el] principio de universalidad o de justicia mun-
dial amplia también el dmbito de la jurisdiccién es-
pafnola, en cuanto sirve para la proteccién de bienes
esenciales para la humanidad, reconocidos por todas
las naciones civilizadas, con independencia de la na-
cionalidad de los participes y del lugar de comisién,
en cuanto, en esencia, atiende al conocimiento de los
delitos propiamente internacionales.

Normalmente, la jurisdiccién se ejerce dentro del territo-
rio de cada Estado, por lo que la posibilidad de persecucién
de hechos cometidos fuera del territorio de un Estado supone
que su jurisdiccidn se debe fundamentar en un principio dis-
tinto al de territorialidad. De entre esos otros principios nos
interesa destacar ahora los siguientes:

1) El principio de personalidad (activa), segin el cual un

Estado puede perseguir los hechos cometidos por sus nacio-
nales fuera de su territorio. Inspira el contenido del art. 23.2 de

® En ponencia de quien escribe estas lineas.

¢ SSTS 554/2007, 561/2007 y 582/2007.
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la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ)’. Ello es conforme
con la idea de que cada Estado puede perseguir los delitos co-
metidos por sus nacionales fuera de sus fronteras, bajo la pre-
suncién de que se refugiaran en su Patria, y ésta no concedera
su extradicidn; pero hoy este principio estd muy relativizado,
por los mecanismos de persecucion internacional, como en
Europa lo constituyen las 6érdenes europeas de detencién, las
cuales no precisan de un control politico para su ejecutivi-
dad. Por lo demis, por lo delitos de que sean victimas sus
nacionales fuera de sus fronteras, tiende a pensarse que seran
juzgados legalmente en el lugar de su comisién, y el Estado
no debe intervenir, lo que, sin embargo, puede cuestionarse.
Y asi, la existencia de victimas de un pafs es un punto de co-
nexién que legitima la jurisdiccién universal.

2) El principio de defensa, segtn el cual un Estado puede
perseguir los hechos cometidos por cualquier persona (nacio-
nal o extranjera) fuera de su territorio cuando compromete o
afecta a determinados intereses de ese Estado, que sean dig-
nos de proteccién hasta el punto de permitir esa persecucién

7 También conocerd la jurisdiccion espafiola de los delitos que hayan sido cometidos
fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren
espafoles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con pos-
terioridad a la comisién del hecho y concurrieren los siguientes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién, salvo que, en virtud de un
tratado infernacional o de un acto normativo de una organizacién infernacional
de la que Espaia sea parte, no resulte necesario dicho requisito, sin perjuicio de
lo dispuesto en los apartados siguientes.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los Tribunales
espanoles.

c) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extraniero,
o, en este Oltimo caso, no haya cumplido la condena. Si sélo la hubiere cumpli-
do en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le
corresponda.
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mas alld de sus fronteras. Inspira el contenido del art. 23.3 de

la LOPJ®.

3) Finalmente, un Estado puede perseguir hechos cometi-
dos fuera de su territorio (de manera que no es posible aplicar
el principio de territorialidad), que puedan ser cometidos por
personas extranjeras (no cabe aplicar el principio de perso-
nalidad) y respecto de delitos que no comprometan sus inte-
reses (no es posible aplicar el principio de defensa), cuando
lo permite un Tratado internacional. Estamos hablando de la
justicia universal (art. 23.4 LOP]J, aspecto éste que es el objeto
de nuestro trabajo).

Enla STS 319/2004, de 8 de marzo, que resume la doctrina
establecida en la STS 327/2003, de 25 de febrero, se asienta
como fundamento que hoy tiene un importante apoyo en la
doctrina la idea de que no le corresponde a ningtin Estado
en particular ocuparse unilateralmente de estabilizar el orden,

8 Conocerd la jurisdiccion espaiiola de los hechos cometidos por espafioles o ex-
tranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segin
la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

c) Rebelién y sedicién.

d) Falsificacién de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas de
los Ministros y de los sellos pUblicos u oficiales.

e) Falsificacién de moneda espafola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacién que perjudique directamente al crédito o intereses del
Estado, e introduccién o expedicién de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios pUblicos espafoles.

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios pUblicos espa-
foles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracién Publica
espafola.

i) Los relativos al control de cambios.
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recurriendo al Derecho Penal, contra todos y en todo el mun-
do, sino que mas bien hace falta un punto de conexién que
legitime la extensién extraterritorial de su jurisdiccién.

Y es que el principio de no intervencién en asuntos de
otros Estados (art. 27 de la Carta de las Naciones Unidas)
admite limitaciones en lo referente a hechos que afectan a los
derechos humanos, pero estas limitaciones sélo son inobjeta-
bles cuando la posibilidad de intervencién sea aceptada me-
diante acuerdos entre Estados o sea decidida por la Comuni-
dad Internacional; y, a este respecto, resulta significativo que
el Estatuto de Roma, de 17 de julio de 1998, no permite a la
Corte Penal Internacional declarar su competencia mis que
en aquellos casos en que, bien el Estado del lugar de comisién
o bien el de la nacionalidad del autor, sean parte del tratado y
hayan reconocido asi la competencia de la Corte.

En los tratados internacionales relativos a estas materias se
plasman criterios de atribucién jurisdiccional basados gene-
ralmente en el territorio o en la personalidad activa o pasiva, y
a ellos se anade el compromiso de cada Estado para perseguir
los hechos, sea cual sea el lugar de comisién, cuando el pre-
sunto autor se encuentre en su territorio y no conceda su ex-
tradicién, previendo asi una reaccién ordenada contra la im-
punidad, y suprimiendo la posibilidad de que existan Estados
que sean utilizados como refugio. Pero no se ha establecido
expresamente en ninguno de estos tratados que cada Estado
parte pueda perseguir, sin limitacién alguna y acogiéndose
solamente a su legislacién interna, los hechos ocurridos en
territorio de otro Estado.
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2. ¢Se pueden establecer limites al principio de
justicia universal?

Hoy se admite que la jurisdiccién fuera de las fronteras del
pais concernido tiene que estar dotada de una conexién con un
interés nacional’ como elemento legitimador en el marco del
principio de justicia universal, modulando su extensién con
arreglo a criterios de racionalidad y con respeto al principio de
no intervencién. Sin embargo, el Tribunal Constitucional es-
panol decidi6 en la STC 237/2005 —anulando la Sentencia del
Tribunal Supremo ndmero 327/2003— que el art. 23.4 LOPJ
no contenfa ninguna limitacién de tal principio de jurisdic-
cién universal y que una interpretacién que redujera teleold-
gicamente la extensién literal del texto, exigiendo un punto de
conexién de los hechos con Espafa, era incompatible con el
art. 24.1 CE" por ser “en extremo rigorista” y “abiertamente
restrictiva”. El Tribunal Constitucional se apoy6 en sus prece-

dentes de las SSTC 321/1993 y 357/1999.

Por su parte, la STS 327/2003 habfa decidido que el
art. 23.4 LOPJ, que establece el principio de la jurisdiccién
universal respecto de los delitos de genocidio, debe ser in-
terpretado de tal manera que no elimine otros principios vi-
gentes del ordenamiento juridico nacional e internacional, en
particular el principio de no intervencién previsto en la Carta
de Naciones Unidas. De ello se dedujo que la extensién de la
jurisdiccién espafiola a hechos extraterritoriales de genocidio
se justificaba, aunque implicara una intervencién en asuntos

? Tribunal Supremo espaol en STS 327/2003, de 25 de febrero.
10 Constitucién espariola.
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de otro Estado, cuando exista un punto de contacto o refe-
rencia entre los hechos cometidos fuera del territorio e inte-
reses espafioles. En particular se entendié que tales intereses
debian ser apreciados, dada la existencia de victimas espafiolas
y, en todo caso, cuando los inculpados se encontraran en te-
rritorio nacional®’.

Importante es también en este contexto, porque demues-
tra cudl es la tendencia de la comunidad internacional en la
materia, que el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad (Informe de la Comi-
sion de Derecho Internacional, 48° Periodo de sesiones, 6 de
mayo a 26 de julio de 1996), antecedente inmediato del Es-
tatuto de Roma, contenia una norma sobre “establecimiento
de jurisdicciéon” en su art. 8°, seglin la cual, “sin perjuicio
de la jurisdiccién de un tribunal penal internacional, cada
Estado Parte adoptard las medidas necesarias para establecer

' El mismo punto de vista fue sostenido en el voto particular de siete Magistrados de
la Sala, que no discrepd de esta interpretacion del art. 23. 4 LOPJ, sino que con-
siderd que, en el caso de Guatemala, debia ser aceptada la existencia de la cone-
xién con intereses espanoles. Dijeron en este sentido los Magistrados discrepantes
que “la exigencia de algdn vinculo o nexo de conexién entre los hechos delictivos y
algln interés o valor de los ciudadanos que ejerza la jurisdiccién universal, puede
constituir un criterio razonable de autorrestriccién (...) si se aplica estrictamente
como criterio de exclusién del exceso o abuso del derecho |...). Se trata -continGan
los Magistrados que suscribieron el voto particular- de una restriccién que no apa-
rece estrictamente establecida en la ley, pero puede ser asumida como emanacién
de los principios del derecho internacional, y aplicada como criterio de razonabi-
lidad en la inferpretacién de la normativa competencial”. Se sostiene ademds en
el voto particular que “esta restriccién puede ser asumible en cuanto se orienta a
una finalidad razonable, como es la de evitar un efecto excesivamente expansivo
de este tipo de procedimientos y garantizar la efectividad de la intervencién jurisdic-
cional, pues en los supuestos de ausencia absoluta de vinculos de conexién con el
pafs y con los hechos denunciados, en el sentido amplio anteriormente expresado,
la efectividad prdctica del procedimiento puede ser nula”.
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su jurisdiccién sobre los crimenes previstos en los arts. 17
[genocidio], 18, 19 y 20, sean cuales fueren el lugar de la
comisién de esos crimenes y sus autores”. Esta norma, que
recoge el principio de la jurisdiccién internacional, no tiene
paralelo alguno en el Convenio contra el genocidio ni ha
sido finalmente incorporada al Estatuto del Tribunal Penal
Internacional de 1998.

En esta discusién es conveniente tener presente que in-
cluso cualificados juristas que propugnan concepciones am-
plias de la jurisdiccién universal en la doctrina, sefialan que
el principio de la jurisdiccién universal encierra “ciertos peli-
gros futuros que no pueden ser totalmente excluidos” y que
“la apertura del ambito juridico estatal a la intervencién de
Estados terceros encierra un considerable potencial de arbi-
trariedades”, reconociendo que estas consecuencias, parti-
cularmente las concernientes al forum schopping, no permiten
pensar que el principio de la jurisdiccién universal sea una
“solucién ideal”. Estos peligros de abuso son los que actual-
mente inducen a la comunidad juridica a reflexionar preci-
samente sobre la necesidad de requerir “puntos de contacto
adicionales”, que limiten el alcance del principio.

Y especial relevancia revisten en esta linea los Princeton
Principles on Universal Jurisdiction, elaborados en 2001 por pro-
tesores de la Universidad de Princeton (EEUU), Utrecht
(Holanda), Cincinnati (EEUU), y otros juristas de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal y de la Comisién Inter-
nacional de Juristas, prologados por la Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. En el Princi-
pio 1 (2) de este texto se establece que:
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La jurisdiccién universal puede ser ejercida por un
cuerpo competente y ordinario de cada Estado en or-
den al enjuiciamiento de una persona debidamente
acusada de haber cometido los graves crimenes del de-
recho internacional especificados en el principio 2(1),
siempre y cuando la persona esté presente ante dicho
6rgano judicial.

3. Derecho espanol: evolucién

El alcance y los limites de la jurisdiccién espafiola en el
ambito penal se recogen en el art. 23 de la LOP]J. El citado
precepto, y concretamente sus nameros 4, 5y 6, han sido re-
formados y el ntimero 6 incluido ex novo por la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativos a la deno-
minada justicia universal.

La regulacién de la justicia internacional en nuestro ordena-
miento juridico ha sufrido una evolucién que, sintéticamente,
podemos describir de la siguiente manera: tras la promulga-
cién de la Ley Organica del Poder Judicial, se define como
de pura justicia universal, en tanto que carecia de cualquier
condicionante juridico; una segunda, inaugurada mediante la
modificacién operada en 2009 (LO 1/2009, de 3 de noviem-
bre), que podremos adjetivar de justicia universal con exigen-
cia de una conexién nacional, o vinculo relevante que relacio-
ne al Estado espaiol con el hecho perseguido; y la vigente, que
nace con la Ley Orginica 1/2014, de 13 de marzo, en donde
preponderantemente se atiende a la configuracién de los tra-
tados internacionales y el grado de atribucién de jurisdicciéon
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que otorgan a los Estados firmantes. Esta parece ser la Gltima
tendencia en esta materia: son los Estados firmantes, como
miembros de la comunidad internacional, quienes se ocupan
bilateral o plurilateralmente de marcar sus lineas definitorias.

El fundamento de la facultad de todos los Estados para el
enjuiciamiento de estos delitos se encuentra en su caricter es-
pecialmente lesivo para los intereses esenciales de la Comu-
nidad Internacional. Su respaldo en el Derecho Internacional
se encuentra en los tratados que especialmente facultan a to-
dos los Estados a extender su jurisdiccion.

En efecto, la propia Exposicién de Motivos de la LO
1/2014, de 13 de marzo, justifica la reforma:

[es necesaria] la extensién de la jurisdiccién nacio-
nal fuera de las propias fronteras, adentrindose en el
dmbito de la soberania de otro Estado, debe quedar
circunscrita a los dmbitos que, previstos por el Dere-
cho Internacional, deban ser asumidos por Espafa en
cumplimiento de los compromisos internacionales ad-
quiridos: la extension de la jurisdiccién espafiola mas
alla de los limites territoriales espafoles debe venir le-
gitimada vy justificada por la existencia de un tratado
internacional que lo prevea o autorice, el consenso de
la comunidad internacional.

En efecto, la jurisdiccién universal supone que los tribu-
nales de un Estado deben ejercer jurisdiccién extraterritorial
sobre ciertos delitos en funcién de su naturaleza, para evitar
que los responsables puedan encontrar un lugar de refugio
donde alcanzar la impunidad.
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No significa que estén obligados a extender dicha juris-
diccién a personas que se encuentren fuera de su territorio,
investigando in absentia’ los delitos internacionales cometi-
dos en cualquier parte del mundo. Pueden hacerlo faculta-
tivamente si asi lo establecen en su legislacién interna, como
podemos leer en la importante Sentencia del Tribunal Supre-
mo espafiol 296/2015, de 6 de mayo.

4. Modelos de jurisdiccion universal

Pueden establecerse dos modelos de jurisdicciéon univer-
sal: absoluto y limitado. El absoluto disefa tal facultad de en-
juiciamiento sin limitacién alguna; el limitado requiere algtin
engarce en criterios tomados en consideracién por los Esta-
dos de la comunidad internacional.

El compromiso derivado de los tratados de ejercer la juris-
diccién universal frente a determinados delitos debe hacerse
efectivo por los Estados firmantes incorporindolo a su legis-
lacién interna, dado que la asuncién de responsabilidades por
un Estado en el dmbito internacional no determina por si sola
la responsabilidad penal de sus ciudadanos en el ambito nacio-
nal. Es preciso que la normativa procesal interna establezca es-
pecificamente tal jurisdicciéon y que la normativa penal nacio-
nal defina y sancione los distintos tipos delictivos, y sefiale las
penas correspondientes, para que pueda considerarse respeta-
do el principio constitucional de legalidad. El establecimiento

12 En el sentido, de en rebeldia procesal o en ausencia del acusado. Y también referido
a los modelos de jurisdiccion universal sin condicionamiento alguno o absolutos.
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de jurisdiccién universal por la normativa interna puede reali-
zarse de un modo genérico, o absoluto, en relacién con cual-
quier responsable de los delitos a que se refieren los tratados
internacionales en esta materia, o bien de un modo limitado,
exigiendo criterios de conexién que justifiquen especifica-
mente la jurisdicciéon del Estado en cuestién o limitando el
ejercicio de la jurisdiccién universal al enjuiciamiento de los
responsables que se encuentren en su territorio. Este sistema
de asuncién limitada de la jurisdiccién universal es el que estd
generalizado en el Derecho Comparado.

De los tratados, que configuran el Derecho Penal Interna-
cional convencional, no se deriva con caricter imperativo la
necesidad de establecer en cada Estado firmante un modelo
de jurisdiccién universal absoluta. Una cosa es sostener que
la gravedad y universalidad de los delitos perseguidos, faculta
a los Estados para acoger en su ordenamiento interno un mo-
delo de jurisdiccién universal pura o absoluta, que incluya la
investigacion, instruccién formal, orden de detencién inter-
nacional y solicitud de extradicién, en supuestos de ejercicio
de jurisdiccidn extraterritorial in absentia, y otra sostener que
los tratados impongan necesariamente esta modalidad de ju-
risdiccién universal absoluta.

5. La jurisdiccion universal en la Republica de
Ecuador
En el vigente Cédigo Organico Integral Penal (COIP), de

la Reptblica de Ecuador, la jurisdiccién universal estd previs-
ta en su art. 401, para el enjuiciamiento de los delitos contra
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la humanidad®, los cuales podran ser investigados y juzgados
en la Reptblica del Ecuador, siempre que no hayan sido juz-
gados en otro Estado o por Cortes penales internacionales, de
conformidad con lo establecido en dicho Cédigo y en los tra-
tados internacionales suscritos y ratificados por dicha nacién.

A tal efecto, en el art. 405 se dispone, como fuero compe-
tente, que en los casos de infracciones en los que existe juris-
diccién universal, “la o el juzgador ecuatoriano podri deter-
minar la jurisdiccién que garantice mejores condiciones para
juzgar la infraccién penal, la proteccién y reparacién integral
de la victima”.

6. La cuestion actual en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espanol

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sufri-
do una evolucién en esta materia. En efecto, junto con el tex-
to original de la Ley Orginica del Poder Judicial, se concibié
a la jurisdiccién universal como algo absoluto, de tal manera
que Espafa asumia jurisdiccién en todos los casos en los que
sus Tribunales (especialmente, la Audiencia Nacional) era re-
queridos al efecto. Pero tal foco de atencién produjo lo que se
vino denominando forum shopping, de tal manera que carecia

13 Los delitos contra la humanidad en el COIP de la Repiblica de Ecuador, se descri-
ben dentro del titulo IV, Infracciones en particular, en el Capitulo Primero, dentro
de las graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho in-
ternacional humanitario, y en su Seccién Primera, en los articulos 79 (Genocidio),
80 (Etnocidio), 81 (Exterminio), 82 (Esclavitud), 83 (Deportacién o traslado forzoso
de poblacién), 84 (Desaparicién forzada), 85 (Ejecucién extrajudicial), 86 (Perse-
cucién), 87 (Apartheid), 88 (Agresién), y 89 (Delitos de lesa humanidad).
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de sentido tal atribucién, con modelo absoluto, ciertamente
poco compartido, en la comunidad internacional, y se inicié
la via de la exigencia de una conexién nacional, bien como
consecuencia de la existencia constatable de victimas espafio-
las, bien al encontrarse en territorio espafnol sus presuntos
responsables. Ello produjo la primera modificacién legal en
2009, que no resulté del todo satistactoria, razén por la cual el

modelo se varié nuevamente a uno de consenso internacional
en 2014.

Se ocupa de perfilar la posicién de la jurisprudencia es-
panola, la reciente Sentencia namero STS 551/2015, de 24
de septiembre'®, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo espaiiol.

Senala tal resolucién judicial, que el art 23.4 de la LOP],
en su redaccién actual, establece que serd competente la ju-
risdiccidn espanola para conocer de los hechos cometidos por
espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional suscepti-
bles de tipificarse, segtin la ley espafiola, como alguno de los
siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expre-
sadas (no se agotan en esta referencia todos los delitos que
pueden ser objeto de jurisdiccién universal en el Derecho
espanol). Entre ellos: a) genocidio, lesa humanidad o contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado,
siempre que el procedimiento se dirija contra un espafol o
contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en
Espafa, o contra un extranjero que se encontrara en Espafia
y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades

14 En ponencia del Excmo. Sr. Don Céndido Conde-Pumpido Tourén.
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espanolas; b) delitos de tortura y contra la integridad moral de
los articulos 174 a 177 del Cédigo Penal, cuando: 1.° el pro-
cedimiento se dirija contra un espafol; o, 2.° la victima tuvie-
ra nacionalidad espanola en el momento de comisién de los
hechos y la persona a la que se impute la comisién del delito
se encuentre en territorio espafnol. Al no cumplirse los referi-
dos requisitos que extienden la jurisdiccién espafiola a delitos
ocurridos fuera de nuestro territorio, resulta necesariamente
aplicable lo dispuesto en la disposicién transitoria tinica de la
LO 1/2014, de 13 de marzo, que establece expresamente que
“Las causas que en el momento de entrada en vigor de esta
Ley se encuentren en tramitacion por los delitos a los que se
hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que
no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos
en ella”.

Como ya hemos adelantado, la regulacién legal de la juris-
diccién universal en nuestro pais es fruto de una evolucién
en la que una actividad jurisdiccional expansiva por parte de
la Audiencia Nacional ha situado a nuestro pais como polo
de atraccién para procedimientos en los que los presuntos
autores no se encontraban en Espafia y no existian criterios
relevantes de conexidad, lo que provocé una doble reaccién
legislativa para establecer un criterio cada vez mais restrictivo.

Este criterio legal se cuestiona enfrentindolo a los tratados.
Pero se olvida que el protagonismo de la jurisdiccién espafio-
la en esta materia no venia impuesto por los tratados, lo que
habria determinado que todos los paises estableciesen el mis-
mo modelo de jurisdiccién universal absoluta, sino por nues-
tra legislacion interna, por lo que debe modificarse cuando
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cambia dicha legislacién. En realidad los tratados, que confi-
guran el Derecho Penal Internacional convencional aplicable
al caso, no disponen con caracter imperativo la necesidad de
establecer en cada Estado firmante un modelo de jurisdiccién
universal absoluta e incondicionada, como se razona en la
STS 296/2005, de 6 de mayo, por lo que no se puede apreciar
que la LO 1/2014 esté en contradiccién con ellos, con inde-
pendencia de la opinién personal o doctrinal mis o menos
critica que pueda sostenerse respecto de esta norma.

Basta examinar el Derecho Comparado, para constatar que
en la mayoria de los Estados de la Comunidad Internacional
no se ha establecido el modelo absoluto. Esa es la razén de
que este procedimiento se siga en Espafia, y no en otro pais

con mayores conexiones con el lugar donde se produjeron los
hechos.

7. La jurisdiccion universal aplicada en diversos
delitos en particular

I. La jurisdiccion universal y los delitos
relacionados con el trafico de drogas

La interpretacion del art. 23.4 LOPJ en punto a los delitos
relacionados con el trifico de drogas otorga una triple atri-
bucién de jurisdiccién universal: por la letra d) los delitos
cometidos en los espacios maritimos cuando un tratado in-
ternacional o un acto normativo de una organizacién inter-
nacional permitan conceder a Espafa su competencia para tal
represién punitiva; por la letra 1) los delitos cometidos fuera
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del espacio territorial de soberania espafiola, pero excluidos
también de los espacios marinos, cuando la comisién de un
delito de trifico de sustancias estupefacientes pueda ser im-
putado a un espanol o se trate de la realizacién de actos de
ejecucién de uno de estos delitos o de constituciéon de un
grupo u organizacién criminal con miras a su comisién en
territorio espanol (aspectos éstos referidos tanto a la comisiéon
en el espacio aéreo como en otro espacio territorial nacional
en donde aparezca una conexién delictiva con nuestra sobe-
ranfa); finalmente, por la letra p), cualquier delito cuya per-
secucién imponga con caricter obligatorio un tratado vigente
en Espafia u otros actos normativos de una organizacién in-
ternacional de la que Espafia sea miembro, en los supuestos y
condiciones que se determine en los mismos.

Como es de ver, el legislador espanol utiliza dos apartados
para tratar especificamente de los delitos de trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, y un tercer
apartado referido a los delitos cuya atribucién jurisdiccional
venga impuesta por un tratado internacional.

El Tribunal Supremo espafol entiende por el contra-
rio que se trata de dos reglas de atribucién de jurisdiccidn,
distintas y auténomas. Es verdad que ambas se refieren al
mismo tipo de conductas (delitos de trifico ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas), pero se
distinguen en un elemento fundamental: la letra d) se apli-
ca de manera especifica cuando se trate de conductas lleva-
das a cabo en los “espacios marinos” (aguas internacionales),
mientras que si no concurre tal circunstancia espacial serd de
aplicacién la letra 1).
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No hay mis que ver la estructura de una y otra atribucién
normativa de jurisdiccién para darse cuenta de sus diferen-
cias. En el apartado correspondiente a la letra d), el legislador,
por un lado, agrupa una serie de delitos en conjunto, dichos
delitos no requieren ninguna exigencia de nacionalidad en sus
autores y los conecta necesariamente con la posibilidad atri-
butiva de jurisdiccién que otorgan los tratados internaciona-
les. Nada de ello ocurre en el resto de los apartados referidos
en el seno de tal disposicién normativa (el art. 23.4 LOPYJ).
También debe destacarse que los delitos que se compendian
(que son los siguientes: pirateria, terrorismo, trafico ilegal de
drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, tra-
ta de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegaciéon ma-
ritima) son aquellos que los Estados riberefios deben prestar
atencién cuando se ejecuten por via maritima, protegiendo
con sus medios al conjunto del continente del que forman
parte, aun cuando su destino sea cualquiera de los miembros
de la comunidad en la que se integran tales Estados. En nues-
tro caso, los paises riberefios de la Unién Europea, con sus
medios, deben proteger la entrada por via maritima frente a
los ataques delictivos que procedan del exterior aun cuando
la finalidad de los autores sea la de cometer sus acciones cri-
minales en los paises interiores. Por todo ello, esta norma de
atribucién de jurisdiccién tiene una configuracién especial
respecto a las demis, y debe ser aplicada de forma preferente
cuando el delito se detecte en el referido espacio maritimo.
Basta que los tratados internacionales permitan tal atribucién
para que mediante un acto legislativo del Estado concernido
—como es mediante la LO 1/2014— pueda proclamarse que se
ostenta jurisdiccion facultada por los referidos instrumentos
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internacionales. Distinto es el supuesto contemplado en la le-
tra p) del art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
donde la persecucién provenga, no ya de la posibilidad, sino
de la imposicién “con caricter obligatorio por un tratado vi-
gente para Espafia o por otros actos normativos de una Orga-
nizacion Internacional de la que Espafia sea miembro, en los
supuestos y condiciones que se determine en los mismos”.

En suma, el estudio del parrafo primero y de los apartados
d) e 1) del articulo 23.4, evidencian la concurrencia de dos
normas de atribucién de jurisdiccién, una de caricter espe-
cial, que ha de ser apreciada cuando se produzca un abor-
daje en aguas internacionales ante la presunta comisién de
un delito de trifico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas, y la otra, la correspondiente a la letra
1) cuando se cumplan los requisitos exigidos por la misma.
Ambas normas son de plena atribucién de jurisdiccién —no
tienen otra naturaleza que regular los casos en que nuestra
legislacién confiere jurisdiccién— por lo que han de verse, no
desde una perspectiva restrictiva, sino todo lo contrario, des-
de una panordmica abierta ante la proclamacién del principio
pro actione que tantas veces ha declarado el Tribunal Constitu-
cional espanol.

Ciertamente tales apartados coinciden en el objeto delicti-
vo (drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas),
y en su comisién fuera del territorio nacional, pero al estable-
cer el apartado d) una concrecién o especificacidn, constitui-
da por “los espacios marinos”, convierten a esta norma en
especial, y, por tanto, de aplicacién preferente al apartado 1)
(que carece de especificacién), de modo que, en ningin caso
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puede exigirse al apartado d) la concurrencia de los requisitos
del tal apartado 1), que queda circunscrito a espacios extra-
territoriales que no constituyan espacios marinos. Dicho de
otra forma, el abordaje en alta mar no puede predicarse mais
que de una conducta producida en el espacio marino interna-
cional, fuera del mar territorial.

Con respecto a los delitos que se compendian en la letra
d) del art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, y cuya
atribucién de jurisdiccién estd conectada a los tratados in-
ternacionales, hemos de sefialar que en lo que corresponde
al delito de piraterfa, la disposicion aplicable es el Convenio
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Monte-
go Bay, 1982), art. 110.1 a). Respecto a la trata de seres hu-
manos, el propio Convenio, art. 110.1.b). Para los derechos
de los ciudadanos extranjeros, el Convenio contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Internacional (Nueva York, 15-11-2000). En
materia de seguridad en la navegacién maritima, el Conve-
nio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de
la navegacién maritima (Roma, 10-3-1988). En el dmbito del
terrorismo, el Protocolo de 2005 relativo al Convenio para la
represién de los actos ilicitos contra la seguridad de la nave-
gaciéon maritima (Londres, 14-10-2005) y para el trifico de
drogas, la aludida Convencién de Viena de 1988.

El art. 108 de la Convencién de Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982 (Montego
Bay) bajo el epigrafe de “Trifico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas”, declara:
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1. Todos los Estados cooperarin para reprimir el tra-
fico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas
realizado por buques en alta mar en violacién de las
convenciones internacionales.

2. Todo Estado que tenga motivos razonables para
creer que un buque que enarbola su pabellén se dedica
al trifico ilicito de estupefacientes o sustancias psico-
tropicas podra solicitar la cooperacién de otros Estados
para poner fin a tal trafico.

La referida convencién internacional, estd constituida por
la Convencién de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, hecha en Viena
el 20 de diciembre de 1988, ratificada por Instrumento de 30
de julio de 1990%. Tal convencién tiene como principio que
los Estados firmantes parten de su profunda preocupacién en
relacién a:

...]a magnitud y la tendencia creciente de la produc-
cién, la demanda y el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas, que representan una grave
amenaza para la salud y el bienestar de los seres hu-
manos y menoscaban las bases econémicas, culturales
y politicas de la sociedad». Por lo que pretenden «con-
certar una convencién internacional que sea un instru-
mento completo, eficaz y operativo, especificamente
dirigido contra el trifico ilicito, en la que se tomen en
cuenta los diversos aspectos del problema en su con-
junto, en particular los que no estén previstos en los

15 Pyblicado en el Boletin Oficial del Estado, de 10-11-1990.
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tratados vigentes en la esfera de los estupefacientes y
sustancias sicotropicas.

Sin olvidar tampoco que el art. 108 de la Convencién so-
bre el Derecho del Mar (Montego Bay) de 1982 proclama
que todos los Estados cooperaran para reprimir el trifico ili-
cito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas realizado
por buques en la alta mar en violacién de las convenciones
internacionales; y afiade que todo Estado que tenga motivos
razonables para creer que un buque que enarbola su pabellén
se dedica al trafico ilicito de estupefacientes o sustancias sico-
tropicas podrd solicitar la cooperacién de otros Estados para
poner fin a tal trifico.

II.La justicia universal y los crimenes de guerra

La STS 296/2014, de 6 de mayo, se ha ocupado de esta
cuestion, destacando que debe establecerse con claridad y fir-
meza, para éste y para otros supuestos similares, que el apar-
tado p) del art 23.4 de 1a LOPJ, no es aplicable a los supuestos
que ya aparecen especificamente regulados en los apartados
anteriores del precepto, y concretamente a los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do. La jurisdiccidn universal para los crimenes de guerra es
imperativa, y no facultativa, para los Estados firmantes de la
Convencidn. Pero esta obligacién no se extiende al hecho de
que todos y cada uno de los paises firmantes deban investigar
todas y cada una de las infracciones graves de la Convencién
de Ginebra, cualquiera que sea el lugar del mundo y el con-
flicto armado donde se hayan producido, compitiendo para
reclamar y extraditar a los responsables, sino que se concre-
ta para cada Estado firmante en buscar y enjuiciar ante sus
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propios tribunales a los responsables que se hayan refugiado
u ocultado en sus respectivos paises.

Conforme a la vigente Ley Organica 1/2014, los tribunales
espafioles solo tienen jurisdiccién para investigar y enjuiciar
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado cometidos en el extranjero, en los supuestos en
que el procedimiento se dirjja contra un espafol, contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafa, o
contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya ex-
tradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas,
sin que pueda extenderse dicha jurisdicciéon en funcién de la
nacionalidad de la victima o de cualquier otra circunstancia.

En resumen, la respuesta a las cuestiones suscitadas en el
presente apartado, conforme a la sentencia citada, es la si-
guiente:

1°) Ni el Derecho Internacional Convencional ni el Con-
suetudinario imponen un modelo de jurisdiccién universal
absoluto, como el acogido en la primera version del art. 23 4°

de la LOP]J.

2°) La doctrina constitucional referida al establecimiento
en nuestro ordenamiento de un modelo de jurisdiccién uni-
versal absoluto se basa en la amplitud de la normativa legal
establecida por la LOPJ, en su versién inicial. Pero no consti-
tuye el inico modelo admisible constitucionalmente de juris-
diccién universal, pues cabe establecer criterios reguladores
que vengan a restringir el dmbito de su aplicacién, siempre
que se respete su contenido esencial.

I Temas Penales



3°) La Ley Organica 1/2014, aun cuando ha acogido una
modalidad muy restrictiva de jurisdiccidon universal que con-
trasta con la regulacién anterior que habia convertido a nues-
tro pais en un polo de atraccién en esta materia, no vulnera
lo dispuesto en los tratados ni en la practica judicial interna-
cional, y se acoge a la exclusién de la jurisdicciéon universal en
términos absolutos, modelo que constituye el mais generali-
zado en los paises de nuestro entorno.

4°) El apartado p) del art. 23 4° de la LOPJ, no es aplicable
a las Infracciones Graves de la Convencién de Ginebra, cual-
quiera que sea su denominacién como crimenes de guerra,
delitos contra las personas protegidas en caso de conflicto ar-
mado o delitos de Derecho Internacional Humanitario. Solo
es aplicable el apartado a).

5°) La Convencién de Ginebra, a diferencia de otros trata-
dos, establece un sistema obligatorio de jurisdiccién univer-
sal, en el sentido de imponer a los Estados firmantes la carga
de localizar a los criminales de guerra que se oculten en ellos
y llevarlos ante sus tribunales, asumiendo jurisdiccién extra-
territorial para juzgarlos con independencia del lugar donde
ocurrieron los hechos y de su nacionalidad. Pero esta juris-
diccién imperativa no se extiende a la obligacién iniciar in-
vestigaciones in absentia, ni de buscar a los responsables fuera
de su territorio y reclamarlos en cualquier caso.

El principio general del que debemos partir es que la lucha
contra la impunidad en el Derecho Internacional Penal no

puede hacerse a costa de las garantias esenciales del Estado de
Derecho.
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En conclusién: la reforma de 2014 no es inconstitucional,
pues no vulnera el principio de igualdad, ni la interdiccién de
la arbitrariedad, ni el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

La doctrina constitucional no se ha opuesto a la posibilidad
de incorporar por via legislativa criterios limitadores para el
ejercicio de la jurisdiccién universal. Las limitaciones incor-
poradas por la LO 1/2014 acogen un criterio restrictivo, pero
no se consideran arbitrarias al encontrar su fundamentacién
tanto en la prictica de los paises de nuestro entorno como en
la escasa efectividad que la experiencia ha demostrado que
alcanzan los procedimientos de jurisdiccidn universal in ab-
sentia, dirigidos contra personas que ni son espafioles ni se
encuentran de forma permanente, u ocasional, en nuestro
territorio.

En el procedimiento de referencia se investigaban supues-
tos crimenes cometidos como consecuencia de la ocupaciéon
del Tibet por la Republica Popular China, durante el periodo
comprendido entre 1950 y 1979.

II1. La justicia universal y los crimenes de genocidio

La Sentencia del Tribunal Supremo espafiol ntmero
297/2015, de 8 de mayo, resolvié un problema de aplicacién
sobre delito de genocidio. En efecto, la jurisdiccién universal
sobre el genocidio implica la extensién de la jurisdiccién del
Estado en atencién al criterio de la naturaleza del delito. En el
nuevo art. 23.4.a) de la LOP]J. la jurisdiccién sobre genocidio
se atribuye siempre que el procedimiento se dirija contra un

I Temas Penales



espanol o contra un ciudadano extranjero que resida habi-
tualmente en Espafia, o contra un extranjero que se encon-
trara en Espafa y cuya extradicion hubiera sido denegada por
las autoridades espafiolas, sin tener en consideracién el lugar
donde se cometid, y aunque tanto las victimas como el autor
sean extranjeras, exclusivamente por la naturaleza del delito,
por lo que se cumplen los parimetros esenciales de la juris-
diccién universal.

Dice el Tribunal Supremo espanol que lo que no resulta
exigible es que la jurisdiccidn se extienda a personas que no se
encuentren en territorio de la soberania del pais en el que se
pretenda el ejercicio de la jurisdiccién universal sobre geno-
cidio, pues en estos delitos no se exige ningiin vinculo de co-
nexion para ejercer la jurisdiccién universal pero tampoco se
exige que la totalidad de los Estados persigan simultineamen-
te a supuestos responsables con los que no tengan relacién
alguna y que no se encuentran, ni siquiera transitoriamente,
en el territorio de su jurisdiccién.

Los hechos investigados en este caso “Caso Falun Gong”,
serfan constitutivos, segtin los denunciantes, de los supuestos
delitos de genocidio y tortura cometidos en China contra los
miembros del movimiento religioso Falun Gong. La querella
inicial se interpuso en 2003, e iba dirigida contra el Presidente
de China y otros altos cargos de la Reptiblica Popular China,
a los que se responsabilizaba de una persecucién contra los
miembros de este movimiento espiritual. Posteriormente se
ampli6 el procedimiento, admitiéndose otras querellas contra
nuevos querellados.
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Por lo que se refiere especificamente a los Convenios di-
rectamente aplicables en el caso enjuiciado, en concreto el
articulo VI de la Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948, dispone
que “Las personas acusadas de Genocidio o de uno cualquie-
ra de los actos enumerados en el articulo III, serin juzgadas
por un Tribunal competente del Estado en cuyo territorio el
acto fue cometido, o ante la Corte Penal Internacional que
sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes
que hayan reconocido su jurisdiccién”, por lo que de modo
expreso no impone a los Estados firmantes que establezcan
en su legislacién interna un modelo especitico de jurisdiccién
universal.

Es cierto que aunque el Convenio no impone la jurisdic-
cién universal en materia de genocidio, tampoco la impide,
y en el estado actual del Derecho Internacional Penal debe
reconocerse como norma de ius cogens 1a aplicacion de la juris-
diccién universal en materia de genocidio.

La jurisdiccién universal sobre el genocidio implica la ex-
tensién de la jurisdiccién del Estado en atencién al criterio de
la naturaleza del delito. Por ello, cuando se exigen vinculos de
conexion relacionados con la nacionalidad del perpetrador, la
nacionalidad de la victima o los intereses del Estado, se aplican
otros mecanismos de atribucién de la jurisdiccién (principio
de personalidad activa o pasiva y principio de proteccién o de
defensa), que no son los propios de la jurisdiccién universal.

Pero también es cierto que en el nuevo art. 23.4.2) de la
LOP], la jurisdiccién sobre genocidio, se atribuye siempre
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que el procedimiento se dirija contra un espafiol o contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espaiia, o
contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya ex-
tradicién hubiera sido denegada por las autoridades espafio-
las, sin tener en consideracién el lugar donde se cometid, y
aunque tanto las victimas como el autor sean extranjeras, ex-
clusivamente por la naturaleza del delito, por lo que se cum-
plen los parimetros esenciales de la jurisdiccién universal.

Lo que no resulta exigible es que la jurisdicciéon se extienda
a personas que no se encuentren en territorio de la soberania
del pais en el que se pretenda el ejercicio de la jurisdiccién,
pues en los casos de genocidio no se exige ningin vinculo
de conexién pero tampoco que todos los Estados persigan
simultineamente a supuestos responsables con los que no
tengan relaciéon alguna y que no se encuentren, ni siquiera
transitoriamente, en el territorio de su jurisdiccion.

Asimismo el art. 5° de la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, es-
tablece que todo Estado Parte dispondri lo que sea necesario
para instituir su jurisdiccién sobre estos delitos cuando se co-
metan en cualquier territorio bajo su jurisdiccién o a bor-
do de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;
cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado; y
cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo consi-
dere apropiado.

Igualmente todo Estado Parte tomara las medidas necesa-

rias para establecer su jurisdiccién sobre estos delitos en los
casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier
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territorio bajo su jurisdiccién y dicho Estado no conceda
la extradicién. La presente Convencién no excluye ningu-
na jurisdiccién penal ejercida de conformidad con las leyes
nacionales.

En consecuencia, en esta Convencidn, si bien no se exclu-
ye la posibilidad de que los Estados establezcan un modelo
mis ambicioso de jurisdiccién universal, no se impone un
modelo absoluto o puro, sino que solo se establece con carac-
ter general para los supuestos en que el responsable se halle
en el territorio del Estado Parte.

Por tanto, esos tratados no imponen con caricter impe-
rativo la necesidad de establecer en cada Estado firmante un
modelo de jurisdiccién universal absoluta e incondicionada,
por lo que no se puede apreciar que la LO 1/2014 esté en con-
tradiccion con ellos, con independencia de la opinién perso-
nal o doctrinal que pueda sostenerse respecto de esta norma.
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1. Introducciéon

Desde los inicios del derecho penal moderno, tradicional-
mente hemos definido al proceso penal como un limite al
poder, y en ese sentido como aquella herramienta que sirve
para garantizar que el poder punitivo del Estado no sea utili-
zado arbitrariamente sobre personas inocentes. Sin embargo,
si adoptamos una posicién mas pragmatica veremos que, a fin
de cuentas, el proceso penal ha sido instituido para legitimar
la imposicién de una pena a quien se considera que ha roto la
convivenciay la paz sociales de manera grave; y en tal sentido,
el proceso ya no es solamente un limite al poder sino que es
una herramienta eficaz de sancién al responsable de una con-
ducta antisocial.

Bajo esta tiltima perspectiva, nuestro sistema penal ha am-
pliado su dmbito de aplicacién y ya no tinicamente se ocupa
de garantizar el debido proceso al procesado, sino que tam-
bién debe encargarse de restituir los derechos de las victimas
que son los directos perjudicados con la accién del presunto
responsable. Lo anterior, sirve para entender el lugar que hoy
dfa ocupa la victima dentro de la relacién juridico-procesal
que se genera tras la comisién de un delito, y las posturas
tan extremas que se han tomado al respecto: desde el otorga-
miento de un poder absoluto para buscar la justicia por mano
propia, hasta el despojo total de la posibilidad de ejercer la
accién penal.

En cuanto a la primera postura, no es de nuestro interés

adentrarnos en ella, puesto que entendemos que la evolucién
del Derecho Penal hasta nuestros dias ha provisto de razones
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l6gicas suficientes para desechar su aplicacion, al afirmar que
“..Ja pena publica (...) emerge para restringir la aspereza del
poder penal privado...”!; asi, la finalidad buscada se legitima al
encuadrarse en la limitacién y racionalizacién del uso del poder
punitivo sobre el delincuente, en un contexto en el que la so-
ciedad ha aceptado someterse a la figura del Estado, entregando
el monopolio de dicho poder.

Respecto a la segunda postura, en este caso si existe una
necesidad imperiosa de analizarla, pues se entiende que su
tinalidad es garantizar que la paz y el orden social sean man-
tenidos a través de la imposicién de la pena; por ello, se jus-
tifica encargarle la bisqueda de esa sancién al Estado y no a
la victima, pues se considera que el precitado interés puablico
raramente se presentard en la mente de esta tltima, en la que
convergen primariamente la venganza, la mera reparacién
econdmica; o, en ocasiones, ni siquiera ellas, sino tan solo el
querer olvidar lo sucedido, que conlleva inclusive la falta de
ejercicio de la accién penal.

Complementando el pensamiento con las palabras de Ar-
menta Deu, se dice para explicar esta segunda posicién, que:

[las] funciones de naturaleza intimidatoria (ge-
neral o individual) del ius puniendi se anteponen a la
satisfaccion de los intereses de la victima y, pese a no
poder afirmarse que esta altima necesidad desaparez-
ca del todo, el monopolio estatal sobre el ius puniendi
y la erradicacién de las reacciones privadas ponen de

! Fleming & Lépez. Las Penas. Editorial Rubinzal-Culzoni. Santa Fe-Argentina. Aio 2009.

Pég. 22.
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manifiesto la atencidn prioritaria hacia el efectivo cum-
plimiento de la amenaza penal®.

De esta cita encontramos un evidente problema, si nos
centramos en el hecho de que la autora reconoce que es im-
posible la desaparicién total de la necesidad de reparar a la vic-
tima, pues de hecho, si ello ocurriese, la finalidad social de la
pena (mantener el orden y la paz social) no lograria cumplir-
se. Para explicar esta altima afirmacidn, es necesario analizar
el hecho de que la imposicién de la sancién penal no deviene
de una coercién que busca resarcimiento o reparacién, sino
meramente castigo; y en el tipo de sistemas en los que esta
coercidn es aplicada, el conflicto que ha causado este efecto
nunca se resuelve, como bien lo explica Zaftaroni:

[...] el modelo restitutivo busca la solucién de con-
flictos, mientras que el punitivo decide sobre los con-
flictos pero no los resuelve, ya que como se ha dicho,
los suspende en el tiempo. La extension del primero
amplia el ndmero de contflictos resueltos y mejora la
coexistencia; la del segundo extiende el margen de pu-
ros actos unilaterales del poder, deja mis conflictos sin
resolver y deteriora la coexistencia’.

Con esto, sustentada en los preceptos constitucionales y
en el procedimiento penal ecuatoriano, intento plantear la
siguiente hipdtesis: en un sistema que necesariamente impone la
biisqueda de la sancién penal para quienes cometen actos ilicitos con

2 Armenta Deu, Teresa. Sistemas Procesales Penales, La Justicia en Europa y América.
Editorial Marcial Pons. Buenos Aires-Argentina. Ao 2012. Pdg. 125.

3 Zaffaroni, Eugenio Radl. Derecho Penal, Parte General. Editorial EDIAR. Buenos
Aires-Argentina. Aio 2002. Pdg. 47.
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el fin de mantener el orden y la paz, el no mirar a la victima, seria
incoherente con aquella finalidad, pues el conflicto generado al no ase-
gurar su reparacion, provocaria un resentimiento social que no permite
conciliar sino separar a los integrantes del grupo.

En ese contexto, para lograr una mayor coherencia del pro-
ceso penal, se necesita concebirlo como una herramienta de
doble finalidad, asi: a) Por una parte, intenta mantener (en
abstracto) el orden y la paz social, mediante la imposicién de
una pena a quien, luego de la debida comprobacién, es con-
siderado autor del delito, garantizindole una judicializacién
imparcial a través de la intervencién de un drgano estatal en-
cargado del ejercicio de la accién penal, con la condicién de
que se respete el principio bisico de minima intervencion;
y, b) En complemento, busca ser (en concreto) un espacio
para la efectiva solucién del conflicto generado por el cometi-
miento de un delito especifico, brindando un contacto “...del
victimario con sus victimas directas e indirectas, tendiente a
reparar a estas [altimas]...”*.

Dicho lo anterior, con la normativa vigente, en el pre-
sente trabajo pretendo analizar (sin agotar el tema) esta se-
gunda finalidad del proceso penal, en la cual cobra enorme
importancia la intervencién de la victima, como sujeto de la
reparacién penal y protagonista principal de la solucién del
conflicto que el delito ha causado; mis atin cuando esta es la
perspectiva tedrica y practica que hay detras del articulo 78

* Beristain, Antonio, Proceso Penal y Victimas, Pasado, Presente y Futuro. Pags. 399-
414, En: Sampedro & Moreno (edit.). Realidades y fendencias del Derecho en
el Siglo XXI, Derecho Procesal, Tomo V. Editorial Temis. Bogotd, Colombia. Afio
2010. Pég. 401.
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de la Constitucién de la Republica del Ecuador?, y que ellos
han sido materializados con la entrada en vigencia del Cédigo
Organico Integral Penal (COIP), en el que debe basarse el
examen de la cuestion.

En ese contexto dividir el escrito en los siguientes apar-
tados: en primer lugar, hacer un examen de las victimas
en el COIP; en segundo término, analizar el rol de la Fis-
calfa en la proteccién de las victimas de los delitos; en un
tercer epigrafe, examinar las formas de intervencién de las
victimas en el proceso penal; para luego discutir algunas
cuestiones sobre qué debera establecer la victima durante
el proceso y cudles son las limitaciones que tiene la victima
para intervenir en el mismo; finalmente plantear algunas
breves consideraciones sobre la reparacién integral en el
proceso penal ecuatoriano.

2. Las victimas del delito segiin el COIP

Para poder analizar la cuestién de las victimas en el vigente
derecho positivo ecuatoriano, es necesario definir lo que se
entiende por victima segiin nuestro sistema procesal penal.
Para ello, conviene partir de lo enunciado en el articulo 441
del COIDP, en el que se establecen criterios para identificar a

° Art. 78 CRE.- Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial,
se les garantizard su no revictimizacién, particularmente en la obtencién y valora-
cién de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza y otras formas de
intimidacién. Se adoptardn mecanismos para una reparacién integral que incluird,
sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucién, indemni-
zacién, rehabilitacién, garantia de no repeticién y satisfaccién del derecho violado.

Gladys Teran Sierra

127



128

las personas que se encuadran en esta definicién. Para satis-
facer esta labor, nos remitiremos al primer numeral de la ci-
tada disposicién legal; pues, ahi encontramos una definicién
general de lo que se entiende por victima (441.1 ejusdem) en
contraste con el resto de numerales, en los que se mencionan
situaciones puntuales que, al parecer, el legislador considerd
necesario especificar, pero que no definen en términos gene-
rales a lo que entendemos por victimas:

Art. 441 COIP- Se consideran victimas, para efec-
tos de aplicacién de las normas de este Codigo, a las
siguientes personas:

1. Las personas naturales o juridicas y demas sujetos
de derechos que individual o colectivamente hayan su-
frido algtin dafio a un bien juridico de manera directa o
indirecta, como consecuencia de la infraccién.

Esta expansién del concepto de victima, que no solo abarca
al titular del bien juridico, directamente afectado por el come-
timiento del delito, sino a todas aquellas personas y entidades
que sientan que indirectamente se les ha lesionado el bien
juridico del que son titulares, toma sentido si se atienden a las
tinalidades del COIP, en especial a la que consta en el nume-
ral quinto de su exposicién de motivos, esto es, la “Adecua-
cién normativa nacional a los compromisos internacionales”;
asi, se nota que la actual norma punitiva se vale en grandes
partes de la Declaracién sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder
(en adelante, ONUV-D), adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, mediante resolucion Nro. 40/34, de
29 de noviembre de 1985, que en su articulo A.1 dispone:
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A.- Las victimas de delitos

1. Se entendera por “victimas” las personas que, in-
dividual o colectivamente hayan sufrido dafios, inclu-
sive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocio-
nal, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de accio-
nes u omisiones que violen la legislacién penal vigente
en los Estados Miembros, inclusive la que proscribe el
abuso de poder.

En este punto, pareceria que el COIP intenta obtener, al
menos en teoria, una verdadera solucién del conflicto a tra-
vés de la participacién en el proceso penal, de todos aquellos
que han sido danados por el delito, dindoles una voz para
que manifiesten su sentir respecto a los perjuicios que se les
ha causado y la forma en la que podrian sentirse reparados,
amalgamando con ello las finalidades de la justicia restaura-
tiva a tal trdmite procesal penal ordinario, en tanto ella “...se
basa en las relaciones y se esfuerza en conseguir resultados
que satisfagan a un grupo amplio”?; asi:

...no necesariamente [se] descarta todas las formas
de castigo (por ejemplo multas, encarcelamiento,
libertad condicional), pero se enfoca principalmente
en resultados restaurativos y directos (...)[pues el] re-
sultado restaurativo de la reparacién, en la medida de
lo posible del dafo causado por el delito, proporciona

¢ Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito. Manual sobre Pro-
gramas de Justicia Restaurativa. Organizacién de las Naciones Unidas. Nueva
York-Estados Unidos. Afio 2006. Pdg. 11. Disponible en: https://www.unodc.org/
documents/justice-and-prisonreform/Manual_sobre programas_de _justicia_res-
taurativa.pdf
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al delincuente la oportunidad de realizar una repara-
cién significativa’.

Descomponiendo la norma en anilisis, se puede decir que
la condicién de victima esta relacionada con:

2.1. Ser persona natural, juridica, u otro sujeto de de-
rechos. Los dos primeros conceptos no necesitan especifica-
cidn; y, para el uso general que se le da al tercero, nos sirve el
contenido del articulo 10 de la Constitucién de la Reptublica,
que establece:

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, na-
cionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucién y en los ins-
trumentos internacionales. La naturaleza serd sujeto de
aquellos derechos garantizados en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales.

Ademais de ellos, el COIP afiade, en su articulo 441.6, que
el Estado puede ser victima de un delito, lo cual intenta fun-
damentar la norma, al decir, en su numeral 1, que la calidad
de victima deviene de un dafio a un bien juridico, lo cual se
analiza a continuacién.

2.2. La presencia de un bien juridico que acompa-
fie a la victima del delito. El bien juridico es un concepto

harto dificil de definir dentro del dmbito penal, y que en las
tendencias actuales se ha querido asimilarlo al de “derechos

7 |dem.
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constitucionalmente reconocidos”. Ahora bien, resulta cierto
que la justificacién de la aplicacién de una pena por la vulne-
racién de un derecho parece un limitante legitimo para la in-
tervencion del poder punitivo; sin embargo, se debe recordar
que el irrespeto a los derechos no se agota en su lesién directa,
sino también en la afectacién de ciertas condiciones sin las
cuales no podrian (o dificilmente podrian) ser ejercidos, por
lo que tales condiciones también deben ser incorporadas al
concepto en andlisis.

Si se traza una linea de conexién con el razonamiento an-
terior, se entenderd el motivo por el que la legislacién penal
sanciona vulneraciones a bienes juridicos como “el correcto
desempeno de la administracién puablica”, o la “seguridad in-
terna y externa del Estado”; siempre dentro del margen del
principio de minima intervencién penal, que se traduce en
la tipificacién de delitos, sélo cuando no existan otros meca-
nismos para responder ante ciertas relaciones conflictivas de
la sociedad. Esto, a su vez, sirve entonces para justificar la in-
tervencion del Estado como victima, pues muchas veces, los
bienes juridicos pretenden proteger ciertas obligaciones que
tal entelequia estd encargada de cumplir, con la finalidad de
garantizar los derechos de las personas; y, dado que inclusive
existiendo un detrimento real en las posibilidades para alcan-
zar tal finalidad, tras el cometimiento del delito, es rara o nula
la posibilidad de que existan personas que individualmente
busquen proteger, en un juicio penal, el desarrollo de tales
obligaciones estatales, se le encarga al Estado (como obligado)
el buscar el resarcimiento del dafo.
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2.3. Dano al bien juridico, de forma directa o indi-
recta a causa del delito. Respecto de esta condicién existen
dos circunstancias importantes a considerar:

2.3.1. Resulta necesario precisar lo que se entiende por dafio,
y para ello, existen varias lineas que se pueden seguir para dotar
de contenido al concepto; asi, el mismo COIP pareciera deter-
minar en su articulo 441.2 que dafo se refiere a la “...agresion fi-
sica, psicolégica, sexual o cualquier otro tipo de dafio o perjuicio
de [los] derechos por el cometimiento del delito”; de una ma-
nera mas concreta, la ONUV-D incorpora dentro del concepto
de dafio a las “...lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emo-
cional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los dere-
chos fundamentales...”. Por estas definiciones, se entiende que
la tendencia es a ejemplificar posibles dafios y no limitar dentro
de un numerus clausus la circunstancia de la que podria devenir,
utilizando como unica limitante a la vulneracién de derechos
(con excepcidn del caso especial del Estado, especificado supra,
en el que su intervencidn se ve legitimada para conseguir la re-
paracion de bienes juridicos que se le ha encargado custodiar).
Sin embargo, existen ciertos limites que se le pueden dar al dafio
que habilita la intervencién de la victima, como por ejemplo, el
utilizado por la Corte Constitucional de Colombia, que exige
que “...haya un dafo real, concreto y especifico, cualquiera sea
la naturaleza de este...”®, entendiéndose con ello que estarfan
excluidos los dafios que se describen abstractamente como vio-
laciones de derechos, sin que exista una circunstancia fictica y
delimitada con la que se pueda convalidar tal afirmacién; a lo

8 Corte Constitucional de la RepUblica de Colombia. Sentencia C-651/11. Disponi-
ble en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-651-11.htm.
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que se agrega, que el dafo debe ser actual (en contraposicién
a cualquier dafo futuro que no pueda ser verificable en el mo-
mento del juicio) y ajeno a causas determinantes, anteriores o
posteriores al cometimiento del delito;

2.3.2. El COIP presenta un problema muy grande al dejar
indeterminado el concepto de victimas indirectas del delito,
pues a pretexto de tal vaguedad se podrian provocar casos en
los que se establezca una relacién de causalidad ad infinitum,
en las que personas que muy distantemente han sufrido al-
gin dafo del que el delito resulta una causa coadyuvante,
en suma de muchas otras, intenten utilizar a la justicia penal
para repararlo. La solucién de este problema resulta dificil y
a veces enganosa; asi, por ejemplo, se podria pensar que esta
categoria de victima indirecta es limitativa para los familiares
de quien sufrié directamente el perjuicio; ya que, se los suele
indemnizar, tenemos asi que, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha determinado:

Los familiares de las victimas también tienen el de-
recho, y los Estados la obligacién, a que lo sucedido a
éstas sea efectivamente investigado por las autoridades
del Estado; se siga un proceso contra los presuntos res-
ponsables de estos ilicitos; en su caso, se les impongan
las sanciones pertinentes, y se reparen los dafos y per-
juicios que dichos familiares han sufrido’.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 12 de agosto del 2008.
Fondo Reparaciones y Costas. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Parr. 146.
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De hecho, estos familiares son protegidos especificamente
por lo dispuesto en el articulo 441.3 del COIP, que considera
victimas a “La o el cényuge o pareja en unién libre, incluso en
parejas del mismo sexo; ascendientes o descendientes dentro
del segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad
de las personas sefialadas en el numeral anterior”!’; sin em-
bargo, no podemos agotar, en estas personas, el concepto de
perjudicados indirectos; pues, de hecho, si se sigue la fina-
lidad del COIP a cumplir los compromisos internacionales
asumidos por el Estado, se deberia también tomar en cuenta
que la ONUV-D vy los Principios y Directrices Basicos sobre
el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las
Normas Internacionales de Derecho Humanos y de Viola-
ciones Graves del Derechos Internacional Humanitario a In-
terponer Recursos y Obtener Reparaciones'' (ONUV-DH)
s1 bien reconocen como victimas a los familiares de los perju-
dicados directos, en sus articulos A.2 y V.8 (respectivamente),
afladen también en este concepto a quienes “...hayan sufrido
dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peli-
gro o para impedir la victimizacién...”; y de hecho, inclusi-
ve el mismo Cdédigo Organico Integral Penal se extiende por
fuera de los familiares de la victima directa, al nombrar como
perjudicados indirectos del delito, en el articulo 441.4, a “...
quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida,
en casos de delitos contra la integridad personal o de violencia
contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.”

19 Con referencia al numeral 2 de la misma norma, que sefiala como victimas a quien
“...ha sufrido agresién fisica, psicolégica, sexual o cualquier otro tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infraccién penal”.

1" Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 2005, me-
diante Resolucién Nro. 60/147.
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Como vemos, son varias las situaciones en las que una per-
sona puede ser encasillada dentro del concepto de “victima
indirecta”, siendo los citados en el parrafo anterior solo al-
gunos ejemplos; asi, si bien no se puede intentar agotar su
identificacién, es de utilidad para generalizar el concepto, lo
dicho por la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, al
resolver sobre la posibilidad de intervencién de victimas indi-
rectas en los procesos iniciados en su sede jurisdiccional. Para
contextualizar, la decision de la que se trata fue dictada dentro
del “Caso Lubanga”, en la Sala de Apelaciones, sobre el alcan-
ce de la regla 85 de las Reglas de Procedimiento y Pruebas de
la Corte Penal Internacional, que establece:

Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Proce-
dimiento y Pruebas:

a) Por “victimas” se entendera las personas natura-
les que hayan sufrido un dafio como consecuencia de
la comisién de algtin crimen de la competencia de la
Corte;

b) Por “victimas” se podra entender también las or-
ganizaciones o instituciones que hayan sufrido dafios
directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la
religién, la instruccidn, las artes, las ciencias o la bene-
ficencia y a sus monumentos histdricos, hospitales y
otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios

La discusion se centrd en que si el literal a) de la precita-
da norma juridica, permitia la incorporacién del concepto de
victimas indirectas, y que es lo que tal concepto implicaba. En
tal sentido, la Sala de Apelaciones ha precisado que:

El dafio sufrido por una victima como resultado de la
comisién de un crimen comprendido en la competencia
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de la Corte puede dar lugar a un dafio sufrido por otras
victimas. Esto es evidente, por ejemplo, cuando hay una
estrecha relacién personal entre las victimas, como la re-
lacién entre un nifo soldado y los padres de dicho nifo.
El reclutamiento de un nifio soldado puede provocar un
sufrimiento personal tanto al nifio de que se trata como a
sus padres. Es en este sentido que la Sala de Apelaciones
entiende la afirmacién de la Sala de Primera Instancia de
que “las personas pueden ser victimas directas o indirec-
tas de un crimen comprendido en la competencia de la
Corte”. La cuestion que debe determinarse es si el
dano sufrido es personal al individuo. Si lo es, pue-
de vincularse tanto con las victimas directas como
con las indirectas. La determinacién de si una per-
sona ha sufrido un dafo como resultado de un cri-
men comprendido en la competencia de la Corte
0 no, y por consiguiente, si es una victima ante la
Corte o0 no, tendra que hacerse a la luz de las cir-
cunstancias particulares'. (énfasis fuera del texto)

Profundizando sobre este argumento, en una posterior
decision, dijo la Sala de Primera Instancia de la Corte Penal
Internacional que:

...dos categorfas de victimas pueden participar
[en el proceso ante la Corte]. Primero. Las victimas
“directas”: En quienes el dafo es el resultado de la
comisién de un crimen de jurisdiccién de la Corte.

12 Corte Penal Internacional, Sala de Apelaciones. Sentencia del 11 de julio de 2008,
relativa a las apelaciones del Fiscal y la Defensa contra la decisién de la Sala de
Primera Instancia | sobre la participacién de las victimas de 18 de enero de 2008.
Pérr. 32. Nro. ICC/01/04-01/06 OA 9 OA 10. Disponible en: http://www.icc-cpi.
int/iccdocs/doc/doc579104%20.pdf.

I Temas Penales



Segundo, las “victimas indirectas”: aquellas que han
sufrido dano como resultado del dafio sufrido por las
victimas directas’.

Luego de ello, la misma Sala manifesté que “Las victimas
indirectas deben establecer que, como resultado de su relacién
con la victima directa, la pérdida, lesién o dafio sufridos por las
tltimas [mencionadas] les ha provocado [a su vez] dafio”™.

Se debe recordar, regresando a nuestro ambito nacional y
tras establecer estos criterios, que los casos 3 y 4 del articu-
lo 441 del COIP no son las tinicas situaciones en las que se
pueden presentar victimas indirectas de un delito; es decir,
que su consagracion no excluye a otras personas que puedan
tener esta calificacidn, ni se constituye en una determinacién
taxativa sobre la circunstancia en estudio; pues, para la califi-
cacién del resto de victimas indirectas, que pueden presentar-
se, se debe acudir al numeral 1 de la antedicha norma, casos
en los que el juzgador deberd analizar si, cumpliéndose todos
los requisitos descritos supra, se puede aceptar la intervenciéon
procesal de quien se dice victima del delito.

2.4. Independencia de la condicion de victima, de
los intentos por sancionar al responsable del deli-
to. Por ultimo, cabe mencionar que el COIP dispone en
el inciso final del articulo 441, que la condicién de victima

13 Corte Penal Internacional. Sala de Primera Instancia 1. Decisién del 8 de abril del
2009, sobre victimas indirectas. Pérr. 44. Disponible en idioma inglés en: http://
www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc662407 . pdf

' |bidem. Parr. 49.
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resulta “...independiente de que se identifique, aprehenda,
enjuicie, sancione o condone al responsable de la infraccién
0 a que exista un vinculo familiar con este...”, disposicién
también contenida en el articulo A.2 de la ONUV-D. No
existe discusion sobre las consideraciones que se hace en la
parte final del inciso, pues nada exime a los familiares del
delincuente de sufrir las consecuencias dafiosas de sus ac-
ciones, y de que, en tal sentido, puedan ejercer sus derechos
de acceso a la justicia y bisqueda de una reparacién integral;
es en cuanto a la primera parte del articulo que se genera el
problema, debido a que surge la duda en torno a mi que si es
necesario el comprobar algtin tipo de circunstancia factual
sobre la existencia del delito.

Al respecto, considero necesario precisar que, dentro del
campo procesal penal, siempre se divide en dos ambitos a las
comprobaciones ficticas que se deben elaborar para llegar a
una sentencia de condena, siendo ellas la existencia material
del delito y la responsabilidad del procesado. Habiéndose
aclarado esto, se puede notar que el inciso en estudio no
estd dirigido a separar la primera de las citadas comproba-
ciones de la calidad de victima, sino la segunda; por tanto,
en los casos concretos, la calificacién de una persona como
victima, al acudir ante el sistema de justicia penal, no pue-
de prescindir de revisar (mediante las primeras diligencias
investigativas) que al menos existan indicios importantes
sobre el cometimiento de una infraccién penal, y que tal
presunta infraccién ha causado dafios (en el sentido estu-
diado supra) a quien pretende beneficiarse de los derechos
concedidos por el articulo 11 del COIP.
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Lo anterior, sin obstar a que el ente encargado de la acu-
sacion publica preste una primera ayuda psicoldgica (PAP)"
a las “...personas angustiadas afectadas recientemente por un
acontecimiento critico grave...”', que, segin sus percepcio-
nes personales, pudiese constituir delito, ya que se debe re-
cordar que las intervenciones en estos momentos de crisis de-
ben darse, por lo general, en instantes relativamente cercanos
al acontecimiento danoso'.

2.5. Interpretacion en caso de dudas. No se debe ol-
vidar que la calificacién de una persona, individual o colec-
tiva, como victima, para permitirle su participacién dentro
del proceso penal y, de ser el caso, repararla integralmente,
es una labor que presenta arduas tareas de interpretacién del
contenido del articulo 441 del COIP; por lo mismo, no esta
por demis recordar que, el articulo 13.1 ejusdem, prevé, en
primer lugar, que esa interpretacién debe darse “...en el sen-
tido que mas se ajuste a la Constituciéon de la Repablica de
manera integral y a los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos”. Asi, es imperioso remitirse al articulo 11.5
de la norma suprema del Estado, que dispone que “En ma-
teria de derechos y garantias constitucionales, las servidoras

15 Organizacién Mundial de la Salud, War Trauma Foundation; y, Visién Mundial Inter-
nacional. Primera Ayuda Psicolégica: Guia para Trabajadores de Campo. Disponible
en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/44837/1/9789243548203 spa.pdf.
Pég. 3. Se describe a la primera ayuda psicolégica como: “...una respuesta humana,
a ofro ser humano que estd sufriendo y que puede necesitar ayuda”.

16 Ibidem. Pég. 4.

17 Ibidem. Pég. 5. Se establece que la PAP “...se centra en ayudar a las personas que
han sido afectadas recientemente por un acontecimiento de este tipo [situacién de
crisis]. Puede facilitar PAP tan pronto como establezca contacto con personas que
estdn en situacién de angustia. Normalmente esto serd durante o inmediatamente
después del acontecimiento”.
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y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberin
aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezca su
efectiva vigencia”.

3. La Fiscalia como ente identificador de la calidad de
victima del delito

Partiré manifestando, anticipadamente, que esta responsa-
bilidad de identificar dentro de la investigacién penal a las
victimas de un delito recae sobre la Fiscalia General del Esta-
do, y ello debido a varias razones:

a) Segtin mandato constitucional del articulo 195 de la Cons-
tituciéon de la Republica del Ecuador, le corresponde a la
Fiscalfa General ejercer “... la accién pablica (...) con es-
pecial atencién al interés publico y a los derechos de las
victimas”, por lo que resulta inherente a sus funciones el
encargarse de identificarlas en cada caso, para poder infor-
marles correctamente sobre los derechos que les asisten y
las formas en las que pueden participar dentro del proceso
penal, mis atin cuando dichas actividades ya le son atribui-
das por mandato legal del articulo 442 del COIP.

b) Por sobre ello, también brinda acierto encargarle esta fun-
cién a Fiscalia, por el hecho de que en esta institucién pu-
blica recaen todas las tareas investigativas para averiguar la
forma en la que ocurrié el delito. El correcto desempeno
de esta labor, podri facilitar la elaboracién de una teoria del
caso (en el evento de un dictamen acusatorio) que permita
reconocer a todas las personas que han sido afectadas por
la conducta del procesado.
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c) Por dltimo, no existe otra parte involucrada dentro del
proceso penal que pueda efectuar esta tarea, ya que si se la
encargaria al juzgador, ella irfa en detrimento de su impar-
cialidad, mientras que si tal labor se posara sobre el pro-
cesado, se le estarfa pidiendo que designe a las personas a
las que ha danado con sus actos, en clara vulneraciéon de
su presuncién de inocencia. Es necesario recordar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, refirién-
dose al proceso penal, ha dicho que “... [no] es razonable
depositar funciones naturalmente antagénicas en una sola
persona”'®, por lo que se reitera que, al estar encargada la
Fiscalia de precautelar el derecho de las victimas, es aella a
quien légicamente le corresponde identificarlas, con el ob-
jetivo de que ejerzan sus derechos legalmente reconocidos.

En cuanto a la informacién que la Fiscalia debe brindar a
las victimas, se considera una buena guia para hacerlo las 100
Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad"™ (100-RB), adoptadas por
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana; asi, resulta trascen-
dental para fijar los momentos de desarrollo de esta actividad,
la regla 54, que manifiesta que “Se debera prestar la informa-
cién desde el inicio del proceso y durante toda su tramitacién,
incluso desde el primer contacto con las autoridades policia-
les cuando se trate de un procedimiento penal”.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 17 de noviembre de
2009. Fondo Reparaciones y Costas. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Parr. 63.
1% Documento disponible en: http://www.cumbrejudicial.org/c/document library/

get_file2uuid=10cef78a-d983-4202-816e-3ee95d9c1c3f&groupld=10124

Gladys Teran Sierra

141



142

Con relacién al contenido de la informacidn, se tienen cier-
tas reglas que se diferencian entre la informacién que se debe
prestar cuando la persona participa en una actuacién proce-
sal determinada; cuando lo hace en calidad de parte procesal;
y, ciertas consideraciones especificas para las victimas. Todas
estas reglas se aplican a nuestro estudio, puesto que se debe
recordar que el perjudicado por el delito puede ser testigo,
sujeto procesal, inter alia.

En calidad de interviniente en una actuacién procesal, la

victima deberd ser informada, al tenor de la regla 52 de las
100-RB, de lo siguiente:

1. La naturaleza de la actuacién judicial en la que va a participar;
i1. Su papel dentro de dicha actuacién;

i11.El tipo de apoyo que puede recibir en relacién con la con-
creta actuacién, asi como la informacién de qué organismo
puede prestarlo.

Si decide participar como sujeto procesal, la regla 53 de las
100-RB dispone informarle:

1. El tipo de apoyo o asistencia que puede recibir en el marco
de las actuaciones judiciales;

ii. Los derechos que puede ejercitar en el seno del proceso;

iii.La forma y condiciones en las que puede acceder a asesora-
miento juridico o a la asistencia técnico-juridica gratuita en
los casos en los que esta posibilidad sea contemplada por el
ordenamiento existente;
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iv. El tipo de servicios y organizaciones a las que puede diri-
girse para recibir apoyo.

Es esencial segtin la regla 56 ¢jusdem, ademis, informarle a
la victima sobre:

1. Posibilidad de obtener la reparacién del dafio sufrido;

ii. Lugar y modo en que pueden presentar una denuncia o
escrito en el que ejercite una accién;

111.Curso dado a su denuncia o escrito;
iv. Fases relevantes del desarrollo del proceso;

v. Resoluciones que dicte el 6érgano judicial.

Por ultimo, la regla 57 de las 100-RB, manifiesta que se
debe poner énfasis en informarle a la victima, sobre las de-
cisiones judiciales que puedan afectar a sus bienes juridicos,
en especial aquellas relativas a su seguridad, cuando se ha
puesto en libertad al acusado.

4. Formas en que la victima puede intervenir en el
proceso penal

Sobre este tdpico, el legislador ha generado varios pro-
blemas con la manera en la que ha redactado el articulado
del COIP. En un primer momento, el articulo 11.1 ejusdem
menciona que las victimas de los delitos tienen derecho a
“...proponer acusacién particular, a no participar en el proce-
so 0 a dejar de hacerlo en cualquier momento...”; en cuanto a
esto, se considera un avance determinar que la victima puede
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alejarse del proceso penal y no intervenir en ¢l en lo absolu-
to, debido a que resulta una consecuencia logica del delito la
presencia de estragos psicolégicos en ella, que posiblemente
le haran dificil el confrontar a su agresor, mds adn, dentro de
un ambiente como el proceso penal, que por su estructura,
finalidad y los derechos que dentro de €l se ponen en juego,
resulta de alta tensién para sus intervinientes.

Con la experiencia que he tenido como juzgadora, he de
decir que no en pocos casos he notado que los intentos de
la acusacién publica por conseguir castigar a los delincuen-
tes, han primado sobre los intereses de las victimas del delito,
quienes se han visto reducidas a meros objetos de los cuales
Fiscalia puede extraer datos importantes para la investigacién
y, en muchos casos incluso se les revictimiza enfrentindo-
les en la propia audiencia, o diligencia, en reconocimientos o
identificaciones ilegales a sus victimarios.

Ya, desde el 2008 con la expedicién de la nueva Constitu-
cién de la Reptblica, tomo relevancia en el pais el derecho de
las victimas a no ser puestas en situaciones que puedan ge-
nerar mayores vulneraciones que las causadas por el delito®,
esto no ha eliminado los casos en que las victimas de violencia
sexual son sometidas a numerosos y degradantes eximenes
médico-ginecoldgicos, psicolégicos y hasta de trabajo social,
que en muchas ocasiones, estos tGltimos resultan infructuo-
sos, porque también afectan a la victima y a su entorno; es
asi que, las victimas de los delitos, en general son sometidas
a audiencias en contacto directo con las personas que les han

2 o que se desprende del precitado articulo 78 de la Constitucién de la RepUblica.
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causado graves dafos, sin ningtn tipo de asistencia psicolédgica
o proteccién para su seguridad; en que los perjudicados por
delitos que pueden llegar a poner en grave riesgo su intimidad
y su vida privada, sin su consentimiento, han sido expuestos a
procesos en los que sus nombres son divulgados abiertamente
al publico, generando (para cierto tipo de victimas sensibles)
mayores dafios que los que posiblemente produjo su agresor y
se pretende reparar con una sentencia de condena.

Casos como los descritos han habido muchos, y pese a los
esfuerzos jurisdiccionales de instancias superiores para acabar
con la instrumentalizacion del sufrimiento de las victimas, las
vulneraciones a su intimidad, integridad fisica y psicolédgica,
entre otros derechos, han seguido ocurriendo. Por eso se re-
salta la importancia de ciertas normas del COIP, como:

a) Las disposiciones relativas al respeto de su privacidad,
como el articulo 5.20 ejusdem, que trata, en especial, sobre
el respeto a la intimidad de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos, asi como de las victimas de los delitos
sexuales, impidiendo su identificacién bajo cualquier me-
dio. En esta misma linea, estin normas como la del articulo
11.4 del cuerpo legal en estudio, que garantiza el derecho
de la victima, en general, al resguardo de su seguridad e
intimidad, lo que permite que se analice la posibilidad, en
cada caso, de que se permita mantener en reserva del pa-
blico en general los datos de la victima; para lo cual resul-
ta atil la regla 76 de las 100-RB, que recomienda especial
proteccién en los casos en que la persona “...[esté] someti-
da a un peligro de victimizacién reiterada o repetida...”, en
concordancia con la regla 11 ejusdem, que se refiere a una
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vulnerabilidad mayor “...que puede proceder de sus pro-
pias caracteristicas personales o bien de las circunstancias
de la infraccién penal”.

b) Las garantias de no revictimizacién al tomar contacto con el
proceso penal, en cualquier calidad, como el articulo 11.9,
que le asegura la obtencién de una asistencia integral, que
al tenor del articulo 16.5 del Reglamento del Sistema de
Proteccién a Victimas y Testigos, se traduce en “...el apoyo
socioecondmico, psicolégico, médico y demds acciones en-
caminadas a satisfacer necesidades bésicas previamente eva-
luadas, cuya finalidad es mantener un nivel de vida digna y
segura”. De manera especifica, se encuentra los articulos 11.5
(garantia de no revictimizacién en la obtencién de pruebas
y proteccién para su seguridad personal), asi como el arti-
culo 510 ejusdem, que asegura a la victima, en caso de elegir
rendir su testimonio dentro de la causa, el hacerlo mediante
mecanismos tecnoldgicos e infraestructurales que eviten su
confrontacién directa con el procesado; y también, de la mis-
ma norma, se desprende la garantia de que el testimonio sea
rendido con la asistencia de profesionales de intervencién en
crisis durante todas las actividades probatorias.

Se debe recordar que, segiin una interpretacién sistematica
y teleoldgica del COIP, la victima es un fin en si mismo, por
lo que debe garantizirsele ser tratada como una persona y no
un objeto, con la dignidad que tal calidad le acredita.

En cuanto a la no intervencién de la victima en el proceso,
también se debe indicar que ello no excluye la obligacién de
los operadores de justicia, en caso de que se haya identifica-
do plenamente a los perjudicados, de informarles del avance
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y resultados de la investigacién preprocesal y procesal penal
(articulo 11.10 del COIP), asi como de notificarle con el re-
sultado final del proceso (articulo 11.11 ejusdem), excepto en
aquellos casos en que la victima haya manifestado expresa-
mente su deseo de no ser informada en lo absoluto respecto
a estos temas; es por ello que, al presentarse la denuncia, se
debe obtener por parte de la Fiscalia los datos precisos de su
ubicacién con el objeto de cumplir con la norma.

Ahora bien, si los temas descritos anteriormente se con-
sideran un avance para respetar los derechos de las victimas,
existen también en el COIP ciertas oscuridades normativas
que podrian poner en peligro esos mismos derechos; la mas
evidente de ellas, es precisamente la confusién que genera
el cuerpo de normas en estudio sobre la institucién de la
acusacién particular.

Doctrinariamente, el acusador particular es entendido
como “...Ia persona fisica o juridica que ha sido ofendida por
el delito y se constituye en parte activa en el proceso penal
instando el castigo del responsable”; de tal forma, es una
manera en la que la victima se hace visible en la causa y deja
saber al juzgador de sus intenciones de ser tomada en cuenta
dentro de ella. Con esto también, al tomar interés personal
sobre la biisqueda de la sancién al procesado, independiente
(aunque condicionada) al impulso oficial de la causa por parte
del acusador publico, se hace responsable de la malicia o te-
meridad que en sus acciones pueda estar presente, inclusive

21 Armenta Deu, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Marcial Pons. Ma-
drid-Espafia. Afio 2012. Pdg. 85.
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exponiéndose a ser sancionada en estos casos (lo que prevé
nuestra legislacién en el articulo 433.7 del COIP).

El COIP consagra la institucién de la acusacién particular
(articulos 432-438); sin embargo, no prevé expresa ni tici-
tamente su finalidad ni sus limites, por lo que resulta dificil
diferenciar las potestades de un acusador particular de las de
una victima en general. Asi, en un primer momento, se podria
creer que al hablar el articulo 11.1 ejusdem de las formas en las
que la victima puede participar en el proceso, y solo referir-
se a la posibilidad de proponer acusacién particular, se estaria
condicionando su calidad de sujeto procesal al desarrollo de
esta actividad; sin embargo, al mirar la seccién de la acusacién
particular, se podra encontrar que el articulo 432.1 del COIP
determina que en caso de no proponérsela, ello no ird en per-
juicio de “...1a facultad [de la victima] de intervenir en todas las
audiencias y de reclamar su derecho a la reparacién integral...”.

Silos percances se detuvieran alli, y no existirfan otras nor-
mas que mis adelante cito, la afirmacién, podria reducirse a
que, en caso de no proponer acusacién particular, la victima:
a) Serfa escuchada personalmente y de manera voluntaria
en todas las audiencias, pero no tendria derecho a presentar
pruebas —lo que no es asi—; y, b) Podria reclamar su repara-
cién integral, en el caso de una condena, pero no tendrfa una
posicién gravitante en el momento de determinar la existen-
cia del delito y la responsabilidad del procesado —lo que tam-
poco es correcto—. Sin embargo, el problema no se limita a la
presencia del altimo de los articulos citados, sino a varias in-
consistencias normativas, la primera y mas importante de las
cuales deviene del articulo 439 del Cédigo Organico Integral

I Temas Penales



Penal, que determina como sujeto procesal a la “victima” y
no al “acusador particular”, entablindose asi un problema de
interpretacién de derechos como interviniente en el proceso
penal sobre si se necesita o no de la acusacion particular para
intervenir de forma amplia en el proceso, y que se resuelve
con la consagracién de ciertas normas que parecen dar po-
testades a la victima, que segn una lectura dislocada de los
precitados articulos 11.1 y 432.1 del COIP, no deberia tener.

En efecto, lo trascendental que se debe decir sobre estas in-
consistencias, es que una lectura sistematica del Cédigo Orga-
nico Integral Penal, como un nuevo modelo de justicia integral,
permite establecer que no se toman a las palabras “victima” y
“acusador particular” como sinénimos, al no usirselas indis-
criminadamente (inclusive el antedicho articulo 432.1 refleja
una diferenciacién), de tal forma que no es posible establecer
una relacién reciproca entre las dos, sino mds bien diferencia-
da, en la que si bien todo acusador particular debera ser pri-
mero victima, no toda victima debera ser acusador particular.

Con ello en mente vy tras la lectura de ciertos articulos que
se mencionaran de forma inmediata, se afirma que las conclu-
siones a las que preliminarmente se llegé en los literales supra
no son adecuadas. De forma especifica, lo dicho en el literal
a) no corresponde a la realidad, porque revisado el articulo
615.1 del COID, se dispone que la “victima” (en descarte del
término “acusador particular”) podra practicar las pruebas que
hubiese solicitado; asi también, en el articulo 604.4.a) ejusdem,
se dispone que sea escuchada para el anuncio de las pruebas
de la reparacién integral. Por su parte, el literal b) tampoco re-
sulta correcto, puesto que el articulo 507 del COIP reconoce
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el derecho de la victima a solicitar de Fiscalfa la prictica de
los actos probatorios tendientes a comprobar la existencia del
delito; asi también, los articulos 614 y 618.1 del cuerpo legal
en estudio, establecen que la “victima” puede efectuar alegatos
de apertura y cierre en la audiencia de juicio, y en especial la
ultima de las disposiciones citadas, enfatiza en que tales ale-
gatos pueden recaer “...sobre la existencia de la infraccién, la
responsabilidad de la persona procesada y la pena aplicable...”.

En definitiva, si bien en un primer momento pareceria que
el articulo 432.1 del COIP limita la actividad procesal de la
victima que decide no proponer acusacién particular, un ana-
lisis integral revela que tendria iguales potestades que las de un
acusador particular, con muy pequeias diferencias realmente
irrelevantes; de hecho, constituirse en acusador particular
podria ser un gravamen superior para la victima, antes que
un derecho como tal que le implique preponderancia dentro
del proceso al simplemente intervenir como tal dentro del
proceso. En ese sentido es de advertir que las actividades del
acusador particular estin sujetas a la declaracién de malicia
y temeridad (articulo 433.7 ejusdem); su desistimiento, para
evitar esta declaracién, estd condicionado a la aceptacién del
procesado (articulo 437 ejusdem); su calificacién para poder
ser tomada en cuenta como tal estd sometida a mas requisitos
(articulo 434 del COIP); y, en general, su tramitaciéon obede-
ce a mayores complejidades.

22 Por ejemplo, y de hecho es de los Gnicos elementos diferenciadores que he podido
encontrar en este acercamiento al tema, el articulo 600 del COIP establece que
en caso de dictamen abstentivo por parte de Fiscalia, es el “acusador particular”
(no la “victima”) quien puede solicitar que tal decisidn se eleve en consulta a una
autoridad superior.
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Por dltimo, con relacién a la opcién de la victima de in-
tervenir en el proceso, resta decir que el articulo 11.12 del
COIP determina que ésta debe ser tratada en condiciones
de igualdad, y de ser el caso, se deben adoptar acciones afir-
mativas para garantizar una investigacion, proceso y repa-
racién en relacién con su dignidad humana. Al respecto, se
debe analizar que el asunto de importancia en esta norma
es el de la igualdad formal, entendida como el principio
segin el cual “...]1as normas juridicas deben ser aplicadas a
todas las personas sin distincién de ninguna clase...”?, para
dar paso a la igualdad material, en aquellas circunstancias
en que “...una medida que pretende en su objetivo el tratar
de manera igual, no considera las diferencias existentes en
la realidad, que hacen que cada uno de los titulares de dere-
chos sea particular...”*.

La carga argumentativa de la norma in comento, correspon-
de entonces al tema de la discriminacién, siendo por tanto su
finalidad el garantizar que todas las personas en condicién de
victimas, puedan acceder a los derechos que el ordenamien-
to juridico les otorga como tales, es por ello que resulta com-
prensible el mandato impuesto a los operadores de justicia que
de ser el caso pueden utilizar acciones afirmativas, pues ellas
se entienden como “...un trato (estatal) diferente fundado en
la identificacién de ciertos grupos a cuyos miembros, exclusi-
vamente por su calidad de tales, se les reconocen prerrogativas
o tratos especiales que no les son reconocidos a miembros de

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 058-14-SEP-CC, del 2 de abril
de 2014.
2 |bidem.
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otros grupos...”?. Para identificar a estos grupos, inicialmente
(y de forma no exclusiva), se puede recurrir al articulo 35 de la
Constitucién de la Republica (grupos vulnerables); a la regla de
aplicacién de los derechos del articulo 11.2 ejusdem (garantia de
no discriminacién); a las causas de vulnerabilidad descritas, en
general, por las reglas 4 y 5 de las 100-RB; y, en especifico, a la
reglas 10, 11 y 12 del mismo texto juridico.

5. Temas que deberia discutir la victima durante el
proceso

De acuerdo con los articulos citados en el numeral que an-
tecede, no deberfa quedar dudas de que lo relativo a la repara-
cién integral no agota el tema del interés de la victima para ac-
tuar dentro del proceso penal, pues sus derechos se extienden
mis alld de este primer ambito, para alcanzar nuevos limites
en el esclarecimiento de los hechos vy, de ser lo apropiado, el
juzgamiento y sancién de los responsables del delito. Estas
tiguras se enmarcan en el derecho de la victima a acceder a la
justicia, como asi lo ha expresado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus sentencias: “...el derecho de acce-
so a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho
de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo
necesario para conocer la verdad de lo sucedido y se sancione
a los eventuales responsables...”?

% Saba, Roberto, “(Des)igualdad Estructural”. En: Caicedo & Porras (Edit.). Igualdad
y no Discriminacién, El Reto de la Diversidad. Ministerio de Justicia, Derechos Hu-
manos y Cultos. Quito-Ecuador. Ado 2010. Pag. 71.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24 de noviembre del
2009. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Masacre de las
Dos Erres Vs. Guatemala. Pérr. 105.
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De hecho, el érgano jurisdiccional supranacional citado,
ha determinado que el articulo 8 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, que trata acerca de las garantias
judiciales, debe ser también aplicado para la proteccién de las
victimas; en virtud de esto, ha determinado la extensién de
los derechos de este tipo de sujetos procesales:

...del articulo 8 de la Convencién se desprende que
las victimas de las violaciones de los derechos humanos,
o sus familiares, deben contar con amplias posibilida-
des de ser oidos y actuar en los respectivos procesos,
tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y
del castigo de los responsables, como en busca de una
debida reparacién?.

En el dmbito local, nuestra propia Constitucién de la Re-
publica reconoce, en su articulo 78, al conocimiento de la ver-
dad de los hechos como un derecho de la victima, debiéndose
mencionar que este componente, bautizado como “derecho a
la verdad”, ha sido entendido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como una parte esencial del derecho de
acceso a la justicia.

Cabe anadir, ademas, que en su mayorfia, los elementos re-
lacionados con la reparacién integral se interrelacionan y no
pueden efectuarse sin aquellos referidos al acceso a la justicia
y el derecho a la verdad, pues estos tltimos tienden a la iden-
tificaciéon de los culpables del cometimiento de un delito, y

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 de julio de 2004.
Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Comerciantes Vs. Colombia. Pérr. 186.
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sin que ello ocurra, es imposible proceder a la determinacién
y cuantificacién de las vias adecuadas de reparacién integral.
Ademas de ello, resulta indiscutible que para un grupo de vic-
timas, la sentencia condenatoria en firme contra determinado
procesado, constituird per se un mecanismo de reparacién, lo
que es reconocido por el COIP, al consagrarse articulos como
el 52, que establece como finalidad de la pena el colaborar con
“...Ia reparacién del derecho de la victima...”; o el 628, que
dentro de las reglas sobre la reparacién integral, estipula que
“Si la publicacién de la sentencia condenatoria es el medio
idéneo para reparar a la victima, correra a costa de la persona
condenada”.

En cuanto a la aplicacién prictica que se le ha dado a este
tema en el COIP, existen ciertas limitaciones a la manera en
la que la victima pueda acceder al proceso, fundamentalmen-
te en aspectos relativos al esclarecimiento de los hechos y la
sancién del responsable.

6. Limitaciones para que la victima pueda intervenir
en el proceso

Pese a las amplias potestades que, como hemos visto, pue-
de tener la victima dentro del proceso penal, existen ciertas
limitaciones que deben ser tomadas en cuenta por los juzga-
dores al momento de autorizar su intervencién como sujeto
procesal:

6.1. La calidad de victima debe ser calificada. Ya sea
que la victima comparezca ante el juzgador identificada por
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Fiscalia, tras sus investigaciones sobre los hechos, o indepen-
dientemente de su actuacion, esto es, por los propios medios,
es necesario que previo a su primera participacion dentro del
proceso, el érgano jurisdiccional correspondiente califique la
calidad en la que pretende intervenir; y ello, debido a que
dentro del proceso penal también puede identificarse la ins-
titucién de la legitimacién en la causa; es mas, es de mayor
importancia que se lo haga dentro de este ambito; pues, no
se puede permitir que cualquier persona, que no haya sido
lesionada los hechos, materia del proceso, ponga en riesgo
y coadyuve a los intentos de condena del procesado, dado
que para ello precisamente estd la Fiscalfa, entidad, que segiin
mandato del articulo 195 de la norma juridica suprema, actta
en representacién de la sociedad.

En efecto, dentro del ambito procesal penal, se puede exi-
gir legitimacién en la causa a quienes buscan ser resarcidos
o beneficiados con la declaracién de culpabilidad del pro-
cesado, exigiéndoles que “...tengan la titularidad del interés
para pedir que se investigue y se decida de fondo o mérito si
existe el pretendido derecho sustancial lesionado o sea el tal
ilicito penal y la consiguiente lesién causada por aquel...”?.
Esta actividad esta correctamente determinada para el caso del
acusador particular, pues el Cédigo Organico Integral Penal
prevé, en su articulo 434.3, que justifique en el escrito corres-
pondiente “...encontrarse en condicién de victima...”, lo cual
de no hacerse, provocara la prohibicién de su intervencién
en juicio, al tenor del articulo 433.3 ¢jusdem. En el caso de la

28 Devis Echandia, Hernando. Principios Fundamentales del Derecho Procesal Penal.
Editorial Ibdfez. Bogotd-Colombia. Ao 2012. Pdg. 67.
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victima que no decida encuadrar su actuacién en la antedicha
institucién, no existe disposicion expresa sobre la calificacion,
sin embargo, su exigencia deviene de un equilibrio entre los
derechos de este interviniente en la causa y el procesado; en
especial, la presuncién de inocencia que le asiste a este Glti-
mo, se desprende entonces que tal situacién solo puede ser
puesta en riesgo por las personas o entidades que expresa-
mente designa la legislacion.

Sobre el dltimo de los citados puntos, cabe cimentarlo,
ademis, en que una de las finalidades del Cédigo Orginico
Integral Penal, es precisamente equilibrar los intereses de los
intervinientes en el conflicto penal; asi, el numeral 3 de la
exposicion de motivos indica:

El derecho penal tiene, aparentemente, una doble
funcién contradictoria frente a los derechos de las
personas. Por un lado, protege derechos y, por otro,
los restringe. Desde la perspectiva de las victimas, los
protege cuando alguno ha sido gravemente lesionado.
Desde la persona que se encuentra en conflicto con la
ley penal, puede restringir excepcionalmente sus de-
rechos, cuando una persona vulnera los derechos de
otras y justifica la aplicacién de una sancién. Por ello,
el derecho penal debe determinar los limites para no
caer en la venganza privada, ni en la impunidad.

Siguiendo este esquema, es correcto otorgarle participacién
a la victima dentro del proceso penal, pero también resulta
acertado calificar la intervencién de quien crea poseer esta ca-
lidad, para asegurar que solo aquel que ha sido afectado por el
delito pueda poner en riesgo la presuncién de inocencia del
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procesado; es asi que, se debe tomar en cuenta, que el dejar
la puerta abierta para que cualquier persona se presente como
victima al proceso penal, podria generar desigualdad durante
su desarrollo.

Por dltimo, se justifica también la postura adoptada, desde
el ambito procesal, con lo dicho por Maier respecto a la legi-
timacion:

La ley material, civil, penal o de cualquier otra indo-
le, es aquella a la cual le corresponde dirimir la cuestion
acerca de quién es la persona con derecho a reclamar la
consecuencia juridica marcada por una norma de con-
ducta, en especial por una norma de deber. Anexo a la
creacién de una regla de conducta funciona el meca-
nismo, consecuente de ella, consistente en establecer la
persona, publica o privada, individuo o corporacién, y,
en su caso, sus posibles sustitutos, con derecho a pre-
tender la realizaciéon de la consecuencia juridica. Esa
regla facultativa constituye el sustrato basico para apre-
ciar la llamada legitimacién procesal®.

Asi, se puede observar que la consagracién, por parte del
legislador, de las situaciones en las que las personas pueden
ser consideradas como victimas, trae consigo la necesidad por
parte de jueces y fiscales conforme a sus competencias de es-
tablecer, en cada caso concreto, a quien le corresponde esta

calidad.

% Maier, Julio. Derecho Procesal Penal Il, Parte General, Sujetos Procesales. Editores
del Puerto s.r.|. Buenos Aires — Argentina. 2004. Pag. 647.
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6.2 Condicionamiento en cuanto al ejercicio de la
accion y los fundamentos de la acusacién piblica. Es
importante mencionar esta limitacién, ya que el dafio que
afirma haber sufrido la victima, debe extraerse de los hechos
por los cuales fue llamado a juicio el procesado y no otros.
Sobre esto, ya se ha pronunciado la Sala de Apelaciones de la
Corte Penal Internacional, al decir que:

...solo las victimas que sean victimas de los crimenes
imputados pueden participar en las actuaciones del jui-
cio (...) alos efectos de la participacién en las actuaciones
del juicio, el dafio alegado por una victima y el concepto
de intereses personales con arreglo al parrafo 3 del arti-
culo 68 del Estatuto [que permite su intervencién en la
etapa de juicio, en los asuntos en los que pudiesen verse
afectados sus intereses] deben estar vinculados con los
cargos confirmados contra el acusado™.

Con relacién a este tema, es menester delimitar que nuestro
sistema penal estd basado en un modelo acusatorio, en el que
el ejercicio ptiblico de la accién penal es concedido a la Fiscalia,
de lo que deviene naturalmente en que la victima estara subor-
dinada a la actuacién de esta entidad ptblica en varios aspectos,
de los cuales los mis predominantes son la decisién de ejercer
la accién penal y la fijacién del contenido factico y juridico de la
misma: a) En cuanto al primero de los aspectos mencionados,
se tiene que tanto la Constitucién de la Republica, en su arti-
culo 195, como el articulo 444.3 del COIP, entregan la decisién
del ejercicio de la accién penal publica a la Fiscalia. b) Respecto
al segundo punto, se estipula que son atribuciones del fiscal: la

% Corte Penal Infernacional, Sala de Apelaciones. Op. Cit. Supra (12). Pérr. 62 y 65.
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recoleccién de los elementos de conviccién de cargo y descargo
(articulo 580 del COIP); la formulacién de cargos y por tanto
el contenido de los mismos (articulos 591 y 595 ejusdem); la
acusacion formal, en la etapa de evaluacién y preparatoria de
juicio, y la fijacién de sus elementos facticos y juridicos (arti-
culos 602 y 603 ejusdem), en los que debera basar su anilisis el
juzgador para emitir su decision de sobreseer o llamar a juicio.

Con estos lineamientos, el régimen procesal plantea una
regla general sobre las victimas, segtin la cual “...éstas pueden
actuar sin sustituir ni desplazar al fiscal™'; es decir, actian co-
adyuvando a la acusacién publica a conseguir sus fines pro-
cesales, cuando le son comunes a los suyos, guardando la ca-
pacidad de contradecir las intenciones del titular de la acciéon
penal publica, solo en ciertos casos fijados en el COIP. Se debe
enfatizar en ciertos puntos: a) En lo atinente a la recoleccién
de elementos de conviccién, durante la etapa de instruccion,
la victima puede solicitar que se desarrollen diligencias ten-
dientes a determinar “...]1a existencia del delito...” a la Fiscalia,
segin lo dispone el articulo 597 del COIP. Sin embargo de
ello, y dado el derecho que se le establece en el articulo 584
ejusdem, de obtener acceso al expediente desde la investigacién
previa, no se veria reparo para que la victima solicite la practica
de diligencias para esclarecer los hechos desde esta fase pre-
procesal. Y en la instruccién tampoco hay inconveniente en
permitir que la victima solicite diligencias que sirvan para fijar
la responsabilidad del procesado, dado su derecho al acceso

%1 Fierro-Méndez, Heliodoro, La Nulidad del Proceso Penal por Violacién a Principios y
Garantias Fundamentales. Ediciones Doctrina y Ley. Bogotd-Colombia. Afio 2012.
Pag. 607.
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a la justicia, y en especifico, a la verdad, fundamentindose,
ademdis, en el articulo 598 ejusdem, que faculta a los “sujetos
procesales”, en general, a solicitar la practica de pericias que
sean necesarias para obtener elementos de conviccién. b) Res-
pecto a la falta de ejercicio de la accién penal, la victima tiene
derecho a ser escuchada en los casos de aplicacién del princi-
pio de oportunidad (articulo 413 del COIP) y del archivo de
la investigacién (articulo 587.1 del COIP); asi también, puede
solicitar la consulta al fiscal superior en caso de un dictamen
abstentivo (si se ha constituido en acusador particular, segin
el articulo 660 del COIP). c¢) En cuanto a la aplicacién de cier-
tos mecanismos procesales especiales, la victima puede ser es-
cuchada en el caso de la suspensién condicional de la pena
(articulo 630.4 del COIP), asi como en la aplicacién del pro-
cedimiento abreviado (articulo 637 del COIP); en esta tltima
circunstancia, también se prevé por parte de la legislacién la
posibilidad de que el juzgador niegue la peticién, para precau-
telar sus derechos (articulo 639 del COIP). Asi también, en
los delitos para los que se prevé la conciliacidn, le asiste el de-
recho de ponerse de acuerdo con el procesado para presentar,
ante el Fiscal, la solicitud respectiva que permita suspender la
tramitacién de la causa (articulo 665 del COIP), y en caso de
cumplirse el acuerdo al que se haya llegado, también archivar
la investigacién o declarar la extincién de la accién (segtn la
fase en la que sea presentada). d) Las facultades para impugnar
las distintas providencias que se expidan a lo largo del proce-
so penal, las tiene la victima indistintamente de que Fiscalia
ejerza su derecho a recurrir, ya que en todos los articulos del
COIP que hablan sobre la legitimacién activa en los distintos
medios de impugnacién (apelacién-654, casacion-657 y he-
cho-661), se concede esta cualidad a los “sujetos procesales”, y
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como ya hemos visto, por disposicién del articulo 439.2 ejus-
dem, la victima es un sujeto procesal.

Un punto que resulta complejo sobre el tépico abordado,
es lo relativo a la variacién de criterios respecto al contenido
de la acusacién fiscal, pues si bien los hechos imputados al
procesado quedan fijados en el auto de llamamiento a jui-
cio, surge la interrogante de si la victima tendria la posibili-
dad de alejarse de la calificacién juridica que le dé a ellos el
fiscal, para plantear una diferente en sus intervenciones ante
los distintos juzgadores. Al respecto, un primer anilisis de lo
descrito en este sub-numeral permitiria responder en sentido
negativo la cuestion tratada; sin embargo, en este examen hay
ciertas aristas que deben ser mencionadas.

En primer lugar, el derecho al acceso a la justicia de las
victimas, en especial en su vértice de conocer sobre la verdad
de los hechos, exige que ellas puedan ser oidas respecto a las
actuaciones del acusador publico que consideren inadecua-
das, pues no debe olvidarse lo dicho supra en lo relativo a su
intervencién dentro del proceso, que a criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, debe ser amplia,
tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y la san-
ci6n de los responsables, como en lo relacionado a la repara-
cién integral, lo que toma atin mis validez con lo dicho por
la jurisprudencia interamericana sobre la debida diligencia
en la investigacién estatal; asi, puede citarse ciertos criterios
trascendentes:

Resulta esencial para garantizar el derecho a la infor-
macién y a conocer la verdad que los poderes ptiblicos
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acttien de buena fe y realicen diligentemente las acciones
necesarias para asegurar la efectividad de ese derecho...”

La Corte recuerda que la obligacién del Estado de
investigar consiste principalmente en la determinacién
de las responsabilidades vy, en su caso, en su procesa-
miento y eventual condena®.

La investigacién debe ser seria, imparcial y efectiva, y
estar orientada a la determinacién de la verdad y la per-
secucién, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de
los autores del hecho. La obligacién referida se mantie-
ne cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente
atribuirse la violacién, aun los particulares, pues, si sus
actos no son investigados con seriedad, resultarian, en
cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Es-
tado. Asimismo, la debida diligencia exige que el 6rga-
no que investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones
y averiguaciones necesarias para procurar el resultado
que se persigue, De otro modo, la investigacién no es
efectiva en los términos de la Convencién®.

Por su parte, la ONUV-D, en su articulo A.6.b), claramen-
te dispone:

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto del 2011.
Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Contreras y ofros Vs. El Salvador. Pérr. 170.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 17 de abril del 2015.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Cruz Sénchez y
ofros Vs. Perd. Parr. 442.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 20 de noviembre de

2014. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Espinoza
Gonzdlez Vs. Peri. Parr. 238.
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6. Se facilitard la adecuacién de los procedimien-
tos judiciales y administrativos a las necesidades de
las victimas:

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones
de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas
apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego
sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con
el sistema nacional de justicia penal correspondiente...

Presentadas estas pautas al lector, se debera entender que si
bien nuestro sistema procesal penal no permite que a la victi-
ma se le atribuya las funciones que el sistema le ha otorgado a
la Fiscalfa, si puede utilizar las audiencias que se llevan a cabo
durante las distintas etapas procesales para poner de manifiesto
las preocupaciones que tenga respecto de la actuacién del fiscal
asignado a la causa. En especial, en lo relativo a la calificacién
juridica del hecho (que involucra grados de participacién, tipo
penal aplicable, agravantes, atenuantes, aplicacién de la figura
como tentativa o delito consumado, inter alia), y en cuanto crea
que ello afecta a su derecho a la verdad, es posible que la victi-
ma ponga en conocimiento del juzgador su inconformidad con
lo expuesto por la acusacién publica, pues a fin de cuentas, es el
6rgano jurisdiccional, en virtud del iura novit curia, previsto en
el articulo 140 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, el
que determinara el encuadramiento juridico adecuado para la
conducta que se le imputa al procesado.

Ahora bien, tal como lo dice el articulo de la ONUV-D ci-
tado, esta actividad no puede ir en desmedro del procesado,
razén por la cual, en aplicacién del principio de contradiccién,
se le deberd permitir a tal sujeto procesal el manifestarse sobre
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la postura de la victima; e, inclusive, si no se siente preparado,
se le tendrd que garantizar su derecho a la defensa con la sus-
pension de la audiencia, al tenor del articulo 568 del COIP, que
prevé esta interrupcién para “...un mejor desarrollo y cumpli-
miento de las finalidades del proceso...”, una de las cuales, pre-
cisamente es el derecho a la defensa del acusado.

Por dltimo, y dentro del tema de la debida diligencia
en la investigaciéon, como se dijo en lineas anteriores, pa-
recerfa que la interpretacién conjunta de los articulos 597,
598 y 604.4.a) del Cédigo Orginico Integral Penal, arroja
como resultado que la victima tendria potestades probato-
rias respecto a los aspectos relacionados a la existencia del
delito y la responsabilidad del procesado, solamente a tra-
vés de Fiscalia y con limitacién a las etapas de investigacién
previa e instruccién fiscal, mas atin cuando el daltimo de los
articulos citados manifiesta que se escuchara a la victima, en
el anuncio de la totalidad de la prueba durante la audiencia
preparatoria de juicio, para aquellas que estén “...destina-
das a fijar la reparacién integral...”. En estas circunstancias,
aparece como un retroceso el que se le haya quitado a este
sujeto procesal, su derecho a presentar queja ante el fiscal
superior por la mala y deficiente investigacién realizada, que
preveia el articulo 69.4 del ya derogado Cdédigo de Procedi-
miento Penal.

7. Breve revision del tema de la reparacion integral

Este topico, por si solo, podria ser el objeto de estudio de todo
un libro, razén por la que solo pretendo tratarlo brevemente en
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cuanto a ciertos avances que trae el COIP, remitiendo al lector,
en lo demads, a un estudio anterior de la suscrita®. Se destaca lo
siguiente:

a) Se reconoce legalmente el derecho constitucional a la
reparacién integral de la victima (art. 11.2 del COIP), ponién-
doselo inclusive como una finalidad del Cédigo Orginico
Integral Penal (segtin su articulo 1) y de la pena (articulo 52
ejusdem). b) La relevancia del tema ha causado que el cuer-
po legal en estudio se estructure con €l en su centro; asf,
se encuentra disposiciones tendientes a garantizar su cum-
plimiento, como los articulos 63.1 (el servicio comunitario
puede ser un mecanismo de reparacién a la victima) 547.3
(hecha efectiva la caucién, ella sirve para garantizar la repa-
racién integral), 554 (las medidas cautelares de caracter real
deben ser de valor suficiente para garantizar la reparacién in-
tegral), 555 (cuando la persona va a juicio, el juzgador debe
disponer la prohibicién de enajenar y retencién de cuentas
por un valor que cubra la posible reparacién) y 628.3 (la obli-
gacién de reparar a la victima tiene prelacién sobre la multa,
comiso y otras obligaciones del sentenciado). ¢) Al igual que
en todos los temas relativos a su intervencién en el proceso
penal, la victima tiene derecho a ser asistida por un defensor
publico o privado para buscar su derecho a la reparacién inte-
gral (art. 11.6 del COIP). d) Se describen en numerus apertus,
algunas formas de reparacién y en qué consisten (articulo 78

% Ver: Terdn Sierra, Gladys. “La Reparacion Integral en el Proceso Penal y en la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador”. En: BLUM CARCELEN, Jorge (Dir.). Ensayos
Penales. Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito. Quito-Ecuador. Edicién Nro. 1 —feb. 2013. Pags. 20-32.
Disponible en: http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/revistas_penales/
Revistaprimeraedicion.pdf
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del COIP). e) El tema de la reparacién es tratado a lo largo
del proceso, debiéndose formular pruebas para poder lograr
su consecucion (articulo 604.4.a del COIP), ya que el juzga-
dor, al momento de motivar su sentencia, no puede dejar de
mencionar los elementos en que ha basado la determinacién
de la reparacién integral (articulo 622.6 del COIP). f) Se esta-
blecen reglas generales sobre como tratar a la reparacién inte-
gral en las sentencias (articulo 628 del COIP). g) Se garantiza
la reparacién integral, inclusive ante a la aplicacién de ciertos
mecanismos procesales que la podrian poner en riesgo, como
el principio de oportunidad (articulo 413 del COIP), la sus-
pensién condicional de la pena (articulo 631.7 ejusdem) o el
procedimiento abreviado (articulo 638 del COIP).

8. Conclusiones

La victima es sujeto de derechos, de conformidad con el
articulo 78 de la Constitucién de la Reptblica. Su accionar
dentro del proceso penal, conforme el Cédigo Orginico In-
tegral Penal, es la de un sujeto procesal, sea a través de la acu-
sacién particular o no, ya sea como victima directa o indirecta
del delito, presente o no denuncia en la Fiscalia General del
Estado, interviniendo de manera directa en la produccién de
pruebas o para su reparacién integral, o para cumplir los fines
del proceso relacionados con la aportaciéon de pruebas sobre
la existencia del delito y sus responsables.

Durante la investigacién fiscal o la instruccién, la victi-
ma debe ser identificada por el fiscal a cargo del caso, con
el objeto de que se le reconozcan sus derechos y ser infor-
mada de éstos; ademds, para que el érgano jurisdiccional al
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que corresponda su conocimiento, pueda declararla sujeto
procesal, vigile el proceso penal y lo resuelva oportunamen-
te, y asi, la victima pueda ejercer sus derechos, entre ellos el
de recurrir, sin necesidad de presentar denuncia o acusacién
particular, pues asi le reconoce el art. 439.2 del COIP. Recor-
demos que a la administracién de justicia la ley le obliga a dar
a conocer de los resultados del proceso y su conclusién a la
victima, para lo cual, la Fiscalia debe proporcionar los datos,
ademais de la identificacién, del lugar o lugares en los que se
le puede notificar, o su correo electrénico, y con ello cumplir
con este mandato legal.

Al ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva, y den-
tro de éste al de acceso a la justicia y a la verdad sobre los
hechos delictivos de los que presuntamente ha sido victima,
estas potestades se extienden, si asi lo desea, a participar en la
formulacién de prueba sobre los supuestos trascendentales a
justificarse en el juicio (existencia del delito y responsabilidad
del procesado), ya que pareceria que el COIP limita a la fase
preprocesal y a la instruccién fiscal, las capacidades probato-
rias de la victima sobre esos dmbitos. El articulo 604.4.2) del
COIP determina que al hacerse el anuncio de pruebas en la
audiencia preparatoria de juicio, a la victima se lo podra es-
cuchar solo en lo relativo a las pruebas “...destinadas a fijar la
reparacién integral...”; sin embargo, considero, que al ser re-
conocida como sujeto procesal por el COIP, el derecho de la
victima es amplio en cuanto a la libertad probatoria respecto
tactico, que como victima de un hecho criminal le afectan, y
a contradecir los medios de prueba que aduzca el o los proce-
sados en cualquier etapa del proceso penal.
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Con relacién a la prueba que se debe incorporar al proceso
penal por el ejercicio de su derecho a la reparacién integral,
debo aclarar que, inclusive, aunque la victima tenga la capaci-
dad de producir prueba para justificar la reparacién, la Fiscalia
no pierde la obligacién de coadyuvar en este fin, y hasta suplir
las falencias que la victima pudiese tener en su actividad pro-
batoria; pues, no solo es su obligacién constitucional el pre-
cautelar los derechos de este sujeto procesal (articulo 195 de la
Constitucion de la Republica), sino que ahora es un impera-
tivo determinar la reparacién integral en las sentencias conde-
natorias (articulo 628 del COIP), siempre que la victima fuese
identificable (segtin el precitado articulo 622.6 ejudem).

En los casos en que la norma habla sobre la calificacién de
la malicia o temeridad, para los casos en que se ha presentado
denuncia o acusacién particular, el COIP, no prevé que existe
otra forma de participacién de la victima en el proceso penal,
sin necesidad de que presente denuncia o acusacién particular,
pues al ser identificada como tal por parte de la Fiscalia, du-
rante el decurso de una investigacién de oficio, pueden darse
también impulsos infundados o maliciosos, hechos para bus-
car la condena de una persona cuya inocencia termina siendo
ratificada dentro de un proceso penal; por lo que también de-
berfan ser sancionados por la legislaciéon, cuando constituyan
claros atentados en contra de la honra, patrimonio e inclusive
de la libertad. Dicho esto, pareceria que el Codigo Orginico
Integral Penal ha dejado la puerta abierta para que, en cier-
tos casos, las circunstancias descritas queden sin sancién, por
cuanto la norma no dice nada en casos de sentencias que ra-
tifiquen el estado de inocencia; pues, si bien la denuncia y la
acusacion particular estin sujetas a la declaracién de maliciay
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temeridad, piénsese tan solo en un caso en el que infundada'y
perniciosamente se haya conseguido, por parte de la supuesta
victima, el impulso oficial del proceso hasta la etapa de jui-
cio, con su participacién activa en las diversas audiencias en
buiisqueda de la condena del procesado; aqui, si mediante sen-
tencia se declara la inocencia del acusado, nada podria hacerse
respecto a una posible evidente mala fe de la victima; por lo
que este tema ameritarfa una reforma legal que permita a la
administracién de justicia aplicar, en estos casos, el art. 433.7
y declarar la malicia o temeridad.

Finalmente, existe oscuridad en la norma, que podria ser,
objeto de intervencién por parte del Pleno de la Corte Na-
cional de Justicia y que tiene que ver con la comparecencia
de la victima a la audiencia de juicio; por un lado, el articulo
11 del COIP, al tratar los derechos de la victima, en su nu-
meral 1) dice: “a proponer acusacién particular, a no partici-
par en el proceso o a dejar de hacerlo en cualquier momento
...En ningln caso se obligari a la victima a comparecer.” En
coherencia con el numeral 5, que identifica el derecho a no
ser revictimizada en la obtencién y valoracién de las pruebas,
incluida su versién. Sin embargo, cuando se refiere a los re-
quisitos y tramite de la acusacién particular, el articulo 432.6,
dice que el acusador particular —victima del delito— debe estar
presente en la audiencia de juicio, caso contrario se declarard
abandonada la acusacion particular.

Son muy pocas las diferencias que pueden darse entre la
participacién de la victima como tal, sin necesidad de que se
presente como acusadora particular, una de éstas seria, que
deba consultarse al fiscal superior cuando el dictamen fiscal
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tenga el caricter de abstentivo y en casos en que afecten direc-
tamente al individuo como persona natural, y a que no se le
obligue, en iguales circunstancias a comparecer a la audiencia
de juicio, o a rendir su testimonio.

Como hemos visto, el legislador ecuatoriano ha entendido
que es necesario, por un lado, proteger a la victima dentro del
proceso penal, y por otro asegurar su reparacién integral, con
el fin de resolver una conflictividad que ha permanecido la-
tente; pues, todo ello guarda perfecta armonia con la basque-
da del orden y la paz social, fines dltimos del Derecho Penal.
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1. Introducciéon

Una evolucién de la concepcién utilitaria clisica de De-
recho Penal se ha visto redefinida, o al menos controvertida,
con la insercién dogmaitica y normativa de la victima como
sujeto procesal. Cada vez con mayor frecuencia la victima
es considerada por el Estado, a través de la normativa Penal,
como un sujeto susceptible a ser blindado y protegido por
éste, como si su integridad fisica y emocional fuese el fin al-
timo del proceso.

Justamente se han ideado medidas de proteccién que, a di-
ferencia de sus viejas pero vigentes predecesoras —las medidas
cautelares—, ya no buscan proteger al proceso penal con un sis-
tema realizable, sino que éstas pretenden proteger a la victima
de un sujeto a priori peligroso, al que valga decir, no se le ha
condenado por delito alguno.

El desarrollo de este trabajo estd basado, mayormente, en
responder las siguientes interrogantes: ¢Es la victima suje-
to procesal? ¢El ius puniendi se lo concibié como proteccién
a una victima concreta o como garantfa a una poblacién en
abstracto? ¢El Derecho Penal protege o reprime? ¢Cuil es la
diferencia entre medidas cautelares y medidas de proteccién?
¢Es el sospechoso o procesado peligroso? o ¢Siempre es ino-
cente y asi debe ser tratado? ¢Cudles son las repercusiones
victimoldgicas de tratar a un inocente (sin sentencia) como
culpable?; ¢Qué es la Victimologia y la victimizacién? ¢La
medidas de proteccién victimizan terciariamente? y ¢Existe
victimizacion carcelaria?
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2. ¢Es la victima sujeto procesal?

Hablar de la victima en materia Penal siempre resulta com-
plejo, sobre todo porque es dificil determinar hasta qué punto
ésta debe importarle al Derecho Penal y no al Derecho Ad-
ministrativo.

Es inevitable empezar este anilisis con una afirmacién po-
lémica pero categérica: el Derecho Penal no se ocupa de la
victima ni se puede ocupar de ella. Esta aseveracién se pue-
de fundamentar con un sencillo ejemplo: la victima de una
agresion sexual es victima de tal delito sin importar de lo que
el Derecho Penal haga, y no dejara de ostentar la calidad em-
pirica de victima porque se procese penalmente a su agresor.

La victima sale de la esfera del interés del proceso penal, el
cual estd encaminado a reprimir al victimario y cuya repre-
si6én no extirpa la calidad de victima a la persona agredida.

Asi, debemos comprender que en los delitos de accién pa-
blica el “ofendido”, si bien es victima directa de una conducta
tipica, no es en realidad su dnica victima, sino que precisa-
mente en los delitos de accién publica se considera que toda
la sociedad somos victimas de tal o cual acto delictivo. Este es
el motivo por el cual es el Estado el titular de la accién penal
y en tal virtud se reprime para reafirmar la vigencia real de la
norma y extirpar al victimario de la sociedad, supuestamente,
con la finalidad de rehabilitarlo.

En este sentido, la victima no es sujeto procesal y si se admi-
te una acusacién particular es s6lo con fines indemnizatorios.
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Naucke hace referencia a lo sostenido: “[...]el asesinato de
una persona interesa al Derecho penal, sobre todo, como un
hecho de inseguridad social y de peligro, y no como la desa-
paricién de una vida individual que es necesario preservar.”!

2.1. ¢éEl ius puniendi se lo concibi6é como proteccién a
una victima concreta o como garantia a una poblacién
en abstracto? La investigacién de un delito le compete al
Estado, ya que es su deber, y en ejercicio del ius puniendi, le
corresponde administrar Justicia. La sociedad existe porque
los individuos, por necesidad, abandonamos el estado de
naturaleza y libertad para sobrevivir, cediendo parte de
nuestra libertad a un soberano, para que nos administre
y nos de, sobre todo, “seguridad”, creando armonfa,
destruyendo (o invernando) el estado de naturaleza del
hombre y formando un conjunto arménico de personas con
un mismo fin: la seguridad.

Hoy conocemos que el COIP ha incorporado a la victima
como sujeto procesal (ver arts. 439 y 440), la cual tiene dere-
cho a tener tal calidad incluso sin presentar acusacién particu-
lar, lo que es sin duda un error mis procesal que dogmatico,
pero que incluso representa un desconocimiento de la nor-
mativizacién de la dogmadtica en el dmbito procesal. No estd
mal que el Estado pretenda proteger y cuidar de la victima,
lo errado estd en no darse cuenta que eso, en todo caso, le

' Naucke, Wolfgang, Schwerpunkiverlagerungen im Stafrecht, en “KritV”, cuaderno

1, 1993, pdg. 139, obra citada en Aponte, Alejandro, Derecho Penal del Enemigo
vs. Derecho Penal del Ciudadano, Giinther Jakobs y los avatares de un Derecho
Penal de la enemistad, en Derecho Penal Del Enemigo: El Discurso Penal de la
Exclusién.,Vol. 1, Montevideo, B De F, 2006. pdg. 169.
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pertenece al ambito del Derecho Administrativo y, que cuan-
do se lo camufla en el Derecho Penal, empezamos a ver fra-
casos manifiestos.

Constitucionalmente las victimas de violencia doméstica,
de violencia sexual, menores de edad, entre otras, son con-
sideradas personas vulnerables a las que el Estado les debe
especial proteccién. Asi lo dispone el articulo 35 de la Cons-
titucidn ecuatoriana.

Ademis, el Art. 78 de la Constitucion establece que las vic-
timas de infracciones penales gozarian de proteccién especial,
se les garantizard su no revictimizacién, particularmente en
la obtencién y valoracién de las pruebas, y se las protegera de
cualquier amenaza u otras formas de intimidacién. Establece,
incluso, que deberin adoptarse mecanismos para una repara-
cién integral que incluird el conocimiento de la verdad de los
hechos y la restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, garan-
tfa de no repeticién y satisfaccién del bien juridico lesionado.

En contraposicién de lo establecido, el ius puniendi esta
concebido, evidentemente, como un poder licitamente re-
presivo que busca defender a una sociedad en abstracto y no
a una victima en concreto. Ademds, considera que esa victima
en concreto forma parte de esa sociedad en abstracto y tal
virtud también se ocupa de ella, pero a su manera, y no como
los victimologos del siglo XXI pretenden.

Considerar a la victima como sujeto procesal incluso con-

lleva un problema técnico: la litigacién oral es un ejercicio
dialéctico entre dos partes, y un tercero viene sobrando. No
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solo Aristételes y Quintiliano rechazarian un ejercicio dialéc-
tico de dos contra uno, sino que ademdis el sistema oral acusa-
torio no fue concebido para ejecutarse de este modo.

3. ¢El Derecho Penal protege o reprime?

El ius puniendi es el principio rector que permite al Esta-
do, como entelequia juridica, tener la atribucién de sancionar,
utilizando violencia democritica y legislativamente legitimada
para coaccionar a aquellos individuos que amenazan a la esta-
bilidad del Estado y, por lo mismo, a la armonfa comunitaria.

El Derecho Penal mira hacia el pasado y reprime conduc-
tas tipicas. Un Derecho Penal que busque “proteger” no es
Derecho Penal?, y si alguien sostiene que sf lo es, entonces se
trataria de un Derecho Penal que viciosamente ha fracasado,

2 Una gran parte de la doctrina contemporénea mantiene que el fin de la pena es la
profecciéon de bienes juridicos “protegidos”, es decir, que la pena se justifica por-
que su objetivo es salvaguardar a los bienes juridicos protegidos (ej. vida, salud,
honor, propiedad, integridad sexual, etc.) y por lo tanto su misién es legitima. En
general, al ordenamiento juridico con el apoyo de sus distintas ramas, le inferesa
la proteccién de bienes juridicos, pues precisamente para que sean protegidos
es que nos unimos como sociedad, buscando un gran garante de nuestras vidas,
bienes, salud, integridad fisica, etc., llamado Estado. Por lo mismo, al Derecho
Penal sf le interesa la proteccién de bienes juridicos, pero Unicamente como una
enunciacién de preceptos que teéricamente disuadan a la sociedad de incurrir en
actos que conlleven una pena. Por ofro lado, el Derecho Penal, como una ciencia
prdctica y no sélo dogmética, termina manifestdndose en el mundo real como una
rama represiva, no preventiva. Y si bien podemos hablar dogmaticamente de que
la pena si previene a modo parcial, ademds de castigar, en la practica estamos
ante un fenémeno real e indiscutible: el Derecho Penal no mira hacia el futuro, sino
Unicamente hacia el pasado, es decir, el Derecho Penal es practico y Gnicamente
0til porque es capaz de castigar transgresiones pasadas al ordenamiento juridico,
y porqué no decirlo, a bienes juridicos protegidos, mds no es Util porque sea capaz
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y lo explico a continuacién desentrafiando las ideas del autor
Polaino Navarrete.

El citado autor explica que la teoria imperativista de la nor-
ma ya no tiene la fuerza de antafio, puesto que los Estados no
pueden imponer conductas a sus stibditos y en consecuencia
a la norma se la debe explicar de forma dindmica; es decir,
desde su estructura funcional®. El profesor de la Universidad
de Sevilla explica con simple légica lo que al parecer muchos
se niegan a ver: la norma penal no prohibe conductas, ni ac-
ciones, ni comportamientos, ni mucho menos alguna per-
sonalidad; de lo contrario si esto fuese realidad, entonces, el
precepto prohibitivo del homicidio conseguiria que no haya
homicidas, lo cual es constatablemente falso*. Las finalidades
y funciones deben ser reales y verificables ya que los tipos pe-
nales no son capaces de prohibir realmente conductas, menos
aun de proteger bienes juridicos; y si lo harfan, incluso la pena

de prevenir actos futuros, lo cual no es una mera enunciacién dogmdtica, sino
una constatacién empirica. Ideal serfa que el Derecho Penal sea la panacea de las
vulneraciones arbitrarias del ordenamiento juridico, pero lastimosamente no lo es,
y el dmbito preventivo debe interesarle, principalmente, al Derecho Administrativo.
Un Derecho Penal que intenta prevenir delitos futuros con la finalidad de proteger
bienes juridicos constitucionalmente protegidos y reconocidos como tales, no es
Derecho Penal, es Derecho Administrativo camuflado en la rama del ius puniendi,
cuya actuacién sélo puede desembocar en el fracaso. Quienes mantengan que
el fin de la pena e incluso del Derecho Penal es la proteccién de bienes juridicos,
defienden un caso perdido, un fracaso manifiesto, y si es asf, entonces el Derecho
Penal no tendrfa ninguna razén de ser, porque ya hubiese demostrado su inutilidad
en el transcurso de toda nuestra historia.

Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal, Parte general, Fundamentos cien-
tificos del Derecho penal, Tomo |, 6ta edicién, Editorial Bosch, Barcelona, 2012,
pégs. 188y 189.

Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal, Parte general, Fundamentos cienti-
ficos del Derecho penal, Tomo |, éta edicién, op. cit. pag. 189.
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resultaria innecesaria, puesto que las conductas “prohibidas”,
por estarlo, nunca se ejecutarian.

Queda claro, por consiguiente, que la norma penal no es ni
un mandato ni una prohibicién, sino tnicamente la descrip-
cién de una conducta que asocia una consecuencia juridica
con la realizacién culpable de la accién u omisién descrita’.
Por lo mismo, podemos decir que la norma debe poderse in-
fringir, en caso contrario no serfa real®.

4. ¢Cual es la diferencia entre medidas cautelaresy
medidas de proteccion?

Para la doctrina, existe una institucién Penal llamada
“medidas de seguridad”, la cual ha sido seccionada y ha al-
canzado dos especies dentro del género, éstas son: a) medi-
das de seguridad pre-delictuales; y, b) medidas de seguridad
post-delictuales.

Las medidas de seguridad son una especie dentro del gran
género: “Derecho Penal Cautelar”; por esta razén se debe te-
ner mucho cuidado en no caer en confusiones. No es lo mis-
mo medidas cautelares que medidas de seguridad. Las medi-
das de seguridad son una especie auténoma del Derecho Penal
Cautelar, autonomia de la cual también gozan las medidas
cautelares como institucién penal.

5 Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal, Parte general, Fundamentos cienti-
ficos del Derecho penal, Tomo |, 6ta edicién, op. cit. pdg. 189.

¢ Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal, Parte general, Fundamentos cienti-
ficos del Derecho penal, Tomo |, 6ta edicién, op. cit. p4g. 189.

Felipe Rodriguez Moreno

181



182

Las medidas cautelares son medidas precautelatorias del
Proceso Penal y tienen como fin dogmatico: 1) Asegurar el
cumplimiento de la pena; 2) Evitar la paralizacién del pro-
ceso; 3) Garantizar la inmediacién del procesado con el pro-
ceso; 4) Evitar que el procesado obstaculice la accién de la
Justicia; y, 5) Garantizar la solvencia del procesado en caso de
que sea condenado a pagar dafios y perjuicios.

Por otro lado, las medidas de seguridad buscan especifi-
camente neutralizar a un ser “peligroso”, para evitar que éste
siga delinquiendo y causando estragos en la sociedad, mien-
tras se lo procesa y, eventualmente, declare culpable.

En nuestro ordenamiento juridico, las medidas de segu-
ridad han sido denominadas “medidas de protecciéon”. En el
COIP, en nuestro caso, es la normativa que ha determinado
con exactitud la finalidad de la utilizacién de tanto medidas de
seguridad (proteccién) como de medidas cautelares (Art. 519
COIP) en referencia a la victima: “1. Proteger los derechos de
las victimas y demis participantes en el proceso penal.; [...] 4.
Garantizar la reparacién integral a las victimas.”

Ricardo Vaca Andrade, con una mente serena, realista y
fria, sostiene lo siguiente:

Casi siempre —por no decir en todos los casos— quien
comete una infraccién penal, aunque sea una contra-
vencion, pretende por todos los medios posibles evadir
la accién de la justicia [...] Pocos son, lamentablemen-
te, los que sin presién o coaccién de ninguna especie
reconocen haber cometido el hecho, asumen las con-
secuencias de sus acciones u omisiones, se someten a
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las disposiciones legales y pagan lo que les corresponde
en concepto de indemnizaciones civiles’.

Las medidas de seguridad son la modernizacién de adelan-
tamiento punitivo de los fines de la pena de prevencién gene-
ral y prevencién especial, que hace que el Derecho Penal pase
de ser corrector e intimidador, a ser asegurador. Polaino-Orts
explica que las medidas de seguridad no sélo pretenden la
correccién o mejora del sujeto peligroso, sino que con ellas
se provee de seguridad a la sociedad en su conjunto, aislando
al sujeto peligroso®.

Hegel y Stooss ya hablaban de “Medidas Administrativas
Policiales”, las cuales son el origen de las hoy famosas medi-
das de seguridad. Stoos es esclarecedor al establecer que:

Las medidas de seguridad no se fundan en una
accién determinada, sino en el estado de la persona.
No se trata de imponer una punicién a nadie por su
conducta culpable, sino de tratarle de modo adecua-
do a su estado. Esta modalidad decide sobre la forma
y duracién de tratamiento. No obstante la medida de
seguridad tiene en comun con la pena la finalidad de
detener los crimenes [...] fundindose la medida en la
caracteristica peligrosa de una cosa]...].’

” Vaca Andrade, Ricardo, Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Cuarta Edi-
cién, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, pag. 649.

8 Cfr. Polaino-Orts, Miguel, Lo verdadero y lo falso en el Derecho penal del enemigo,
Editorial Juridica Grijley, Universidad de Huanuco, 2009, pég. 554.

? Stooss, Carl, Lehrbuch des 6sterreichischen Strafrecht, Wien u, Leipzig, 1993, pdg.
192, obra citada en Zaffaroni, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho Penal.
Bogotd, D.C.: Universidad Santo Tomds, 2006, pdg. 126.

Felipe Rodriguez Moreno

183



184

5. ¢Es el sospechoso o procesado peligroso? o ¢siempre
es inocente y asi debe ser tratado?

Todo abogado conoce aquel principio y garantia que es-
tablece que se presume la inocencia de todo ciudadano has-
ta que se demuestre lo contrario y que, ademads, asi siempre
debe ser tratado (Art. 76.2 de la Constituciéon y Art. 5.4 del
COIP). Sin embargo, de forma evidente e irrefutable las me-
didas de proteccidn, e incluso las cautelares, sepultan esta ga-
rantfa humana y someten al inocente como culpable sin que
asi haya sido declarado bajo la luz del Derecho. Justamente y
por lo expuesto es que Jakobs considera que las medidas de
proteccién son Derecho Penal del Enemigo.

La medida de seguridad es un mecanismo juridico-penal de
respuesta al delito, complementario de la pena, aplicado con-
forme a la ley por los érganos jurisdiccionales en atencién a la
peligrosidad del sujeto, con finalidad correctora o asegurativa.

Una medida de proteccién se sustenta en la peligrosidad
del sujeto. Tiene como presupuesto el cometimiento de un
delito, pero prescindiendo de la culpabilidad. Este juicio de
prondstico presenta enormes dificultades de comprension.

Las medidas de proteccién tienen una finalidad exclusiva-
mente preventivo especial —mientras que la pena tiene un fin
preventivo especial y/o general—, porque disuade al sujeto. La
medida de proteccién no tiene ninguna finalidad retributiva,
porque ni siquiera hay castigo. Es un fundamento de caricter
utilitario; es una técnica justificable en términos paralelos en
cémo se justifican las situaciones de necesidad. Se dice que
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las medidas de seguridad son estado de necesidad Estatal, por
eso las éstas deben basarse en los principios de necesidad y
proporcionalidad, ya que se apoyan en un discrecional “juicio
de peligrosidad”.

La medida de proteccion se suele imponer sin que se lleve
un pronéstico de peligrosidad. Se debe analizar el grado de pro-
babilidad de comisién de nuevos delitos y la gravedad relativa
de esos delitos de previsible comisién. Esto se refiere siempre
al comportamiento futuro, pero en la prictica se hace depen-
der exclusivamente por la indole presunta del delito cometido,
ademas, por el grado exagerado de credibilidad que se le daala
victima, y al grado exagerado de sospecha e incredulidad que se
le da al presunto victimario.

Para Sanz Morin “El diagndstico de peligrosidad es una profecia
de cumplimiento delictivo [...] Se dan falsos positivos, como la percep-
cion social de la actividad judicial. Basta con que un malhechor delinca
para que los medios de comunicacion lo conviertan en peligroso.”"’

Estamos inconcusamente ante un prondstico que se mueve
en torno a la duda. Nunca hay certeza. Por lo tanto, las medidas
de proteccién han aniquilado al indubio pro reo y a la presuncién
de inocencia, porque jamis cabria la aplicacion de las medidas
de proteccién si se respetarfan estos principios y garantias.

Se ha pretendido utilizar prondsticos médico-cientificos,
pero éstos tienen efectos muy limitados con muy poca fuerza

19 Sanz Mordn, Angel, Apuntes del Méster de Derecho Penal de la Universidad de
Sevilla, Materia: Las Medidas de Seguridad, Sevilla, 13 de noviembre de 2012.
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predictiva. Por eso se recurre al diagnéstico prondstico esta-
distico. Esto se parece al sistema que utilizan las aseguradoras
para fijar las primas segtin las condiciones de cada sujeto, lo
cual es s6lo una prediccién''. Finalmente, nos queda tinica-
mente el prondstico intuitivo, que es el que se usa y es el
menos seguro'?.

Las medidas de proteccién, dogmaticamente, se rigen por
los siguientes principios rectores:

1) Principios Formales: 1os que derivan del principio
de legalidad, comunes a la pena; rige la legalidad en
las medidas de seguridad igual que en la pena (juris-
diccién, competencia, delito, etc.)”. Es decir, conse-
cuencias juridicas de un hecho previsto legalmente
como delito. Ademas, solo deberfa caber imponer una
sola pena o medida se proteccidn, se imponen a través
de un proceso legalmente establecido, se ejecutan de
conformidad con lo dispuesto en la ley y se someten a
la reserva de ley (orginica).

Las medidas de proteccidn son tan restrictivas de la
libertad y de derechos en general que deben ser some-
tidas exactamente a los mismos principios de la pena,
entonces aplica la irretroactividad.

2) Prohibicion al uso de la técnica de la analogia: no
cabe utilizar un supuesto semejante por la exigencia

1" Cir. Sanz Mordn, Angel, Apuntes del Méster de Derecho Penal de la Universidad de
Sevilla, Materia: Las Medidas de Seguridad, op. cit.

"2 |dem

13 |dem
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de certeza, de taxatividad. Deben estar establecidas,
escritas y determinadas'®.

3) Principios materiales: especificos para las medidas
de seguridad, como el de proporcionalidad, que como
principio mis importante en esta materia establece lo
siguiente: a) Necesidad: si no es necesaria no cabe
aplicarla; 2) Utilidad: adecuacién a un fin. Si no tiene
fin no debe aplicarse; 3) Subsidiariedad: debe ser de
ultima ratio, y en todo caso, inclinacién por la medida
menos lesiva para los derechos individuales; y,

4) La proporcionalidad en sentido estricto: 1a adecuada
proporcién entre la medida de seguridad y el supuesto
(entonces no entre medida y peligrosidad)®.

Un problema dogmitico grave surge de una simple pre-
gunta: Si se aplican de forma pre-delictual équé se compren-
de por delitos? Esto es un problema dogmitico porque se
comprende al delito, en esta materia, de forma limitada, es
decir, inicamente como una accidn tipica y antijuridica, pero
no culpable. Es por esto que Manzini, acertadamente, pre-
gunta: “si se presume la inocencia del imputado [...] épor qué
entonces proceder contra é1271¢

Zaffaroni dice que las medidas de proteccién son penas
sin limites ni garantias inherentes a las penas'’. El Magistrado

' fdern

15 |dem

16 Manzini, Vincenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Volumen |, Buenos Aires,
1951. pég. 254, obra citada en Zaffaroni, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho
Penal, op. cit. pdg. 147.

17 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho Penal, op. cit. pdg. 127.
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argentino explica que las “Medidas de Contencién para
Enemigos” ocupan casi todo el espacio del sistema penal
Latinoamericano en su aspecto represivo; es decir, que una
vez puesta en marcha la accién penal, todos nos convertimos
en enemigos, con encierros de contencién prolongados e in-
definidos'. Las limitaciones que sufre el procesado, haya o no
privacién temporal de la libertad, infligen un dolor legitima-
do juridicamente, que puede ser considerado o bien pena o
bien medida de seguridad®.

Las medidas de proteccién y cautelares, o precautorias, im-
puestas previa la comisién o la comprobacién juridica de un
hecho delictivo, sin que se hubiere cometido delito alguno o
con la sola sospecha de que alguien podria haber cometido
un delito o podria cometer alguno, son instrumentos cuyo
objetivo es neutralizar al individuo peligroso para proteger la
seguridad presente y futura de su presunta victima.

6. ¢Cuales son las repercusiones victimoldgicas de
tratar a un inocente (sin sentencia) como culpable?

Las medidas de proteccién aplicables en Ecuador son
las detalladas en el Art. 558 del COIP? y las referentes a la

18 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho Penal, op. cit. pégs.142 y
143.
19 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl, El Enemigo en el Derecho Penal, op. cit. pdgs. 144.
2 COIP- Art. 558.- Modalidades.- Las medidas de proteccién son:
1. Prohibicién a la persona procesada de concurrir a deferminados lugares o reuniones.
2. Prohibicién a la persona procesada de acercarse a la victima, testigos y a determi-
nadas personas, en cualquier lugar donde se encuentren.
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victima especificamente las contempladas en los numerales 2,

3,4,5,6,7y09.

3. Prohibicién a la persona procesada de realizar actos de persecucién o de intimida-
cién a la victima o a miembros del ndcleo familiar por si mismo o a través de terceros.

4. Extensién de una boleta de auxilio a favor de la victima o de miembros del nicleo
familiar en el caso de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar.

5. Orden de salida de la persona procesada de la vivienda o morada, si la convivencia
implica un riesgo para la seguridad fisica, psiquica o sexual de la victima o festigo.

6. Reintegro al domicilio a la victima o festigo y salida simultdnea de la persona proce-
sada, cuando se frate de una vivienda comin y sea necesario proteger la integridad
personal de estos.

7. Privacién a la persona procesada de la custodia de la victima nifia, nifio o adoles-
cente o persona con discapacidad y en caso de ser necesario nombramiento a una
persona idénea como su tutora, tutor o curadora o curador;, de acuerdo con las nor-
mas especializadas en nifiez y adolescencia o el derecho civil, segin corresponda.

8. Suspensién del permiso de fenencia o porte de armas de la persona procesada si lo
tiene o retencién de las mismas.

9. Ordenar el tratamiento respectivo al que deben someterse la persona procesada o
la victima y sus hijos menores de dieciocho afios, si es el caso.

10. Suspensién inmediata de la actividad contaminante o que se encuentra afectando
al ambiente cuando existe riesgo de dafio para las personas, ecosistemas, animales
o a la naturaleza, sin perjuicio de lo que puede ordenar la autoridad competente en
materia ambiental.

11. Orden de desalojo, para impedir invasiones o asenfamientos ilegales, para lo cual

se deberd contar con el auxilio de la fuerza piblica.
La medida de desalojo también podrd ser ordenada y practicada por el Intendente
de Policia, cuando llegue a su conocimiento que se estd perpetrando una invasién
o asentamiento ilegal, e informard de inmediato a la o el fiscal para que inicie la
investigacién correspondiente.

12. Cuando se trate infracciones de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, ademds de las medidas cautelares y de proteccién prevista en este Cédigo,
la o el juzgador fijard simulténeamente una pensién que permita la subsistencia de
las personas perjudicadas por la agresién de conformidad con la normativa sobre
la materia, salvo que ya tenga una pensién.

En caso de delitos relativos a violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar,

delitos de infegridad sexual y reproductiva e infegridad y libertad personal, trata de

personas, la o el fiscal de existir méritos, solicitard urgentemente a la o al juzgador,
la adopcién de una o varias medidas de profeccién a favor de las victimas, quien de
manera inmediata deberd disponerlas.
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Evidentemente —retomando la normativa enunciada— ve-
mos que, a quien no presta las garantias cognitivas requeridas
para que lo tratemos como ciudadano y por lo tanto como
“sujeto cognitivamente confiable”, debemos tratarlo como
enemigo; sin ni siquiera tener en su contra una sentencia
condenatoria en la que declare su culpabilidad, sino que, ade-
lantamos la punibilidad y asi protegemos a la sociedad, ex-
pulsando de la vida normal de la comunidad a un individuo
peligroso.

Noétese que cuando se aplica una de estas medidas de pro-
teccion ni la victima ni el victimario tienen tal calidad confor-
me el Derecho obliga, es decir con sentencia condenatoria. En
cambio, que se aplican tales medidas contra inocentes y a favor
de presuntas victimas.

Evidentemente, al exigir un acto —aunque sea presunto—
para considerar la peligrosidad, se deja clara la diferenciacién
con el Derecho Penal de Autor. En todo caso, verificamos
cémo de este hecho —obiter dictum no comprobado- se deriva
un “prondstico” —realizado arbitrariamente— de la probabili-

dad de la peligrosidad.

Lo mismo ocurre con la prision preventiva (Art. 534
COIP), que dicen que no es una pena adelantada, lo cual es
negar lo evidente. La prisién preventiva es una pena adelanta-
da cuando se condena al procesado porque su tiempo es im-
putable a la pena, y se queda en mera medida cautelar cuando
no. Sin embargo, ¢quién le devuelve al procesado inocente
todo el tiempo de sufrimiento, angustia, ansiedad y penurias
que debe vivir en una Centro de Detencién Provisional?
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Todo este sistema de medidas de proteccién disenadas “hu-
manisticamente” con el objetivo de proteger a un victima que
no se tiene la certeza de que sea en realidad victima, genera
un fenémeno que la victimologfa a denominado victimizacién
terciaria, y es lo que trataremos a partir de este momento.

7. éQué es la victimologia y la victimizacion?

La victimologfa es un ciencia que se apoya de la psicolo-
gia, de la sociologia, del Derecho Penal y de la criminologia,
y que en realidad, al contrario de lo que la gente piensa, no
estudia el tratamiento que se le debe dar a una victima, sino
estudia las causas por las cuales determinadas personas son
victimas de un delito y su papel en el hecho delictivo. Esto
se verifica con sencillez en la definicién de victima: a. “Per-
sona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio
de otra”; o, b. “Persona que padece dafio por culpa ajena o

por causa fortuita”.?!

Para la médico forense, Carmen Torres Sanchez, victima
es “todo ser viviente o destinado al sacrificio”.?* La autora
explica que la victima es quien sufre un dafo personalizable
por caso fortuito o culpa ajena®, y en el Derecho Penal la

21 RAE. Diccionario de la Real Academia Espariola. Definicién de Victima. http://lema.
rae.es/drae/2val=v%C3%ADcitma.

22 Torres Sanchez, Carmen, Ambito y Competencia del Médico Forense. La Victima
desde el punto de vista Medico Forense. El Informe Médico Forense, en Rubio Lara,
Pedro Angel, Victimologia Forense y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Editum, Edi-
ciones de la Universidad de Murcia, Valencia, 2010, pdg. 21.

23 Cfr. Torres Sanchez, Carmen, Ambito y Competencia del Médico Forense. La Victima
desde el punto de vista Medico Forense. El Informe Médico Forense, op. cit. pag. 22.
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victima es la persona fisica que sufre un dafio provocado por
un delito®.

La victimologia es, a fin de cuentas, el estudio de las cau-
sas por las que determinadas personas son victimas del delito y
como el estilo de vida de cada persona determina que sea mas
0 menos propensa a ser victima un delito®. Algunos autores
como German Aller esperan que la tendencia de la victimolo-
gfa no sea una moda pasajera®. Otros, como yo, esperamos que
sea Unicamente eso, una moda.

Ahora bien, la victimologia se divide en varias ramas de
estudio, entre las cuales las de mayor relevancia son las de las
distintas etapas de victimizacién. A continuacidn, antes de es-
tudiar con exclusividad la victimizacién terciaria, deberemos
verificar sucintamente las otras clases de victimizacién para
poderlas distinguir.

La victimizacién primaria se refiere al acto u omisién que
causa un dafo a un bien juridico protegido y constituye como
victima a la persona; es decir, es el acto u omision por el cual
por primera vez se crea o constituye una victima. Martin Rios
explica que ésta se refiere a la victimizacién sufrida por la
victima a manos de sus victimario, esto es, la que deriva de la
propia “comisién-padecimiento” del delito?.

2 Cfr. Torres Sanchez, Carmen, Ambito y Competencia del Médico Forense. La Victima
desde el punto de vista Medico Forense. El Informe Médico Forense, op. cit. pdg. 22.

2 Cir. Torres Sanchez, Carmen, Ambito y Competencia del Médico Forense. La Victima
desde el punto de vista Medico Forense. El Informe Médico Forense, op. cit. pag. 23.

% Cfr. Aller, German, EL Derecho Penal y la Victima, Editorial B de F, Montevideo,
2015, pag. 163.

2 Cfr. Martin Rios, Marfa del Pilar, Victima y Justicia Penal, Editorial Atelier, Barcelona,
2012, pdg. 437. Asi también Maldonado, A. Luna, El Derecho a la intimidad la
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Vale mencionar el pensamiento del gran maestro Elfas
Neuman, uno de los criminélogos mas importantes de la his-
toria, quien sostiene que las victimas fueron antes victima-
rias de sus victimarios, puesto que los delincuentes suelen ser
quienes son echados del contrato social y delinquen para so-
brevivir, haciendo victimas a sus victimarios®. Un tema bas-
tante polémico que deberia ser tratado en un trabajo aparte,
sin embargo, literatura de obligatoria lectura, en esta materia,
es la obra: “Victimologia y Control Social, Las victimas del
sistema penal” del citado autor.

Por tltimo, es importante resaltar que la victimizacién pri-
maria dura tnica y exclusivamente hasta que el delito se ago-
t6, y no hasta que se ejecuté. Esta puede tener efectos colate-
rales y ser propensa a tratamiento médicos o psiquidtricos. En
todo caso, una vez agotado se acaba la etapa de victimizacién
primaria, criminolégicamente hablando y podemos entrar a
la de victimizacién secundaria.

La victimizacién secundaria se refiere a la incursién de la
victima en el proceso penal. La victima, como parte proce-
sal, serd introducida al proceso a la fuerza, y se la obligard
a participar en €l por su condicién fundamental. Es decir,
participard en el proceso por haber sido el “testigo” mads di-
recto que tiene éste. Sin embargo, esta situacion es lo que co-
munmente se conoce como prohibicién de revictimizacion.

victima, la indagacién en delitos de aborto y agresiones sexuales, en Rubio Lara,
Pedro Angel, Victimologia Forense y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Editum, Edi-
ciones de la Universidad de Murcia, Valencia, 2010, pdg. 117.

28 Cfr. Neuman, Elias, Victimologia y Control Social, Las victimas del sistema penal,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004.
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Segtn la definicién de Tamarit, victimizacién secundaria
es exactamente lo siguiente:

[...] constituye el conjunto de costes personales que
tiene para la victima de un hecho delictivo su inter-
vencién en el proceso penal en el que éste es objeto
de enjuiciamiento. El concepto comprende los efectos
traumatizantes derivados de los interrogatorios poli-
ciales o judiciales, la exploracién médico-forense o el
contacto con el defensor en el juicio oral. En el sen-
tido mas extenso cabe también considerar los efectos
del tratamiento informativo del suceso por parte de los
medios de comunicacién.?’

Para Luna Maldonado la victimizacién secundaria puede
ser mis negativa que la victimizacién primaria porque es el
propio sistema el que victimiza, provocando una pérdida de
confianza y de prestigio del propio sistema. Para la médico
legal estas son “victimas del proceso”™.

Ahora bien, la revictimizacién terciaria, existe principal-
mente cuando el proceso penal convierte en victima al impu-
tado. Por ejemplo, esto ocurre cuando se impone una prisién
preventiva a quien en teoria se le trata como inocente hasta
que se demuestre lo contrario, y se lo somete a un régimen
cruel, privativo de libertad, en el que debe sufrir y convivir en

%7 Cataldn Frias, Maria José, Diagnéstico del maltrato desde el punto de vista psico-
patoldgico. Instrumentos de diagndstico psicolégico, en Rubio Lara, Pedro Angel,
Victimologia Forense y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Editum, Ediciones de la
Universidad de Murcia, Valencia, 2010, pdg. 83.

30 Cfr. Maldonado, A. Luna, El Derecho a la intimidad la victima, la indagacién en
delitos de aborto y agresiones sexuales op. cit. pag. 117.
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condiciones inhumanas. ¢O alguien se va a atrever a sostener
que nuestras circeles son lugares humanos, decentes, distin-
tos a un centro de terror?

Beristain, por ejemplo, considera que la victimizacién ter-
ciaria es la que la propia victima se somete atribuyéndose un
papel de victima en la sociedad®. Feijéo Sinchez considera que
es el miedo futuro de la victima hacia su victimario®?, lo cual no
es correcto, por cuanto al sujeto pasivo del delito solo le es apli-
cable las dos primeras formas de victimizacién. Mientras que al
sujeto activo le es atribuible la victimizacién terciaria, como co-
rrectamente lo establecen Soto Nieto” y Cervell6 Donderis*.

8. ¢La medidas de proteccién victimizan
terciariamente?

Para responder a esta pregunta pongamos un ejemplo di-
dactico: Juan no resiste ver a su ex esposa felizmente casada
con Ramiro, pero ademis le mortifica ver que su hija, Sandra,
tiene incluso mejor relacién con su padrastro que con él mis-
mo, por lo que decide denunciar por agresién sexual a Rami-
ro, diciendo que Sandra es la victima. éQué sucedera después?

31 Cfr. Beristain, Antonio, El Cédigo Penal de 1995 desde la Victimologia, Diario
La Ley, Seccién Doctrina, 1997, Ref. D-152, tomo 3, Editorial LA LEY, LA LEY
21775/2001.

32 Cfr. Feijéo Sdnchez, Bernardo, Hacia un sistema penal orientado a las victimas,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, PDF

33 Véase Soto Nieto, Francisco, Pulsaciones éticas en el proceso penal Diario La Ley,
N° 6061, Seccién Columna, 14 de Julio de 2004, Ao XXV, Ref. D-157, Editorial
LA LEY, LA LEY 1683/2004.

34 Véase Cervellé Donderis, Vicenta, Derecho penitenciario, 3ra edicién, Editorial Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2012, PDF.
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Simple, el Estado buscara todos los medios de proteccién le-
gales para proteger a Sandra de Ramiro, principalmente im-
poniendo medidas de proteccién tales como obligar a Ramiro
a salir de su hogar, prohibicién de acercarse a la menor, etc.
En este hipotético caso, Ramiro es inocente, no obstante, el
Derecho Penal le impone alejarse de su ntcleo familiar, dejar
a un lado su vida, tener que gastar en abogados; pero sobre
todo, estar estigmatizado como agresor sexual. ¢No decian
que la inocencia se presume hasta que se demuestre lo con-
trario? Incluso en el caso de que Ramiro demuestre su ino-
cencia —tome nota lector que dije “demuestre” su familia ya
se habra roto y su imagen puiblica quedard mancillada. Atdn
lo mas grave es que necesitara rehabilitacién psicolégica para
poder volver a su vida normal.

Noétese que en estos casos se trata a un ciudadano como
sujeto peligroso, en palabras de Niklas Luhman, como indi-
viduo, o en palabras de Jakobs, como “no persona”.

En realidad éel Estado puede, con la excusa de que debe
proteger a la victima, vulnerar todos los derechos humanos de
su supuesto victimario? La respuesta dogmitica serd: es una
fuerza coercitiva legitima aceptada por todos quienes hemos
cedido parte de nuestra libertad para que el Estado nos brinde
seguridad. Eso desde la teorfa, pero desde la prictica esa afirma-
cién no merece apoyo alguno, por cuanto sélo el que esti bajo
la piel del enemigo sabe que no firmamos el contrato social para
ser desestabilizados de tal manera en la corta vida que tenemos.

Regresando al caso hipotético ¢Qué sucede si en rea-
lidad Ramiro es culpable? De igual manera se lo victimiza
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terciariamente, porque desde un inicio se lo traté como cul-
pable, menoscabando su condicién de ser humano frente al
proceso.

Ahora hablemos de los verdaderos culpables de delitos a
los que se les imponen medidas de proteccién, cautelares y
posteriormente una “justa pena”. Mientras la ciencia, desa-
rrollo econémico y nuevas tecnologias acceden al trono de los
dioses, las no-personas permanecen en su cono de sombras,
en la tiniebla del hambre, de la subculturizacién, la morta-
lidad infantil, la desnutricién, el desempleo, la marginacién
social, que lo alienan, instigan y proyectan hacia una abruma-
dora desesperacién. ¢Firmamos todos un contrato social o lo
firmamos los mas fuertes? Como bien dice Neuman, “para
muchos seres que viven la estrechez de la pobreza critica y la
marginacién social, los Derecho Humanos, por su sola vir-
tualidad de ser, resultan metafisicos o cosmogdnicos®”.

Ergo, estas medidas que buscan administrativamente pro-
teger a la victima crean en realidad otras victimas, generando
lo que se conoce como victimizacidn terciaria. Mdis atin en un
pais en el que, contrario a Derecho, se impone la prisién pre-
ventiva como regla general. Los jueces no llegan a compren-
der la verdadera naturaleza de dictar medidas de proteccién
o cautelares, sino que simplemente las dictan y se van a sus
casas a dormir, sin abrir los ojos hacia lo que generaron: un
infierno en la tierra.

% Neuman, Elias, Victimologia y Control Social, Las victimas del sistema penal, op. cit.
pég. 19.
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9. ¢Existe victimizacion carcelaria?

Por cuestién de espacio hablemos de la prisién preventiva
y de la pena privativa de libertad como un solo cuerpo, por
cuanto, en ambas se priva de la libertad a un ser humano, sea
éste peligroso presuntamente o peligroso en realidad.

Hablemos brevemente de ese viejo mito urbano de la reha-
bilitacién consagrada en el art. 201 de nuestra Constitucién.
Uno de sus principales y primeros exponentes fue el autor
espafnol, Dorado Montero, quien consideraba que el delin-
cuente es un enfermo y que la pena es su tinica medicina, para
poder reintegrarlo, sano, a la sociedad®. En contraposicién,
Reyes Echandia sostiene solventemente que: “la experiencia
ha demostrado que la pena, con frecuencia, lejos de corregir
al reo, lo empeora [...] no puede sostenerse que todos los au-
tores de delitos tengan la necesidad de ser corregidos.”™’

Ni la rehabilitacién, ni la reeducacién, ni la reinsercidn,
son fines de la pena, por lo menos no para el Derecho Penal.
Esos son fines que el Derecho Constitucional le atribuye a la
pena, por no decir “le impone”. Empero, como el Derecho
Penal es practico y el Derecho Constitucional idealista, pode-
mos verificar en la historia de la humanidad y de las ciencias
penales que, la pena no rehabilita, no reeduca y no resociali-
za, o por lo menos eso se verifica con cualquier pena que sea

36 Cfr. Alban Gémez, Ernesto, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General,
6ta edicién, Ediciones Legales, Coleccién Profesional Ecuatoriana, Quito, 2008,
pdg. 21.

37 Reyes Echandia, Alfonso, Derecho Penal. Parte General, 6ta edicién, Universidad
Externado de Colombia, 1979, pdg. 346.
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prolongada en el tiempo; ya que el reo es aislado de la socie-
dad y enviado a una subcultura en la que abunda mucha mais
criminalidad que afuera de sus paredes.

Mapelli Caftarena es clarividente al determinar que el Esta-
do no esti legitimado a reeducar a seres adultos, y que por lo
tanto se corre un grave riesgo de adoctrinamiento de la socie-
dad bajo la coartada de metas resocializadoras ideolégicas™.

También cabe aclarar la diferencia de la pena que no reha-
bilita, nos referimos a los casos del delincuente comun, do-
loso, e incluso reincidente, para el cual estd destinada la pena
—el enemigo—, mis no al ciudadano infractor esporadico, que
por ejemplo, es condenado a 4 afios de prision por haber atro-
pellado y matado mientras conducia. Existen ciudadanos reos
que no necesitan ser rehabilitados precisamente porque no es-
tin “enfermos”, y que con su condena sélo expiaran sus actos,
resocializindose correctamente, aunque requiriendo asistencia
psicoldgica para recuperarse del calvario de la prisién.

Por todo lo expuesto podemos decir que esta corriente hu-
manista se enfrenta a un doble problema: la pena no puede
rehabilitar a quien no necesita rehabilitacién y tampoco reha-
bilita a quien la necesita. Es impensable que alguien defienda
que un reo, privado de la libertad por 25 anos, en una pri-
si6n de maxima seguridad, aislado por 25 afios de la sociedad,
conviviendo con criminales peligrosos, asesinos, violadores,
estafadores, durante todo este tiempo, ajeno a los avances

38 Cfr. Mapelli Caffarena, Borja, Las Consecuencias Juridicas del Delito, 5ta edicién,
Editorial Aranzadi S.A. Civitas / Thomson Routers, Navarra, 2011, pdg. 65.
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culturales, politicos y tecnoldgicos, es capaz de volver cam-
pantemente después de 25 afios y reinsertarse pacificamente
en una sociedad que le es totalmente ajena. ¢Y qué si nunca
pertenecid a la sociedad a la que se lo pretende “reinsertar”?

Dicen algunos valientes autores que el Derecho Penal es
un Derecho concebido para reprimir a dos clases de perso-
nas: a los pobres y a los tontos. Me atrevo a decir que no se
equivocan. Cualquier viejo penalista que lleve unos 30 afios
en el ejercicio de su profesiéon podra ratificar que en el trans-
curso de este tiempo, si se vuelve a visitar una circel (incluso
un CDP), que se encontrard los mismos rostros, la misma
forma de andar, de dirigir sus indecisos mensajes, los mismos
dichos, las mismas expresiones y microexpresiones faciales,
similares sonrisas de tristeza, torsos desnudos, los mismos ta-
tuajes, casi siempre el mismo color de piel, la misma forma
de vestir y también los mismos delitos. Nada ha cambiado,
son los mismos de siempre o sus descendientes los que lle-
nan nuestras carceles, tal cual si de una condena genética se
tratare. Las circeles siguen llenas de pobres y de tontos, pues
sus opuestos que son atin mas peligrosos, caminan campan-
temente entre nOsotros.

10. Conclusion

Cuando los penalistas leimos por primera vez que el COIP
le daba a la victima la calidad de sujeto procesal, no solo nos
causé sorpresa, sino también indignacién, y no porque quera-
mos desamparar a la victima, pues jamais podemos separarnos
del lado humano y de la obvia posibilidad de ser nosotros
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algtn dfa victimas, sino porque el Derecho Penal es una cien-
cia que se resuelve con ciencia y no con antojos legislativos.

La proteccién a la victima es una obligacién Estatal, pero
una obligacién que debe ser ejecutada por la via adecuada y
no utilizando al Derecho Penal como una herramienta repa-
radora, precisamente porque el “Derecho Penal reparador”
es un prototipo de sistema meramente imaginario, digno de
idealistas. Polaino-Orts, sin duda uno de los doctrinarios mas
relevantes del Derecho Penal de todos los tiempos, cuenta
una anécdota a su vez relatada por Ortega y Gasset, para di-
ferenciar la teoria de la practica (y para el caso concreto, el
Derecho Penal reparador del Derecho Penal represivo):

Una tarde de nevada intensa y frio feroz Ortega y
Gasset se encontraba en el Café de Levante en Madrid,
leyendo el periddico, esperando a otros companeros de
tertulia. En ese momento, se aproximé un distinguido
caballero, y dirigiéndose a todos los saludé de la siguien-
te manera: ‘Sefiores, buenas tardes... teGricamente®.

El verdadero cientifico del Derecho Penal es el que analo-
gamente busca que la buena tarde no sea tedrica, sino prictica.
Asi, quien pretende que la victima sea sujeto procesal y que
las medidas cautelares y de proteccién no vulneren la pre-
suncién de inocencia del procesado, nos seguira vendiendo
una buenaventura climatica tedrica, cuando a lo que debemos

% Polaino-Orts, Miguel, Funcionalismo normativo, Bases dogmdticas para el nuevo
Sistema de Justicia penal, Fundamentos y Funcién del Derecho Penal, Tomo 1,
Centro de Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Criminolégicas, México D.F,
2014, pdgs. 22 y 23.
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aspirar, para que el sistema funcione, es un porvenir real, pero
sobretodo, realizable.

De igual forma, las medidas de proteccién estin conce-
bidas como una proteccién a la victima, sin tener la certeza
de que en realidad lo es, pero ademas, estin concebidas para
neutralizar a un sujeto cuya peligrosidad es incierta, y por lo
mismo, al puro estilo de una loteria, se juega con la integridad
personal del ser humano.

Pecaré de reiterativo al decir que no estd mal que el Estado
cumpla un rol protector de sus ciudadanos, empero, el siste-
ma penal y procesal penal se sustenta sobre bases y principios
s6lidos, los cuales son dilapidados cuando se aplican mecanis-
mos “garantistas” que lesionan derechos “por si acaso”.

El Derecho Penal —siendo un tanto metaférico aunque
queriendo ser pragmatico— es una fuerza social tan poderosa
como una bomba nuclear, que arrasa con todo lo que estd a su
paso. Solamente el que estd involucrado en un proceso penal
sabe la fuerza abrumadora y desconcertante que esta rama del
Derecho emana, capaz de quitar el suefio, crear ansiedad en
toda la familia, generar ataques de panico, desconfianza ante
todo ser humano y preocupaciones que s6lo una prolongada
terapia puede curar. Es por esto que con el Derecho Penal no
se debe jugar.

Es hora de cerrar este anilisis con la pregunta inevitable:
¢Si tan invasivas son las medidas de proteccién, cuidl es la al-
ternativa? Pues no la hay. Lo inico que nos queda es una me-
dicina que mata al paciente.
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1. Introducciéon

Antes de entregar una informacién detallada sobre el
desenvolvimiento de lareforma procesal penal en Chile —entrada
en vigencia en todo el territorio de la Reptiblica a partir del afio
2005, previo establecimiento gradual- resulta indispensable de-
jar constancia de una minima informacién histérica, que facilita
el estudio y comprension del proceso reformista.

En el ano 1906 se introduce un procedimiento criminal de
corte netamente inquisitivo, el que deseché expresamente los
modelos de enjuiciamiento existentes a la época, apartindose
asi, de los Coédigos mis adelantados, basindose para ello en
razones econémicas y de recursos materiales, manteniendo
en lo esencial, la estructura del procedimiento penal inquisi-
tivo establecido durante el S. XIII, en los Libros III y VII de
la Siete Partidas y que se introdujo a Latinoamérica duran-
te la Colonia y que subsistié a las gestas emancipadoras del
SXIX.! En el mensaje del proyecto de cédigo se declara que
“Ni siquiera ha sido posible separar en este Proyecto las fun-
ciones de juez instructor de las de juez sentenciador, reforma
ya adoptada en el Cédigo de Procedimientos Criminales de la
Reptblica Argentina.” Se agrega que:

Los criminalistas condenan la prictica de que el juez
que instruye el sumario sea también el encargado de fa-
llar la causa; y menester es confesar que las razones que
aducen en apoyo de su tesis, son casi incontrovertibles.

! Horvitz M. — Lépez J. (2002). Derecho Procesal Penal Chileno T I. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, pp. 17-24.
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Pero para adoptar en Chile una regla diferente se re-
querirfa duplicar a lo menos el nimero de jueces en los
departamentos que no tienen sino uno solo; y todavia
serfa preciso, para aprovechar las ventajas del sistema,
que ante el juez encargado del fallo se actuara toda la
prueba del plenario, circunstancia que impediria cons-
tituir en sentenciador al juez de distinto departamen-
to... Por lo demis, no faltan medios de temperar los
malos efectos del procedimiento del Proyecto que so-
meto a vuestra deliberacién, y segtin el cual el juez que
instruye el sumario conoce del proceso hasta el pro-
nunciamiento de la sentencia definitiva.

El Poder Ejecutivo destaca como remedio a los males acep-
tados del proyecto, el que sea el mismo juez que lleva a cabo
la indagacién y dirige la parte adversarial que en una minima
expresion es el plenario, el que dicte la sentencia definitiva
conforme a lo que su conviccién intima le viene dictando
desde la instruccién del sumario.

...este Proyecto consigna como una base general y
superior a toda demostracién juridica, que la convic-
cién del juez adquirida por los medios de prueba legal
es de todo punto indispensable para condenar. Si esa
conviccién no llega a formarse, el juez podra absolver
sin otro fundamento y cualesquiera que sean los ante-
cedentes que el proceso arroje en contra del reo.

Como precisa Maier:

Guste odisguste, la historia politica yjuridica latinoa-
mericana actual es una continuacién de los esquemas
socio-politicos de Europa continental, introducidos
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por los pueblos hispano-lusoparlantes, conquistadores
del territorio que hoy llamamos Iberoamérica o, mis
modernamente, Latinoamérica.

Anade el citado tratadista que el sistema judicial no podia
escapar de esa caracterizacién general. La historia de los sis-
temas judiciales de Iberoamérica muestra perfectamente, en
su disefio, la situacién descripta. Particularmente la América
hispana recibe de sus colonizadores todo el modelo de orga-
nizacién judicial y las formas operativas de resolver conflictos
sociales, cuyas bases politicas responden a los problemas y a
las soluciones que la convivencia y la organizacién judicial
planteaban en la metrépoli.?

Dentro de la “herencia socio-juridico-cultural” que reci-
bieron los paises desprendidos de Espaiia, se encuentra el sis-
tema penal inquisitivo, tanto en su variante sustantiva como
adjetiva. Si bien la reforma producida en el siglo XIX en Eu-
ropa, atemper6 los rigores de la inquisicién, con importantes
cambios en el procedimiento penal y la organizacién judicial,
“la contradiccién entre el discurso principista y su realizaciéon
en Iberoamérica” fue evidente, ya que la situacién de la orga-
nizacién judicial y del enjuiciamiento penal latinoamericano
continuaron fieles al modelo pre-reforma y no incorporaron
las modificaciones imprescindibles para tornar real la ideolo-
gia politica expuesta en sus constituciones, especialmente en
el drea de la organizacién judicial y del procedimiento penal.’

2 Maier J. (1993). Democracia y Administracién de justicia penal en Iberoamérica: los
proyectos para la reforma del sistema penal, en Reformas procesales en América
Latina: la oralidad en los procesos, 25-66. Santiago: Corporacién de Promocién
Universitaria, pp. 25 v ss.

3 Maier J., cit., p. 35.
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Un ejemplo de esta situacién es precisamente el Cédigo Pro-
cesal de 1906, que, entre otras notas caracteristicas, no intro-
duce el juicio pablico, oral, contradictorio y continuo, como
base de la sentencia penal ni tampoco la separacién entre juez
acusador y juez sentenciador.

En los paises iberoamericanos, sélo muy entrado el siglo
XX comienza a producirse una reaccién que busca ajustar
las instituciones y los procedimientos judiciales en materia
penal, a las ideas republicanas.* Una evaluacién del proceso
penal chileno contenido en el cédigo de 1906, puede encon-
trarse en el comentario de Cristidn Riego, incluido en la obra
colectiva antes mencionada.” Este autor, que participd acti-
vamente en la elaboracién del nuevo Cdédigo Procesal Penal,
enuncia como principales notas caracteristicas del proceso in-
quisitivo, las siguientes:

a) La existencia de un solo juez con la totalidad de las
funciones (infraccién de la garantia de imparcialidad
del tribunal);

b) Excesivo recurso a la segunda instancia (la doble instan-
cia, tal como se contempla en el c6digo, se constituye en
un elemento que acrecienta la poca autonomia con que
cuentan los tribunales inferiores);

c) Ausencia de la facultad de seleccionar las causas que se
conoceran, sobre la base de los principios de necesidad

* Maier J., cit., p. 36.

5 Riego C., (1993). Aproximacién a una evaluacién del proceso penal chileno, en
Reformas procesales en América Latina: la oralidad en los procesos, 261-288.
Santiago: Corporacién de Promocién Universitaria, pp. 261 y ss.
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del proceso penal, de irrenunciabilidad e indisponibili-
dad de la accién penal publica y de legalidad en cuanto a
la actuacién de los 6rganos del sistema;

d) Baja eficacia en el esclarecimiento de los delitos mas
graves; prueba de ello es la estadistica, que muestra de
manera persistente que la gran mayorifa de las causas
terminadas en los tribunales ha concluido por sobre-
seimiento temporal, esto es, no por insuficiencia de la
investigacion, no por sentencia definitiva;

e) El proceso como fuente de desigualdad, ya que el caric-
ter discriminatorio del sistema penal se expresa, funda-
mentalmente, en diversas formas de privacién que afec-
tan a grupos importantes pertenecientes a los sectores
de mayor debilidad social y econémica, muchas veces,
por hechos de escasa o nula gravedad,;

f) La presuncién de inocencia y el auto de procesamiento;
dice relacién con el régimen aplicable a los imputados,
esto es, a quienes se hallan sometidos al proceso en cali-
dad de eventuales responsables de los hechos investigados
o juzgados. El articulo 274 del Cédigo de Procedimiento
Penal establece el sometimiento a proceso —“encargatoria
de reo”- resolucién ésta, que implica someter al inculpa-
do a un estatuto juridico particular, el de reo o procesado.
Esta condicién juridica especial, implica una fuerte mer-
ma en el goce de los derechos reconocidos a las perso-
nas por el sistema juridico y hace, segtin denuncia Riego,
“que la estructura del proceso penal chileno resulte con-
tradictoria con uno de los principios basicos del debido
proceso, como es la presuncion de inocencia.”;

g) La prisién preventiva y la peligrosidad; uno de los
efectos principales de la condicién de procesado dice
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relacién con la prisién preventiva, que puede disponerse
como consecuencia directa del sometimiento a proceso.
El fundamento principal de esta medida cautelar es sin
duda una suerte de presuncién de responsabilidad pe-
nal, dado que uno de los requisitos legales para someter
a proceso a un individuo es la existencia de presunciones
fundadas de su participacion en el delito. En estas con-
diciones, la prisién preventiva se presenta, de acuerdo a
las estadisticas, en la causa principal de las privaciones
de libertad en Chile, que afectan a personas no conde-
nadas; lo anterior se agrava por cuanto el articulo 363
del Cédigo de Procedimiento Penal autoriza a mantener
en prision preventiva a un reo, basindose en criterios de
peligrosidad, representados por causales especificas de
“peligro para la sociedad”, que distorsionan gravemente
los criterios politico-criminales para la aplicacién de la
privacién de libertad, que buscan excluir de la prisién a
personas no condenadas.

En su comentario a la ponencia de Riego, Haroldo Brito
expresa:

Yo creo que el problema del proceso penal, es sin
duda el problema fundamental que tiene la ciencia pe-
nal actual en nuestro pais. Creo que las reformas inten-
tadas hasta ahora, que no pasan de ser simples modi-
ficaciones, hechas con el propdsito de ganar celeridad,
no son desde luego suficientes, si creemos que el pro-
blema es enfrentar realmente el proceso penal con un
criterio de reforma integral; con un criterio de reforma
que incorpore una serie de elementos que son propios
del sistema de derecho procesal, y que incorpore to-
dos aquellos conocimientos de la criminologfa, de la
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sociologia y de todas estas ciencias que forman el con-
junto de las ciencias penales, para que pueda decirse
a su respecto que es una actividad que podemos los
jueces hacer con absoluta tranquilidad.

Este alto magistrado destaca el hecho de que no son dos o tres
las cuestiones negativas del proceso penal, sino muchas y que el
andlisis de ellas puede llevar a los jueces a imaginar la posibilidad
de que aquello que han venido haciendo por mucho tiempo de
un modo determinado, pueda ser también resuelto de un modo
distinto, sobre la base de una visién critica del sistema vigente y
el conocimiento de las experiencias de otros paises.®

La reforma a los sistemas de enjuiciamiento criminal es,
con alto grado de probabilidad, uno de los temas que ha ad-
quirido mayor relevancia en las tGltimas décadas en los pro-
cesos de transformacién y modernizacién de los sistemas
juridicos latinoamericanos orientados a la adecuacién de los
mismos a los estindares propios de los paises democraticos.’

Recuerdan los autores recién citados —Duce y Riego,
miembros del Comité Técnico de redaccién del Anteproyec-
to de Cédigo Procesal Penal- que el gobierno democritico del
presidente Eduardo Frei Ruiz Tagle, quien asumié en marzo

¢ Brito H. (1993). Comentario de Haroldo Brito Cruz a la ponencia de Cristidn Riego
R., en Reformas procesales en América Latina: la oralidad en los procesos, 289-
293. Santiago: Corporacién de Promocién Universitaria, pp. 289 y ss.

’ Duce M. — Riego C. (1995). La reforma procesal penal en Chile. Informe acerca
del Proceso de Reforma al Sistema de Enjuiciamiento Criminal Chileno, en Sistema
Acusatorio. Proceso Penal. Juicio Oral en América Latina y Alemania, 145-189. Ca-
racas: Horst Schénbohm y Norbert Lésing Ed., Fundacién Konrad Adenauer y Cor-
poracién de Promocién Universitaria, pp. 145y ss.
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de 1994, le dio un nuevo impulso a la idea de promover re-
formas importantes destinadas a lograr la modernizacién y
adecuacién de nuestro sistema judicial a los requerimientos
de un Estado democritico.

Dentro del marco de desarrollo de dicha orientacién, la
reforma procesal penal pasé a ser una de las prioridades de las
politicas ptblicas en el ambito de la administracion de justicia
para el sexenio de gobierno en curso. En el primer discurso
anual ante el Parlamento, en el que se dio cuenta del pro-
grama de trabajo del gobierno, el Presidente de la Reptblica
expresé la necesidad de

...reformar profundamente nuestro procedimiento
penal, de modo que agilice la resolucién de los con-
flictos y que permita el contacto directo entre el juez y
las partes que solicitan justicia. También se requiere se-
parar la funcién investigadora —que debera confiarse al
Ministerio Pablico-de la sentenciadora, que en esencia
corresponde al juez. Ello a fin de cautelar debidamente
las garantias procesales propias de un Estado democra-
tico, lograr la sancién de los delincuentes, el amparo de
las victimas y otorgar seguridad a la ciudadania.?

La Ministra de Justicia de entonces, dofia Soledad Alvear,
manifesté en reiteradas oportunidades que la reforma del

procedimiento penal era una de las prioridades de su gestion.

En forma paralela a las iniciativas estatales, un conjunto
de organizaciones no gubernamentales, institutos académicos

& Duce M. —Riego C., cit., p. 148.
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y universidades se abocaron a desarrollar un intenso trabajo
dirigido a provocar el debate académico y publico de estos
temas, lograr afinar los diagnésticos y generar los consensos
necesarios que permitieran conducir a un buen resultado,
tanto desde una perspectiva técnica como politica, los esfuer-
zos dirigidos a lograr una reforma estructural del sistema de
justicia criminal.

Durante el afio 1994 se elabora el proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal, destinado a reemplazar el viejo texto de 1906, a
partir de un Foro de discusién que se integra con sesenta y
un académicos, abogados y magistrados, convocados con el
criterio de buscar la mis amplia representatividad entre los
diversos roles al interior del sistema juridico y las diversas
sensibilidades politicas, culturales e ideoldgicas.

Se nos predica —con toda razén— que el juicio publico es
el paradigma formal sintético del Estado de Derecho en la
administracién de justicia penal. En la reptblica democritica,
este sistema de enjuiciamiento es el tnico método que debe
dar base a la decisién penal, de modo que su incorporacién al
sistema positivo, constituye un imperativo del sinceramiento
de nuestras instituciones operativas con nuestras institucio-
nes programiticas. El punto de partida que debe constituir
el nicleo central del procedimiento penal implica, sintética-
mente, un debate cumplido con la presencia ininterrumpi-
da del imputado, su defensor y los jueces que van a dictar la
sentencia, debate que incorpora los tinicos elementos en los
cuales se puede fundar una decisién (inmediacién).’

? Maier J., cit., pp. 37-38.
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Los textos constitucionales y los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos suscritos por Chile y vigentes en
el ordenamiento juridico nacional consagraron, con fuerza
vinculante para el legislador, los principios y garantias reco-
nocidos como estindares universales del debido proceso."

El articulo 19 nro. 3, inciso 5° de la Carta Politica de 1980
impone al legislador el deber de “establecer siempre las ga-
rantfas de un racional y justo procedimiento”. Los tratados
internacionales que contemplan un catilogo de garantias
componentes del debido proceso de ley —Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana de
Derechos Humanos— fueron ratificados por Chile y tienen
eficacia de ley en el territorio, segtin lo estatuido en el articulo
5° de ese texto constitucional.

En el mensaje con que el Poder Ejecutivo envié a la Ci-
mara de Diputados el proyecto de nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal se expresa que:

Desde el punto de vista politico y constitucional, el
mayor defecto del sistema penal en Chile es que carece
de un genuino juicio contradictorio que satisfaga las
exigencias de un debido proceso. El sistema penal en
Chile, en su fase procesal, contradice asf una de las ga-
rantfas inherentes al sistema politico. Segtin lo acredi-
tan diversos estudios, y la observacién histérica lo pone
de manifiesto, el proceso penal en Chile posee una es-
tructura inquisitiva, absolutista y secreta, que desper-
sonaliza al inculpado y que no se corresponde con la

1®Horvitz M. — Lépez J., cit., pp. 18-19.
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nocién de ciudadania propia de un Estado democrati-
co. La consolidacién de la democracia exige la reforma
al proceso penal de modo que satisfaga las exigencias
de un juicio puablico y contradictorio. La reforma al
proceso penal que proponemos constituye, entonces,
una profundizacién de las instituciones democraticas
que conforman al Estado chileno.

Se anade que la reforma al sistema penal constituye una
labor que se extiende mis alld de la reforma al proceso pe-
nal, pero, sin perjuicio de otros objetivos politico-criminales,
“...supone, por sobre todo, de un modo urgente y prioritario,
modificar al proceso penal para transformarlo en un juicio
genuino, con igualdad de armas entre el Estado y el incul-
pado y con plena vigencia de la oralidad, la oportunidad y
la inmediacién.” Mis adelante se expresa: “En consecuencia,
este proyecto establece la bases procedimentales de un nuevo
sistema procesal penal que pretende abandonar el modelo in-
quisitivo y avanzar hacia otro con una orientacién de caricter
acusatorio.”

En el sistema procesal resultante de la reforma, las funcio-
nes de investigar y acusar ya no estin radicadas en el juez, sino
en un organismo auténomo, jerarquizado, denominado Mi-
nisterio Pablico, el que “dirigird en forma exclusiva la investi-
gacion de los hechos constitutivos de delito, los que determi-
nen la participacién punible y los que acrediten la inocencia
del imputado y, en su caso, ejercera la accién penal pablica en
la forma prevista por la ley.” “En caso alguno podri ejercer
funciones jurisdiccionales.” (articulo 83 de la Constitucién
Politica de la Republica).
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Es menester hacer notar como una caracteristica sin duda
excepcional en una republica unitaria como es Chile, que el c6-
digo de 1906 mantiene actualmente su aplicacién a los hechos
delictivos ocurridos antes de la entrada en vigencia del nuevo
proceso penal, atendido lo prescrito en el articulo 483 del Cé6-
digo Procesal Penal: “Las disposiciones de este Cédigo sélo se
aplicarin a los hechos acaecidos con posterioridad a su entrada
en vigencia.” Ello explica que, por ejemplo, las personas acusa-
das de delitos de lesa humanidad perpetrados por agentes del
Estado durante la dictadura militar, sean juzgados de acuerdo
a la normativa del Cédigo de Procedimiento Penal inquisitivo.

2. Caracteristicas generales de la nueva legislacion
procesal penal

Como rasgos generales del nuevo sistema de justicia pe-
nal, que intenta dar respuesta integral a cada uno de los pro-
blemas que presentaba el anterior modelo, se exponen los
siguientes:'!

a) Diversificacién de las soluciones que ofrece el sistema
de justicia penal.- La esencia de la reforma a la justicia
penal reside en consagrar un sistema procesal que res-
ponda a las actuales exigencias de la sociedad chilena, lo
que exige, fundamentalmente, un catilogo diversificado
de mecanismos juridicos destinados a resolver los con-
flictos penales.

1" Carocca A. (2003). El nuevo sistema procesal penal. Santiago: Edit. Juridica La Ley,
pp. 17 yss.
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b) El rol central en la determinacién de la mejor solucién
corresponde al Ministerio Pablico.- Este papel deberin
cumplirlo los fiscales del Ministerio Puablico, encarga-
dos de la persecuciéon penal oficial, quienes para con-
seguirlo deberan emplear su propio criterio, el acuerdo
con el imputado y su defensor, a través de negociaciones
directas.

c) Las soluciones van desde la facultad de no investigar
hasta el juicio oral.- Estas alternativas se mueven entre
un extremo de minima actividad —decisién de no iniciar
investigacién— porque el hecho no constituye delito o se
halla extinguida la responsabilidad penal y un extremo
de mixima actividad, con plena intervencién del 6rga-
no jurisdiccional, cual es el juicio oral publico, previa
acusacién del fiscal, que se desarrolla ante el tribunal
penal. Entre estos dos extremos operan numerosas otras
variables de solucién, como el archivo provisional, el
principio de oportunidad, la suspensién condicional del
procedimiento y los acuerdos reparatorios, los procedi-
mientos especiales, como el abreviado, el simplificado,
el monitorio. A estos cabe agregar los procedimientos
especiales por delito de accién privada y declaracién de
inimputabilidad por enajenacién mental.

d) La oralidad constituye la forma esencial de generar reso-
luciones judiciales.- En las audiencias orales y publicas,
queda muy claro que es el debate genuino, informado,
entre los interesados, la mejor forma en que éstos pue-
den interactuar con el tribunal —que forma su convic-
cién sélo con lo que ve y percibe por sus propios senti-
dos— para producir la decisién judicial mas justa.
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¢) Amplio reconocimiento de las garantias individuales.-
Una de las ideas matrices del nuevo sistema, es hacer
un amplio reconocimiento de los derechos y garantias
de las personas, especialmente del imputado, quien es el
objeto de la persecucién penal estatal. También se ins-
tala un importante e inédito reconocimiento a los dere-
chos de las victimas en el proceso, otorgindoles incluso
la titularidad de la accién penal y la facultad de instar por
la terminacién del juicio, en ciertos casos especiales.

El articulo 83 de la Carta Fundamental asigna al Minis-
terio Puablico la adopcién de medidas para proteger a las
victimas.

f) Se establece una nueva forma de organizacién y admi-
nistraciéon de los tribunales.- El nuevo modelo de ges-
tion judicial introduce una clara separacién entre las la-
bores jurisdiccionales y las administrativas, liberdndose
de estas dltimas a los magistrados y encomendandola a
funcionarios especializados (p. ¢j. administradores de
tribunal)

3. Principios y garantias

La doctrina nacional especializada ha desarrollado los prin-
cipios y garantias del sistema procesal penal chileno instituido
como culminacién del proceso de reforma anteriormente ca-
racterizado."

12 Horvitz M. — Lépez J., cit., pp. 31 y ss.; TAVOLARI R. (2000), Los principios del pro-
ceso penal en el proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal chileno, en El proceso
en accién, 557-582. Santiago: Edit. Libromar Ltda., p. 557 y ss.
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Hemos dejado establecido que uno de los fines centrales de
ese proceso ha sido la adecuacién del sistema procesal penal a
las exigencias de un Estado democritico, exponiéndose como
preocupacién fundamental la de poner fin a la inconsistencia
existente entre el Codigo de 1906 y los catilogos de garantias
individuales reconocidos en los tratados internacionales so-
bre derechos fundamental de la persona humana, suscritos y
ratificados por Chile. Este objetivo aparece reflejado de ma-
nera explicita en el mensaje del Presidente de la Reptiblica,
transcrito, en lineas anteriores, en su parte pertinente.

Principios juridicos son pensamientos directivos que sir-
ven de base o fundamento a la organizacién legal de un deter-
minado orden positivo: ideas fundamentales e informadoras
de la organizacién juridica de una nacién.” Antes de llegar
a término la primera mitad del siglo XX, se configuré en el
mundo occidental, una corriente destinada a garantizar no
pocos derechos fundamentales, a través de la constituciona-
lizacién de los mismos, surgiendo, a poco andar, la necesidad
de crear tribunales especializados para hacer cumplir esos de-
rechos; de ahf la aparicién en el viejo mundo de los Tribuna-
les Constitucionales.'*

En consecuencia —dice Tavolari— los principios procesales
conforman el “modo de ser” de un sistema procesal, que al
propio tiempo que inspira las normas especificas que lo cons-
tituyen es el referente supletorio al que acudir, cuando las

13 Tavolari R., cit., p. 557.
" Hitters J. (1991). Derecho Internacional de los Derechos Humanos T I. Argentina:
Ediar, p. 29.
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tales normas se tornan insuficientes. “De estos principios po-
demos predicar, por una parte, cierto grado de trascendencia
y, por ende, de inmutabilidad y generalidad.”"

La tarea emprendida por la doctrina procesalista, de propo-
ner una sistematizacion de los principios y garantias que infor-
man el proceso penal chileno a partir de la reforma es un co-
metido bastante nuevo, ya que la escasa bibliografia existente
en materia procesal penal, surgida al alero del viejo cédigo de
1906, se centrd, fundamentalmente, en los denominados prin-
cipios formativos del procedimiento. De alli que las invocaciones a
las doctrinas fordneas resulten obligadas en la determinacién
del contenido de principios que son comunes a los diferentes
sistemas procesales contemporaneos.'

Las nociones de principios y garantias se hallan indisoluble-
mente ligadas y la diferenciacién entre ambas resulta algo forza-
da, porque, en el fondo, el reconocimiento de garantfas pro-
cesales obedece, en buena medida, a lo que se ha denominado
“la constitucionalizacién de los principios procesales pena-
les.” Asi, por ejemplo, al consagrar como garantia el derecho
a un juicio oral y publico, simplemente se estin elevando a
rango constitucional los principios de oralidad y publicidad,
desplazando a la escrituracién y el secreto."”

Una “Lectura Constitucional” del proceso penal lleva a
proponer, antes que principios, garantias, en atencién a que,
segin expresa Ramos Méndez:

13 Tavolari R., cit., p. 558.
1 Horvitz M. — Lépez J., cit., pp. 33-34.
17 Horvitz M. — Lopez J., cit., pp. 34-35.
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...tradicionalmente se suele hablar de principios
para referirse a estas maximas fundamentales que de-
ben inspirar el proceso. Sin embargo, es frecuente asis-
tir a solemnes declaraciones de principios que luego
hallan escaso eco en la realidad. Por eso vale la pena
optar por otra manifestacién del lenguaje que pone el
acento en el grado de cumplimiento y no en la mera
enunciacién. Se habla de garantias, porque estin ahi
para exigir su observancia...'

Como principios capitales, informadores del proceso pe-
nal que tras una puesta en marcha gradual a lo largo del pais,
termind por estar vigente en todo el territorio en 2005 vy, espe-
cificamente, de la actividad estatal persecutoria de delitos, se
citan los siguientes: 1. Principio de oficialidad; 2. Principios
de investigacidn oficial y aportacién de parte; 3. Principio
acusatorio; 4. Principios de legalidad y oportunidad."

1. El principio de oficialidad-opuesto el principio disposi-
tivo- puede ser analizado desde dos perspectivas: el comienzo
del procedimiento y la disponibilidad de la pretensién penal.

En cuanto al inicio del procedimiento, este principio im-
plica no sélo el derecho, sino el deber del Estado de perse-
guir de oficio los delitos, con independencia de la voluntad
de la victima o de cualquiera otra persona. Tiene consagra-
cién constitucional y legal. El articulo 80 A de la Constitu-
cién Politica prescribe que “el ministerio publico dirigird en

'8 Ramos Méndez F. (1991). El Proceso Penal. Lectura Constitucional. Barcelona:
Bosch Edit., pp. 8 y ss.
1” Horvitz M. — Lépez J., cit., p. 35.
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forma exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos
de delitos... y en su caso, ejercera la acciéon penal puablica en
la forma prevista por la ley.” Por su parte, la Ley Orginica del
Ministerio Ptablico prescribe en su articulo 1o.: “El Ministe-
rio Pablico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya
tuncién es dirigir en forma exclusiva la investigacién de los
hechos constitutivos de delito, los que determinen la partici-
pacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado
y, en su caso, ejercer la accién penal ptblica en la forma pre-
vista por la ley.”

Ha desaparecido la facultad que en el antiguo sistema se
otorgaba a los tribunales para dar inicio a la investigacién
penal.

Aun cuando el principio de oficialidad rige con caricter ge-
neral, el Cédigo Procesal Penal reconoce, por via excepcional,
manifestaciones del principio dispositivo, que se corporizan
en la accién penal privada y accién penal publica previa ins-
tancia del particular.

En lo tocante a la disponibilidad de la pretension penal, si
bien es incompatible con el principio de oficialidad, el nuevo
cédigo mantiene el reconocimiento de eficacia a la renun-
cia, el desistimiento y el abandono de la accién penal privada.
Cabe afadir a estas figuras tradicionales, los acuerdos repara-
torios, transacciones representativas de una salida alternativa
al proceso, que pueden ser celebradas directamente entre el
imputado y la victima, basadas, como su nombre lo indica en
una reparacion satisfactoria para ella, en casos de delitos de
escasa gravedad y cuya aprobacién provoca el sobreseimiento
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definitivo del proceso y la extincién de la responsabilidad pe-
nal del imputado. Esta institucién, como también la suspension
condicional del procedimiento, significan una morigeracién nece-
saria al principio de legalidad procesal, de antigua data en el
sistema inquisitivo y abren la via que conduce a un “Derecho
Penal de alternativas.”® Se advierte en estos mecanismos la
vertiente procesal de las tendencias crecientes de despenaliza-
cion, que procuran no sélo evitar la pena, sino incluso la uti-
lizacién del entero aparato penal, es decir, del sistema judicial
penal propiamente dicho.?

2. Los principios de investigacién oficial y aportacién de
parte.- El principio de investigacién oficial —actividad judi-
cial independiente de los requerimientos de parte— ha sido
ligado tradicionalmente con el procedimiento penal, que
involucra intereses puablicos y el principio de aportacién de
parte con el proceso civil, en el que sélo estin implicados
intereses privados.

Procede afirmar la vigencia del principio de investigacién
oficial en el nuevo Cédigo, desde que el Ministerio Pablico —
representante del Estado— en cuanto destinatario de este prin-
cipio, dirige autbnomamente la investigacion y tiene la carga
de generar durante el juicio oral, la prueba en que debera ba-
sarse la sentencia que acoja la acusacién e imponga condena.

20 Kinsemller C. (2007). Las actuales relaciones entre Derecho Penal Sustantivo y
Derecho Penal Adjetivo, en Estudios de Derecho en homenaie a Radl Tavolari Oli-
veros, 321-334. Santiago: Lexis Nexis, Instituto Chileno de Derecho Procesal y
Universidad de Los Andes, p. 329.

21 Barbero Santos M. (1985). La Defensa Social, treinta afios después. Doctrina Pe-
nal, 30, 201-217, p. 217.
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3. El principio acusatorio.- La esencia de este postulado
radica en la separacién de los poderes y funciones que con-
vergen en una persecucion penal: investigacién, acusacién y
enjuiciamiento, asegurando la permanente imparcialidad del
juez (ne procedat iudex ex officio).

“El principio acusatorio se ha convertido en el principio
fundamental del moderno método de enjuiciamiento cri-
minal, que rige desde el inicio mismo del proceso.”* Como
“una exigencia constitucional en todos los procesos penales”,
destaca el Tribunal Constitucional espafol el respeto al prin-
cipio acusatorio.”

Es caracteristica propia del proceso inquisitivo que el acu-
sador y el juzgador sean la misma persona, de la cual partici-
pa de manera plena el cédigo procesal de 1906, caracterizado
como “uno de los sistemas inquisitivos mais puros del mundo
contemporineo.”** En este cuerpo legal estin entregadas al
juez unipersonal las funciones de indagar, acusar y sentenciar.

Conviene recordar que el Cédigo Modelo de Proceso Pe-
nal para Latinoamérica, tenido a la vista por los redactores del
nuevo Cdédigo chileno, consagra como principio fundamen-
tal, 1a adopcién del modelo acusatorio, con nitida separaciéon
entre las funciones de juzgar, acusar y defender.

22 Pic6 | Junoy J. (2007). La iniciativa probatoria del juez penal y el principio acusato-
rio (un estudio desde el Derecho Comparado), en Estudios de Derecho en home-
naje a Radl Tavolari Oliveros, 335-360. Santiago: Lexis Nexis, Instituto Chileno de
Derecho Procesal y Universidad de Los Andes, pp. 335y ss.

B STC, 95/19.06.1995.

2 Horvitz M. — Lépez J., cit., p. 45.
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En el cédigo surgido de la reforma, se confia al Ministerio
Pablico, en forma exclusiva, la tarea de dirigir la investiga-
cién, de acusar y sustentar la acusacién ante los érganos juris-
diccionales respectivos.

“En consecuencia, este proyecto establece las bases de un
nuevo sistema procesal penal que pretende abandonar el mo-
delo inquisitivo y avanzar hacia otro con una orientacién de
caricter acusatorio.”?

Se configura un efectivo régimen acusatorio caracterizado,
no sélo por la separacién absoluta de los érganos encargados
de las funciones de acusar y sentenciar, sino por la exigen-
cia de una acusacién previa, para que tenga lugar el proceso.
(Wo kein Kldger da kein Richter - donde no hay acusador no
hay juez). En consecuencia, no se dard comienzo jamas a una
investigacion penal, por espontinea decision judicial; ella re-
querira, en cambio, siempre, iniciativa del fiscal.?

Sin perjuicio de lo anterior, el Cédigo Procesal Penal ad-
mite que la accién penal pueda ser ejercida por la victima y
otras personas relacionadas con ella, debiendo deducirla ante
el Juez de Garantia (juez de control de la instruccién), quien
debe decidir sobre su admisibilidad. Como expusimos ante-
riormente, en algunos casos, serd necesaria la iniciativa del
particular para que pueda iniciarse una investigacién penal
tratindose de ciertos ilicitos.

2 Mensaije del Ejecutivo, Cédigo Procesal Penal.
% Tavolari R., cit., p. 571.

Carlos Kinsemuller Loebenfelder

229



230

La doctrina llama la atencién sobre “la fuerza con que rige
el principio acusatorio en el nuevo sistema procesal penal chi-
leno™, particularmente, si se compara su estructura con otras
propuestas surgidas en el Derecho Comparado, ajustindose a
la nota esencial del principio acusatorio, cual es que “el Estado
procede a desdoblar sus competencias de acusacién y decisién
en dos 6rdenes de funcionarios, pertenecientes al mismo Esta-
do, pero distintos entre si.”*

En las discusiones que sirvieron de base a la elaboracién del
texto, se impuso el caricter autébnomo —reconocido constitu-
cionalmente— del Ministerio Puablico, por encima de las alter-
nativas que implicaban crear un juez de instruccién con fun-
ciones investigadoras o un ministerio ptblico dependiente del
Poder Judicial. Otra iniciativa legal, citada como demostrativa
del propésito de establecer un sistema pura o auténticamente
acusatorio, es la creacién de la Defensoria Penal Publica, enti-
dad que —lamentablemente— carece de autonomia, dependien-
te del Ministerio de Justicia, encargada de la defensa de los
imputados que no pueden obtenerla a su propia costa.

Numerosas son las garantias procesales vinculadas al prin-
cipio acusatorio, que algunos autores denominan “principios
politico-procesales”, recogidas en el Cédigo Procesal Penal
como “principios basicos”: imparcialidad, derecho a la defen-
sa, contradiccion, principio de inocencia, non bis in idem, co-
rrelacién entre acusacién vy fallo.

¥ Horvitz M. — Lépez J., cit., p. 45.
%8 Ascencio Mellado J. (1991). Principio acusatorio y derecho de defensa en el proce-
so penal. Madrid: Estudios Trivium, p. 18.
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4. Principios de legalidad y oportunidad.- En cumpli-
miento al principio de legalidad, el Estado, a través el Minis-
terio Publico, estd obligado a iniciar y sustentar la persecucién
penal de todo hecho delictivo que llegue a su conocimiento,
sin que pueda suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su
arbitrio.”

El procesalista Maier explica que en el principio de lega-
lidad convergen dos principios menores que, sumados, dan
origen al de legalidad: “principio de promocion necesaria” (deber
de poner en movimiento la persecucién penal ante la noticia
de un delito) y el “principio de irretractabilidad” (imposibi-
lidad de suspender, interrumpir o hacer cesar la indagacién
ya comenzada).”® Se suele encontrar la fundamentacién del
principio de legalidad en el principio de igualdad ante la ley,
en cuanto garantiza la aplicacién igualitaria de las normas pu-
nitivas y evita discriminaciones, excluyendo cualquier meca-
nismo formal de seleccién entre los casos que han de ingresar
al Derecho Penal Adjetivo.

El derecho de nuestros paises, en general, se ha
aferrado al principio de legalidad, que pretende per-
seguir todas las acciones punibles, segtin una regla ge-
neral de obligacion. Pese a ello, en la prictica operan
diversos criterios de selecciéon informales y politica-
mente cadticos, incluso dentro de los 6rganos de per-
secucion penal y judiciales del Estado. De alli que sea
necesario introducir criterios que permitan conducir

2 Maier J. (1989). Derecho Procesal Penal argentino. Buenos Aires: Edit. Hammura-
bi, p. 46.
30 Maier J., idem.
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esta seleccién de casos razonablemente y conforme a
decisiones politicas convenientes. Ello significa mo-
dificar, en parte, el sistema de ejercicio de las acciones
del Cédigo Penal, tolerando excepciones a la “legali-
dad”, con criterios de “oportunidad”, legislativamen-
te orientados.”

En la actualidad se califica al principio de legalidad como
“sumamente desacreditado”, situdndose su desprestigio mds
que nada en motivos derivados de la praxis procesal penal, ya
que ésta demuestra la existencia de mecanismos informales
de seleccién —exentos de normativizacién— que muchas ve-
ces redundan en una politica penal persecutoria de los sec-
tores social y econdmicamente mas desprotegidos, lo que a
fin de cuentas significa desigualdad.’” También contribuye a
desestimar la vigencia irrestricta del principio de legalidad, la
irrupcién en el Derecho Penal material de soluciones alter-
nativas, tendientes a sustituir la coaccidén penal obligatoria,
para hacer realidad los principios limitativos del ius puniendi
estatal, subsidiariedad vy dltima ratio. Precisamente, el mensaje
del proyecto de Cédigo Procesal Penal deja en claro que la re-
forma no esta dirigida dnicamente a terminar con el antiqui-
simo procedimiento inquisitivo, sino que persigue también
como meta el hacer realidad los principios fundamentales de
lesividad y #ltima ratio, constitutivos, junto a otros postulados,
“de un patrimonio comun, de una plataforma sobre la que
debe descansar también el ejercicio del poder punitivo del

31 Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, Parte General, IX La eficacia del
proyecto, p. 315.

32 Horvitz M. — Lépez J., cit., p. 46; MAIER, Derecho Procesal Penal argentino, cit., pp.
552y ss.
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Estado.” Esta conexién entre principios penales y procesa-
les, es oportuna para tener presente que si bien el Derecho
Penal y el Derecho Procesal Penal son disciplinas auténomas,
no se trata de compartimientos estancos, desconectados en-
tre si, se trata, al contrario, de dos sistemas complementarios,
cuyas funciones estin subordinadas a la forma en que estin
reguladas las del otro.** “El Derecho material, y su formula-
cién de criterios de seleccién y el Derecho formal, con la for-
mulacién del escenario, dependen el uno del otro, y sélo las
prestaciones respectivas de ambos hacen posible el proceso
penal y la produccién del caso.”™

Las criticas dirigidas al principio de oficiosidad u obliga-
toriedad, han generado como reaccién que, frente a la clisica
actitud de iniciar una pesquisa por todo delito conocido, se
responda con la posibilidad reglada de no instruir un proceso
en el evento de cumplirse los requisitos que la ley determina.

Maier precisa que el panorama politico-criminal universal
propone, hasta ahora, sobre todo, en el ambito cultural préxi-
mo a nosotros, soluciones basadas, fundamentalmente, en el
abandono del principio de legalidad de la persecucién penal
(obligatoriedad) - parcial para aquellos 6rdenes juridicos que
contenian a este deber como regla de principio, al establecer
ciertos criterios de oportunidad, fundados utilitariamente.*

33 Mufioz Conde F, cit. por Kinsemiller C., Las actuales relaciones entre Derecho
Penal Sustantivo y Derecho Penal Adjetivo, cit., p. 329.

3 Cury E. (2005). Derecho Penal Parte General. Santiago: Ediciones Universidad
Catélica de Chile, p. 118.

% Hassemer W. (1984). Fundamentos del Derecho Penal 16 II. Barcelona: Bosch, p. 150.

36 Maier J., Democracia y Administracién de Justicia Penal en Iberoamérica, cit., pp.
39-40.
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El principio de oportunidad es definido por Roxin como el
“que autoriza a la fiscalia a decidir entre la formulacién de la
acusacion y el sobreseimiento del procedimiento, aun cuan-
do las investigaciones conducen, con probabilidad rayana en
la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido una
accién punible.”’

Entre un principio de oportunidad libre o de discrecio-
nalidad (entrega el ejercicio de la facultad persecutoria a la
discrecién total del Ministerio Pablico), y un principio de
oportunidad reglada (la ley establece los casos y condiciones
en que el ente persecutor estd autorizado para ejercer esta fa-
cultad, bajo un sistema de controles), se prefiere este dltimo,
al cual asigna el impulsor del Cédigo Procesal Penal Modelo
iberoamericano dos objetivos centrales:

Primero, la descriminalizacion de hechos delictivos, evitan-
do el gjercicio del poder penal en los casos en que otras for-
mas de respuesta del Estado frente a la conducta antijuridica
pueden conducir a mejores resultados; segundo, la eficiencia
del sistema penal en aquellas dreas o para aquellos hechos en
los que resulta irrenunciable su actuacién como sistema de
control social, procurando el descongestionamiento de una
justicia penal sobrecargada, que no permite, precisamente, el
tratamiento preferente de aquellos que deben ser soluciona-
dos indiscutiblemente por los instrumentos penales, y como
intento vilido de revertir la desigualdad que, por seleccién na-
tural provoca la sustentacién rigida del principio de legalidad.*®

3 Roxin C. (2000). Derecho Procesal Penal. Bs. Aires: Edit. del Puerto, p. 89.
38 Maier J., Derecho Procesal Penal argentino, cit., p. 558.
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Después de reproducir las criticas dirigidas al principio de
oficiosidad, Tavolari apunta que “No puede sorprender, en-
tonces, que se proclame la necesidad de una discriminacién
positiva, encaminada a determinar si bajo supuestos que co-
rresponde establecer, debe o no someterse a todo el que ha
delinquido, a enjuiciamiento penal.” El Proyecto de Cédigo
Procesal Penal recoge la respuesta actual a la clasica actitud de
incoar proceso penal por todo delito de que se tenga noticia,
con la posibilidad de no instruir un proceso si se dan las hi-
pétesis que la ley determina.”

El principio de oportunidad se halla consagrado en el Cé-
digo Procesal Penal, cuyo articulo 170 dispone: “Los fiscales
del Ministerio Publico podrin no iniciar la persecucién penal
o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que
no comprometiere gravemente el interés puablico, a menos
que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio
o reclusién menores en su grado minimo o que se tratare de
un delito cometido por un funcionario puablico en el ejercicio
de sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decisién mo-
tivada, la que comunicari al juez de garantia. Este, a su vez, la
notificari a los intervinientes, si los hubiere.”

Se prevén en el texto legal controles jurisdiccionales para

el evento que el fiscal se excediere en el ejercicio de esta
atribucién.

% Tavolari R., cit., p. 569.
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La historia fidedigna de este precepto da cuenta que el Se-
nado tuvo presente que tras el principio de oportunidad, exis-
te una decisién de politica criminal que es adoptada por el
Ministerio Puiblico de conformidad a su Ley Organica Cons-
titucional, y, puesto que es el propio Cédigo el que determina
las hipétesis legales de aplicacién de este principio, el juez
interviene para comprobar que no se esté ejerciendo dicha
atribucién fuera de ese marco.

4. Comentario final

Atendidas las estrechas relaciones que vinculan al Dere-
cho Penal Sustantivo y Derecho Penal Adjetivo —constituti-
vos de un binomio inescindible, en cuanto el segundo orde-
namiento es el instrumento del primero y le permite operar
en la realidad social- generan honesta inquietud entre mu-
chos penalistas las tendencias expansionistas que han inva-
dido dltimamente al Derecho Penal y a la Politica Criminal,
orientadas claramente hacia un reforzamiento y proteccién
del Derecho Penal en si mismo, mis que a una proteccién
del individuo como miembro de la comunidad humana, te-
niendo como divisa el aseguramiento de la denominada “efi-
ciencia penal”, olvidando que el ser humano tiene derechos
anteriores y superiores al Estado y que éste debe su existencia
a aquel y no viceversa.*

Serfa ilusorio pensar que la vigencia de un Cédigo Pro-
cesal Penal constituye un remedio universal para los males

0 Kinsemiller C., cit., pp. 333-334.
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de la administracién de justicia penal. En nuestra situacién,
el Coédigo representa el ndcleo a partir del cual se pueden
transformar practicas obsoletas y viciadas sobre el ejercicio
del poder penal del Estado.*! La modernizacién del sistema
procesal exige una transformacién integral del ordenamiento
penal en su conjunto, que incluya al Derecho Penal material
y al Derecho Penal ejecutivo o penitenciario.
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1. Introducciéon

La Constitucién existe desde que somos Republica, pero
fue escasamente aplicada en los fallos que se venian dictando
en el sistema judicial, sencillamente porque la Ginica fuente
del derecho realmente vigente en el Ecuador era la ley y vi-
viamos el imperio de la legalidad, que nos mantenia limitados
a lo que dijera el legislador desarrollindose el proceso penal
mediante el sistema inquisitivo; sin darle mayor relevancia
a las normas constitucionales, convirtiéndose los juzgadores
en la boca muda de la ley, restindole su rol protagénico en la
administracién de justicia; pero a raiz del cambio constitu-
cional acaecido en el 2008, para cumplir con los mandatos de
la Constitucién en relacién con la justicia hemos tenido que
salir de la legalidad y adecuar nuestro pensamiento juridico y
nuestro actuar a la visién constitucional.

Desde la Constitucién de 1998, el sistema judicial empieza
a dar un giro hacia la aplicacién de lo constitucional, pero es
luego de una década, con la expedicién de la Constitucién de
la Republica del Ecuador de 2008, donde se reconoce al Ecua-
dor como un Estado Constitucional de derechos y justicia y
del legalismo finalmente pasamos al Estado constitucional
dejando atris el concepto ideolégico del Estado liberal de de-
recho, que restringfa al poder publico, para ahora garantizar
los derechos individuales.

El propésito del presente estudio es justamente examinar

el comoy el para qué de este proceso de constitucionalizacién
del derecho y especificamente del proceso penal.
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2. De la legalidad al constitucionalismo material

Gustavo Zagrebelski' distingue el “Estado Legislativo”, que
se rige por reglas; del “Estado Constitucional”, donde el derecho
incorpora valores objetivos y se rige por principios. Con ello,
diferencia la “Constituciéon”, de la “ley”, aclarando que las
“reglas” proporcionan el criterio de nuestras acciones y nos
dice como debemos o cémo podemos actuar en determinadas
situaciones especificas, segin lo previsto en las mismas re-
glas; ya que los “principios”, proporcionan los criterios, para
poder tomar una posicidon concreta, apareciendo como inde-
terminados, porque carecen del supuesto del hecho y solo en
casos concretos puede entenderse su significado.

El Maestro Francés Louis Favoreau? por su parte nos dice
sobre el mismo tépico que “En el Estado legal, la constitucio-
nalidad no era mis que un componente accesorio de la lega-
lidad. Hoy en dfa, en el Estado constitucional, la legalidad no
es mas que un componente de la constitucionalidad”...

Por ello, podemos sostener que nos encontramos en plena
transformacion, precisamente para constitucionalizar el pro-
ceso penal y toda la normativa imperante en el pafs, pasando
en lo procesal al sistema acusatorio oral, iniciado incipien-
temente en el 2000 con el Cédigo de Procedimiento Penal,
luego reforzado en el 2009 con la expedicién del Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial, donde se sefialaron una serie

! Zabrebelski, Gustavo. El derecho ductil. Tomo 6, edicién 2005. Pag. 109
2 Favoreau, Louis. Legalidad y constitucionalidad. La Constitucionalizacién del dere-
cho. Universidad Externado de Colombia. Pég. Il.
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de principios de rango constitucional; y, desde agosto de 2014
con la vigencia del Cédigo Orginico Integral Penal, se cul-
mina con el proceso de adecuacién de la normativa penal a la
Constitucién ya que es donde se recoge todo el ordenamien-
to juridico penal, ajustando la normativa sustantiva, adjetiva
y ejecutiva.

En la obra “Apuntes de Derecho Procesal”, publicada por la
Corte Constitucional®, al tratar sobre los elementos esenciales
del nuevo modelo constitucional ecuatoriano, se indica que:

(...) st el neoconstitucionalismo es una metodologia,
una teorfa y una filosofia del derecho que surge y se ex-
plica histéricamente como una apertura a los derechos
humanos y a los principios de justicia en reaccién a los
horrores fascistas, el modelo constitucional implicito
en la actual Constitucién ecuatoriana se entiende como
una reaccién humanista a los abusos del modelo cons-
titucional autoritario y empresarial que se desarroll6 en
nuestro pais en los tltimos 20 afios. No es una moda,
sino la respuesta obvia a la crisis del paradigma que im-
peré en el pais desde 1984 hasta 2006, (...) por ello se
plante6 la necesidad de construir un nuevo modelo es-
tatal pos-neoliberal que saque al pais de la postracién
profunda en la que se encontraba; y, el modelo encon-
trado, fue desarrollado ampliamente en las nuevas cons-
tituciones latinoamericanas desde 1988, que conjuga los
principales postulados del garantismo constitucional

3 Montafa Pinto, Juan y Pazmifo Freire, Patricio, Obra: Apuntes de Derecho Procesal
Constitucional, Tomo 1, Pé&g. 35, publicado por la Corte Constitucional para el
periodo de Transicién
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europeo, con respuestas propias (...) el modelo consti-
tucional ecuatoriano de 2008 participa de los elemen-
tos del modelo constitucional pos positivista esbozados
con elementos propios de la realidad constitucional lo-
cal, con los siguientes elementos: a) la adopcién de un
modelo de democracia participativa en remplazo de la
antigua democracia representativa; b) la constituciona-
lizacién de las modernas tendencias del derecho inter-
nacional de los derechos humanos; ) el fortalecimiento
del papel de los jueces y la funcién judicial dentro de la
arquitectura constitucional; d) la ampliacién radical del
sistema de garantias establecido en la Constitucidn; e)
el reconocimiento al cardcter multiétnico y pluricultural
de las naciones latinoamericanas.

Juan Montana Pinto*, en la obra antes citada al referirse al
“Modelo de justicia de la nueva Constitucién”, ratifica lo que
hemos sefalado, al indicar:

(...) que el disefio de la justicia constitucional de la
actual Constitucién, se basa en un fuerte incremento
de las facultades y una tendencia hacia la autonomda,
en aras de cumplir con un modelo de justicia consti-
tucional y justicia ordinaria garantista, que modifica el
papel de los jueces en el nuevo ordenamiento cons-
titucional ecuatoriano”. (...) Seguin el articulo 1 de la
nueva Constitucion, el nuevo Estado ecuatoriano es
un Estado constitucional de derechos y justicia. Este
cambio aparentemente semdantico tiene una significa-
cién enorme porque implica la superacion definitiva,

* Montana Pinto, Juan, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, Tomo |, Afio
2011, Pég. 82.
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en Ecuador, del Estado legalista o de legalidad, que ha-
bia prevalecido en el pais desde los inicios de la Rept-
blica, por alld en 1830, para adoptar el llamado modelo
constitucional garantista o garantizado.

Consecuentemente, las garantias penales procesales se ex-
presan en un sistema de prohibiciones indelegables para evitar
el abuso del poder puablico y asimila en los poderes privados
esta situacion, no admitiendo delegacién, son indisponibles e
inalienables, reconociendo también otros derechos vitales y
facultades.

Por tanto, “una teorfa garantista del derecho —no solamente
garantista en materia penal— parte en cambio de la distincién de
la vigencia de las normas tanto de su validez como de su efecti-
vidad”; dado mis que la legitimacién en el Estado de Derecho,
se produce la deslegitimacion juridica o interna del funciona-
miento de los poderes y de las normas que estos producen o
no producen”, y concibe que la finalidad del Derecho Penal es
fundar “modelos de minimos y garantista”. El fin genérico es
la proteccién del mas débil contra el més fuerte en el momento
del delito y luego la reaccién contra la infracciéon™.

“El Garantismo es una forma de expresién del constitucio-
nalismo, que reorienta la tradicional concepcién de democra-
cia y que el dmbito penal se ha desarrollado®. (...) Reconoce
al hombre como fin, protegiéndolo de los abusos del Estado

® Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Editorial Trotta S.A.
Madrid — Espafa, 2004, péginas 872 y 864.

¢ Vergara Acosta, Bolivar, El Sistema Procesal Penal, Cédigo Orgdnico Integral Pe-
nal, La Normativa del Proceso, voldmen |, Editores Murillo, pag. 47 y 48.
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(6rganos y funcionarios), estableciendo garantfas procesales.
Le interesa no solo la responsabilidad penal, sino la libertad
del inocente. En resumen, “al asumir el Estado en régimen de
monopolio el jus puniendi, se constituye en garante de estable-

cer un sistema dirigido a ejercitar dicho derecho™’.

El garantismo, segtin Ferrajoli se concreta: “en este senti-
do, si el derecho penal minimo se puede caracterizar como
una teorfa de minimizacién de la violencia y de la maximi-
zacién de la libertad, el derecho en general puede ser ca-
racterizado, en su modelo garantista, como una técnica de
minimizacién de todas las expectativas garantizadoras como
derechos fundamentales™.

Los axiomas estin expresados, siguiendo una tradicién es-
colastica:

1. No hay pena sin delito, principio de retribucién o suce-
sividad de la pena respecto del delito;

2. No hay delito sin ley, principio de legalidad, tanto en
sentido lato como en sentido estricto;

3. No hay ley penal sin necesidad, principio de economia del
derecho penal, fundamento del derecho penal minimo.

4. No hay necesidad sin injuria (dafio), principio de lesivi-
dad o de ofensividad del acto;

7 Lépez de Barja de Quiroga, Jacobo, Tratado de derecho Procesal Penal, Editorial
Aranzadi S.A., 1° ed- 1° reimpresién 2005. Navarra — Espafia.

8 Gianformaggio, Leticia. Editora las razones del garantismo, Discutiendo con Luigi
Ferrajoli, Ensayo Notas Criticas y autocriticas en torno a la discusién sobre “Dere-
cho y Razén”, Editorial Temis S.A. Bogotd- Colombia, 2008, pdg. 540.
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5. No hay injuria (dafio) sin acto, principio de materiali-
dad o exterioridad de la accién;

6. No hay acto sin culpa, principio de culpabilidad, o de la
responsabilidad personal;

7. No hay culpa sin juicio, principio de jurisdiccional,
también en sentido lato o estricto;

8. No hay juicio sin acusacién sin prueba, principio de la
carga de la prueba o de verificacién;

9. No hay acusacién sin prueba, principio de la carga de la
prueba o de verificacién;

10. No hay prueba sin defensa, principio de contradiccién
de la defensa o de refutacion.

“Los diez axiomas implican en definitiva un programa
completo, o un modelo que debe ser seguido por el legisla-
dor, y luego por los jueces, para que tanto el Derecho Penal
como el Derecho Procesal Penal, cumplan la funcién que
tienen que asumir en una sociedad democratica que, mas alla
de las declaraciones, garantice verdaderamente el respeto de
los derechos™.

Esta nueva vision del Estado garantista surge y se asienta en
los derechos fundamentales, naturales del ser humano, por
tanto, el control constitucional permitird la objetividad plena
del Estado constitucional de derechos y la efectiva vigencia
del principio de la supremacia constitucional, asi como los

? Alban Gémez, Eresto, Manual de derecho penal ecuatoriano, parte general, tomo
|, Cédigo Orgdnico Integral Penal, pag. 54.
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contenidos basicos de la Carta Internacional de Derechos Hu-
manos, es por ello, que este nuevo modelo de Constitucion,
que rige en el pais, es justamente para garantizar efectivamen-
te los derechos de las personas mediante un sistema de garan-
tfas juridicas eficaz y moderno.

Como lo sefnala Alberto Suarez Sianchez, “el texto consti-
tucional ostenta un caricter de norma supralegal, porque no
puede ser alterado o reformado mediante los procedimientos
ordinarios de creacién o modificacién de las de las normas;
por eso la ley no puede cambiar la Constitucién. Los pre-
ceptos constitucionales tampoco pueden ser contradichos o
ignorados por la accién u omisién de los poderes publicos,
pues si ello ocurriere, todas las actuaciones serfan incons-
titucionales y susceptibles, por ende, de la correspondiente
sancién, como la inexistencia o nulidad. La Constitucion es
norma fundamental, porque sus mandatos quedan fuera de
la disponibilidad de las fuerzas politicas, pues son bésicos, en
cuanto intocables, y se constituyen en limite a los poderes del
Estado”!?; por ello en la Constitucién se describe los derechos
inherentes al ser humano, como las garantias que se deben
respetar en todo proceso penal y que en virtud de la suprema-
cfa constitucional no pueden ser desplazados por ninguna ley
o procedimiento, constituyéndose en norma fundamental de
aplicacién obligatoria para los jueces que ahora son garantes
de los derechos.

19 Sudrez Sdnchez, Alberto, El Debido Proceso Penal, Universidad Externado de Co-

lombia, 1998, pdag. 39.
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3. El cambio de paradigma:

La expedicién de la Constitucién de la Reptblica de 2008,
cambia entonces la orientacién de la administracién de justi-
cia y con ello la obligacién que tenemos los jueces de garan-
tizar, en todo acto jurisdiccional, los derechos fundamenta-
les de los justiciables, a pesar de que este nuevo modelo de
Constitucién y de justicia, choca con el medio social, que son
precisamente los litigantes e inclusive con la preparacién de
los profesionales del derecho que intervienen como sujetos
procesales, en el ejercicio de cada uno de los roles, que el
nuevo sistema acusatorio les exige, ya sean éstos como defen-
sores privados o publicos, fiscales o jueces, quienes somos los
llamados a “constitucionalizar el proceso penal” y cambiar la
caduca cultura juridica imperante en el desarrollo del proceso
penal, como en toda la administracién de justicia.

Si recordamos el pasado reciente, los jueces desempeia-
ban un rol, totalmente legalista, dependiente y mecanico de
las normas de procedimiento; pero en la actualidad, con la
constitucionalizacién del pensamiento juridico, los operado-
res de justicia hemos humanizado nuestra labor, pasando de
ser jueces legalistas a jueces constitucionales, con autonomia,
independencia e imparcialidad, sin que nada, ni nadie, pueda
incidir, en forma interna o externa, en la toma de nuestras
decisiones judiciales, primando para ello la argumentacién
juridica, la interpretacién, asi como la motivacién de las sen-
tencias, en las que debemos en forma légica, razonada y com-
prensible exponer el sustento de nuestras resoluciones, ga-
rantizando el cumplimiento de las normativa constitucional.
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Haciendo un poco de historia, podemos sefalar que hace
casi una década, se inicié el proceso para constitucionalizar
el proceso penal, adecuando nuestra legislacién a los princi-
pios modernos del derecho y la prictica procesal penal, cuyas
disposiciones también se encuentran en vigencia en Latinoa-
mérica, como en el resto del mundo; precisamente para dar
un giro hacia lo constitucional, pasar del sistema escrito, al
sistema oral mediante audiencias; todo ello con la finalidad de
lograr el cambio de paradigma constitucional y a través de €1,
la realizacién de la justicia.

Pero en nuestra prictica diaria, detectamos que a pesar del
tiempo transcurrido, no se la ejerce a plenitud, por lo que
compartimos lo expresado por la maestra colombiana Dra.
Gloria Lucia Bernal Acevedo, quien en su obra: “Manual de
Iniciacién al Sistema Acusatorio”, respecto del cambio de sis-
tema ha venido sosteniendo:

Sin lugar a dudas Colombia estd frente a su “Ini-
ciacién al Sistema Acusatorio”. Se emprende aqui un
largo proceso que tendra diversas circunstancias, por
momentos avanzara con vigor hacia un pleno sistema
acusatorio y otras veces sentirin que se retrocede ha-
cia las formas mis duras del sistema inquisitivo. Ello
porque, esencialmente, el cambio de un sistema a otro
requiere también un cambio en el pensamiento juridi-
co de los protagonistas del proceso judicial, (abogados,
jueces, fiscales, investigadores, académicos, peritos,
etc.). Y es quizis ese cambio, el cambio mental, el mas
dificil de lograr...
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Digo que comparto lo expresado por la Dra. Bernal, por-
que en materia penal, notamos que no todos los profesionales
del derecho, que intervienen como sujetos procesales, estin
capacitados para enfrentar el “nuevo sistema”, que a mis de
las aplicacién de la norma constitucional, también atraviesa
por la transicidn, que légicamente causa la puesta en vigencia
del Cédigo Orginico Integral Penal, en cuya primera Dis-
posiciéon Transitoria, establece que los procesos penales que
se estuvieren tramitando con las normas del Cédigo Penal y
Procedimiento Penal lo seguirin haciendo, hasta la conclu-
si6én del proceso; con lo que los abogados litigantes y juzga-
dores, estamos enfrentados “aplicar”, segtn el caso en con-
creto por la fecha de los hechos una norma ya derogada; o por
actos posteriores al 10 de agosto de 2014 la nueva que es el
Cédigo Orginico Integral Penal, pero en ambas los mismos
principios constitucionales cuyas normas legales, sin lugar a
dudas causan confusién e impiden que la nueva normativa se
generalice en su aplicacion.

Debemos tener presente, que para la modernizacién de la
justicia, y se expidié la nueva normativa penal mediante el
Cédigo Organico Integral Penal, que entré en plena vigencia
el 16 de agosto de 2014, donde se agrupo la parte sustanti-
va adjetiva y ejecutiva de la pena; y, el 23 de mayo de 2016
entro en vigencia el Cédigo Orgianico General de Procesos,
COGEP, que también resume en un solo cuerpo normati-
vo el procedimiento para todas las materias no penales, cuyas
disposiciones también se han adecuado a la Constitucién de
la Reptblica, lo que en la actualidad también torna un poco
mas complicado la puesta en funcionamiento de la nueva
normativa, en cuya parte medular destaca la oralidad, con
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todo el sistema de administracién de justicia en el pais, con
lo que debemos reconocer, que hemos dejado en el pasado la
defensa escrita, para enfrentar, con el avance tecnolégico, que
la modernidad nos brinda, un proceso penal con reducidas
actuaciones plasmadas en papel, destacindose la oralidad y la
celeridad, asi como los principios de contradiccién e inme-
diacién, mediante el sistema de audiencias, ptblicas, (segin
el caso) orales y de contradictorio.

Por ello, procuramos que se produzca en todos quienes par-
ticipamos del proceso penal, como en la ciudadania en general,
ese cambio mental que anhelamos y la Ginica forma de lograr-
lo, es con la ensenanza, para que todos los que recurran a la
administraciéon de justicia, en la btsqueda de la solucién de
sus conflictos, lo hagan respetando la normativa vigente, na-
cional e internacional; porque el Ecuador, siendo un Estado
Constitucional de derechos vy justicia, tiene como deber pri-
mordial, garantizar sin discriminacién alguna, el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucién y en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, cuya apli-
cabilidad es directa e inmediata por y ante cualquier servidor
publico; respetando y haciendo respetar los derechos garanti-
zados en la Constitucién de la Reptiblica, en base a principios
y a la existencia de normas juridicas, previas, claras, pablicas
y aplicadas por las autoridades competentes, mediante un sis-
tema procesal, como medio para la realizacién de la justicia,
consagrados en los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal; haciendo
efectiva las garantias del debido proceso, asi como el principio
de supremacia Constitucional, de aplicacién directa e inme-
diata; como también el de legalidad, imparcialidad, acceso a la
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justicia, la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica, que es
precisamente la constitucionalizacién del proceso penal.

El Cédigo Orginico Integral Penal (COIP), en sus ante-
cedentes también se refiere a la “Constitucionalizacién del
derecho penal”, sefialando que:

El derecho penal tiene, aparentemente, una doble
funcién contradictoria frente a los derechos de las
personas. Por un lado, protege derechos vy, por otro,
los restringe. Desde la perspectiva de las victimas, los
protege cuando alguno ha sido gravemente lesionado.
Desde la persona que se encuentra en conflicto con la
ley penal, puede restringir excepcionalmente sus de-
rechos, cuando una persona vulnera los derechos de
otras y justifica la aplicacién de una sancién. Por ello, el
derecho penal debe determinar los limites para no caer
en la venganza privada, ni en la impunidad.

En la actualidad, mediante la interpretacién constitucio-
nal, se rebasa esa limitacién que existia con la aplicacién de la
legalidad; para centrarse en el verdadero alcance de la Cons-
titucién, que gira o prioriza al ser humano en la biasqueda de
la verdad y la paz social, pudiendo ahora el juzgador, hacer
en sus fallos consideraciones de orden juridico, que antes no
podia; ya que ahora puede emitir pronunciamientos de orden
constitucional, mas cercano a la concepcién de justicia, con-
cibiendo al derecho por principios, dentro del pensamiento
y existencia de derechos madltiples, como variados, obligados
por la Constitucionalizacién del proceso, a que los operado-
res del quehacer judicial, participan del “cambio de paradig-
ma”; mediante un giro de caracter constitucional, doctrinario,
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jurisprudencial y procesal, en la btasqueda del respeto y la
aplicacién de la Constituciéon, como nueva visiéon de Estado.

4. Constitucionalizacion del proceso penal

4.1. Lo constitucional. Con la expedicién de la Cons-
tituciéon de la Reptblica de 2008 y la del COIP de 2014, el
proceso penal se transformé en un medio para la realizaciéon
de la justicia, debe desarrollarse, cumpliéndose con todas las
normas del debido proceso, consagrado en el articulo 76 de
la Constitucién de la Republica, que incluyen garantias basi-
cas, como el cumplimiento de las normas y los derechos de
las partes, pero para su constitucionalizacion, debemos tener
presente, que el articulo 424, de la carta fundamental, estable-
ce que: “la Constitucién es la norma suprema y prevalece so-
bre cualquier otra del ordenamiento juridico”, por lo que no
se podra esgrimir la aplicacién de alguna disposicién de orden
procesal, que esté en contradiccién o pueda vulnerar los de-
rechos consagrados en la Constitucién y los tratados interna-
cionales de derechos humanos, ya que en caso de conflicto,
siempre prevalecera jerirquicamente la norma superior en el
orden que establece el articulo 425, ibidem:

La Constitucién; los tratados y convenios interna-
cionales; las leyes orginicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales; las ordenanzas distritales; los de-
cretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones y demds actos y decisiones de los pode-
res publicos y en caso de duda se la debera interpre-
tar en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia
de los derechos respetando la voluntad del constitu-
yente, de acuerdo con los principios generales de la
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interpretacién constitucional y no se podra alegar falta
de ley o desconocimiento de las normas, para tratar de
justificar la vulneracién de los derechos y garantfas es-
tablecidos en la Constitucién.

En nuestra prictica judicial, hemos podido observar que
se enuncia la violacién a la tutela judicial efectiva, o lo que
es peor, se sefiala que la decisién adoptada por el juez, atenta
contra la seguridad juridica; sin siquiera analizar que el arti-
culo 75 de la Constitucién de la Repuiblica senala que, toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia, a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos, con sujecién a
los principios de inmediacién y celeridad porque en ningtn
caso podra quedar en indefensién; pero precisamente dicho
argumento es planteado en casi todas las audiencias que se
practican en el desarrollo del proceso penal, sin considerar
que la Corte Constitucional, en cuanto al derecho a la tutela
judicial efectiva determina que es “aquel por el cual toda per-
sona, tiene la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccio-
nales, para que a través de los debidos causes procesales y con
unas garantfas minimas, se obtenga una decisién fundada en

derechos sobre las pretensiones propuestas”''.

De igual manera, respecto a la seguridad juridica, Gnica-
mente se la menciona, pero no se la concibe como lo sefala
el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, cuando se-
nala: “el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto de la Constitucién y en la existencia de normas juri-
dicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

11 Sentencia No.-0004-09-SEP-CC, caso No.- 0030-08-EP, de 14 de mayo de 2009.
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competentes”; con lo que podemos también indicar que la
Constitucién del Ecuador garantiza la seguridad juridica a tra-
vés de la concrecién del debido proceso, ya que es una obliga-
cién de los operadores de justicia, de efectuar el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, en estricto apego a la norma primera,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y la
ley, lo que implica una correcta y debida aplicacién de las nor-
mas que conforman el ordenamiento juridico, como lo indica
la Corte Constitucional el 9 de abril de 2014 en la sentencia
No. 067-14-SEP-CC, en el caso No. 1626-10-EP.

Lo anterior, tiene como finalidad demostrar que en el me-
dio judicial ecuatoriano, la gran mayorfa de juristas, salvo hon-
rosas excepciones, se refieren de manera general a la “violacién
de principios constitucionales”, sin concretar, aunque sefialan
que la Constituciéon de la Reptblica es la norma suprema,
que prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico
(424); lo que es real, pero la simple enunciacién de la norma-
tiva constitucional, no es suficiente en una alegacién, ya que
carece del rigor técnico que se requiere, para que el juzgador
pueda pronunciarse, pues necesita, sustentar o sefalar cual es
el derecho violentado, que atente la naturaleza humana, asi
como indicar de qué forma influye en la decisién de la causa
o ha quebrantado el ordenamiento constitucional en el desa-
rrollo del proceso penal, lo que consideramos son falencias
técnicas, que atn se presentan y que deberdn superarse.

También es comin escuchar a los sujetos procesales,
que existe violacién al debido proceso, sin indicar cual es el
sustento para dicho criterio, porque éste siendo tan amplio,
debe ser senalado, caso contrario resulta antitécnico; porque
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el debido proceso estd compuesto de una serie de sub-pro-
cesos, que deben ser identificados, para que constituyan una
alegacion vilida, porque éste se nutre de varios hechos fun-
damentales como el de legalidad, del juez natural, el principio
de favorabilidad, la presuncién de inocencia, el derecho a la
defensa, lo pablico del proceso y su celeridad, la controversia
de la prueba, la inmediacién de los jueces, la impugnacién a
las decisiones judiciales, el principio de non bis in idem, la pro-
hibicién de reformatio in peius, el doble conforme, la acceso a la
justicia y también la responsabilidad de los poderes publicos.

En relacién al debido proceso, la Corte Constitucional del
Ecuador se ha pronunciado sefialando que:

(...) desde un punto de vista formal, el debido pro-
ceso es la sumatoria de actos preclusivos y coordinados,
cumplidos por el funcionario competente en la oportu-
nidad y lugar debidos, con las formalidades legales, con-
jugindose en él los principios de legalidad y de juez na-
tural, limitados en el tiempo, en el espacio y en el modo.
(...) En sentido material, el debido proceso es el adelan-
tamiento de las etapas del proceso y el cumplimiento
de las distintas actuaciones judiciales, con sujecién a las
garantias constitucionales y legales, como limite de la
funcién punitiva del Estado (nocién formal mas cum-
plimiento de los fines y derecho constitucionales) (...)".

Por lo tanto, corresponde a los jueces y juezas cumplir y
hacer respetar cada uno de los derechos consagrados tanto en

12 Sentencia N° 0001-09-SCN-CC, Caso N° 0002-08-CN, Corte Constitucional
para el perfodo de transicion
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la norma suprema, como en los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

También dicha Corte, sobre el deber de los juzgadores de
sujetarse y garantizar el debido proceso, determiné que: “El
primero de los subderechos del debido proceso, es el deber
de las autoridades administrativas o judiciales de garantizar
el cumplimiento de las normas o los derechos de las partes;
constituye un principio fundamental para garantizar la exis-
tencia del Estado constitucional de derechos y justicia y una
garantia indispensable para evitar la arbitrariedad en las de-
cisiones y resoluciones de las autoridades administrativas o
judiciales”®; indicando ademas que en el Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, se dota de una Constitucién nor-
mativa, que sujeta todos los poderes a la legalidad, sitaa los
derechos fundamentales en el centro del sistema y prevé para
ello garantfas institucionales inéditas; que tienden a evitar ar-
bitrariedades en todas las instancias judiciales; y que necesa-
riamente deben concluir en una resolucién justa y motivada,
pues la consecuencia inmediata de dicha vulneracién implica
la anulacién del auto o sentencia.

El articulo 76 de la Constitucién de la Republica encierra
las garantias que conforman el debido proceso, mismas que
deben ser observadas en aquellos en donde se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden; ya que corres-
ponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar
el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes;
amplia disposicién constitucional que garantiza, por parte del

13 Sentencia No.- 35-12- SEP-CC, caso 0338-10- EP del 8 de marzo de 2012.
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juzgador o la autoridad, a los sujetos procesales para que reci-
ban del Estado a través de la administracién, todas las garan-
tfas que otorga la Carta Magna para que a través de un juicio
previo que se desarrolle bajo el cumplimiento estricto de las
normas que establece la ley y el procedimiento, puedan resol-
verse sus conflictos.

La segunda garantia basica del debido proceso, es la pre-
suncién de inocencia que tiene toda persona y debe ser tra-
tada como tal, mientras no se declare su culpabilidad en sen-
tencia ejecutoriada; refiriéndose a este principio, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Guillermo
José Maqueda Vs. Argentina, informe N.° 12/96, caso 11.245,
manifesté que:

(...) este principio construye una presuncién a fa-
vor del acusado de un delito, segtin el cual éste es con-
siderado inocente mientras no se haya establecido su
responsabilidad penal mediante una sentencia firme.
El contenido de la presuncién de inocencia exige que,
la sentencia de condena vy, por ende, la aplicacién de
una pena, sélo puede estar fundada en la certeza del
tribunal que falla acerca de la existencia de un hecho
punible atribuible al acusado..., conforme a las normas
internacionales, el acusado debe ser considerado ino-
cente hasta que se pruebe su culpabilidad.

Comentando este fallo, el tratadista Alberto Bovino manifiesta:

La exigencia impide que se trate como culpable a la
persona solo sospechada de haber cometido una con-
ducta delictiva, sin importar el grado de verosimilitud
de la sospecha, hasta que un tribunal competente no
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pronuncie una sentencia que afirme su culpabilidad e
imponga una pena..., el Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas entiende que el principio de
inocencia obliga al Estado a demostrar la culpabilidad
del imputado respetando las garantias del procedi-
miento que protegen su equidad e imparcialidad y ha
desarrollado el sentido de la presuncién contenida en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
expresando que en la presuncién de inocencia la carga
de la prueba recae sobre la acusacién y el acusado tiene
el beneficio de la duda; no puede suponerse a nadie
culpable a menos que se haya demostrado la acusacién
fuera de toda duda razonable; ademds, la presuncién
de inocencia implica el derecho a ser tratado de con-
formidad con este principio; por lo tanto, todas las au-
toridades ptblicas tienen la obligacién de no prejuzgar
el resultado de un proceso.

El principio de legalidad es otra de las garantias del debido
proceso estableciéndose que nadie podra ser juzgado ni san-
cionado por un acto u omisién que al momento de cometerse
no esté tipificado como infraccién; ni se le aplicard una san-
cién no prevista en la Constitucién o la ley.

Pero también el principio de legalidad determina que s6lo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad com-
petente y con observancia del trimite propio de cada procedi-
miento; con el que se establece que necesariamente debe ser
ante un juez competente, imparcial e independiente.

Al respecto, el tratadista Pedro Pablo Camargo, en su obra

El debido proceso, indica sobre el principio de legalidad,
nos dice que “el principio de legalidad obliga al Estado y sus
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6rganos a respetar el conjunto de leyes establecido y, en caso
de quebrantamiento, verificar y justificar la aplicacién de la
ley para quien la ha infringido. La garantia de legalidad se ma-
nifiesta en la fundamentacién y motivacién del acto de auto-
ridad a imponer al ciudadano, a riesgo de ser declarado nulo
si se sale del marco de la ley”'.

También, la Corte Constitucional, miximo organismo de
control de constitucionalidad del Estado ecuatoriano, ha ex-
presado lo siguiente:

El establecer la debida descripcion delictiva, asi
como los elementos que la integran, conlleva que
se analice en debida forma el principio de legalidad,
principio que se traduce en el viejo aforismo del
“nullum crimen sine lege, nullam pena sine lege”, es decir
que la infraccién y la pena deben estar previamen-
te establecidas en la ley, siendo la determinacién de
esta tipificacién una atribucién privativa de la fun-
cion legislativa (sic), asf lo establece la norma cons-
titucional, pues existe reserva de ley para la formu-
lacién de cuerpos legales penales... Este principio de
legalidad en el estado de derecho, nos enfrenta a la
constitucionalidad formal de la norma, es decir, al
origen que la misma tiene. Sin embargo, en el es-
tado constitucional se debe proceder a analizar mas
alla de la formalidad de la norma. Al respecto, Lui-
gl Ferrajoli sefiala que: “El estado constitucional de

14 Camargo, Pedro Pablo, El debido proceso... p. 211
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derecho no es otra cosa que esta doble sujecién del
derecho al derecho, generada por la disociacién en-
tre vigencia y validez, entre forma y sustancia, entre
legitimacién formal y legitimacién sustancial .

Otra de las garantias del debido proceso se refiere a las
pruebas obtenidas con violacién de la Constitucién o la ley,
las que no tendrin validez y careceran de eficacia probatoria;
cuya valoracién o apreciacién de la prueba procesal, segiin
Devis Echandia, “se entiende la operacién mental que tiene
por fin conocer el mérito o valor de conviccién que puede
deducirse de su contenido.- Se trata de una actividad proce-
sal exclusiva del Juez... es el momento culminante y decisivo
de la actividad probatoria; define si el esfuerzo, el trabajo, el
dinero y el tiempo invertidos en investigar, asegurar, solicitar,
presentar, admitir, ordenar y practicar las pruebas que se re-
unieron en el proceso han sido o no provechosos o pedidos
indtiles, si esa prueba cumple o no con el fin procesal al que
estaba destinada, esto es, llevarle la conviccion del Juez™*®.

El maestro Jorge Zavala Baquerizo, sefiala que el principio
constitucional se refiere a la prueba licita, entendida como
aquella que se ha sometido a todos los principios del debido
proceso y a los mandatos legales establecidos en las leyes de
procedimiento; ya que la prueba ilicita es la que quebranta en
su prictica aquellos mandatos y por ende carece de eficacia
juridica, o sea, que es incapaz juridicamente de ser tomada

15 Corte Constitucional para el periodo de Transicién, caso No. 015-11-CN, senten-
cia No. 06-12-SCN-CC de fecha 8 de febrero de 2012.
16 Echandia, Devis, Compendio de Pruebas Judiciales, 1984, Tomo I: 26
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en consideracién para fundamentar una resolucién y consti-
tucionalmente no existe juridicamente en el proceso no pu-
diendo ser valorada por el juez, ni de manera positiva o ne-
gativa, simplemente no existe, ya que se trata de una nulidad
supra-legal o constitucional”".

El principio de favorabilidad es otro de aquellos que garan-
tizan el debido proceso, y que tiene su fundamento en la duda
o conflicto que pudiera existir entre dos leyes, de la misma
materia y con sanciones diferentes para un mismo hecho, por
lo que en virtud de dicho principio, se debe aplicar la menos
rigurosa, aun cuando su promulgacién sea posterior a la in-
fraccidon. Respecto a la favorabilidad 1a Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en sentencia dictada el 31 de agosto
de 2014, dentro del caso Ricardo Canese vs Paraguay, en el
parrafo 179, senala que:

En este sentido, debe interpretarse como ley penal
mais favorable tanto a aquella que establece una pena
menor respecto de los delitos, como a la que compren-
de alas leyes que desincriminan una conducta anterior-
mente considerada coma delito, crean una nueva causa
de justificacién, de inculpabilidad, y de impedimento
a la operatividad de una penalidad, entre otras. Dichos
supuestos no constituyen una enumeraciéon taxativa
de las cosas que merecen la aplicacion del principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable. Cabe des-
tacar que el principio de retroactividad se aplica respec-
to de las leyes que se hubieren sancionado antes de la

17 Zavala Baquerizo, Jorge, El Debido Proceso Penal, Editorial Edino, 2002, pég. 257
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emision de la sentencia, asi como durante la ejecucién
de la misma, ya que la Convencién no establece un
limite en este sentido.

La proporcionalidad es una mis de las garantias del debido
proceso con las que se sefala que la ley, establecera la debi-
da proporcionalidad que debe existir entre la infraccién y la
sancidn; ya que esta se refiere a que el juzgador debe realizar
un andlisis de ponderacién entre la afectaciéon producida a un
derecho y la conducta desplegada que afecte otro derecho, co-
nocida también como la teoria del peso y contrapeso de Ro-
bert Alexis, quien sostiene que no existen derechos absolutos.
Por lo general el principio de proporcionalidad se lo aplica
para la imposicién de la pena con la finalidad de evitar una
desmedida sancién, que debe ser regulada entre el minimo
y el miximo del tipo penal restringido; ya que como senala
Gonzalo Quintero Olivares “en general la proporcionalidad
predica el adecuado equilibrio entre la reaccién penal y sus
presupuestos, tanto en el momento de la individualizacién
legal de la pena (proporcionalidad abstracta), como en el de
su aplicacién judicial (proporcionalidad concreta)”®.

El numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Re-
publica, se refiere al derecho a la defensa que tiene todo pro-
cesado en una causa penal, ya que de dicha garantia no se
le podra privar en ninguna etapa o grado del procedimiento;
como también el de contar con el tiempo y los medios para
prepararla; a ser escuchado en el momento oportuno y en

18 Quinteros Olivares, Gonzalo, Acto, Resultado y Proporcionalidad, Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, 1982, péags. 381-408.
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igualdad de condiciones cuyos procedimientos se realizarin
mediante audiencias orales publicas y contradictorias cuando
la ley no disponga que se realicen en reserva.

Asi mismo, encontramos que una mas de estas garantias
es de que nadie puede ser interrogado sin la presencia de un
abogado particular o de un defensor puablico; debiendo ser
asistido gratuitamente por un traductor o interprete cuan-
do no comprenda o no hable el idioma; teniendo derecho a
comunicarse con su defensa, presentando o contradiciendo
la prueba, sin que pueda ser juzgado mas de una vez por la
misma causa, principio conocido como non bis in idem, de-
biendo el juez ser independiente, imparcial y competente,
ademais los juzgadores deberin emitir resoluciones o sen-
tencias debidamente motivadas, de las cuales se puede recu-
rrir en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos.

Otra garantfa integrante del derecho a la defensa es aquella
que determina que quien haya sido detenido, conozca en for-
ma clara, en lenguaje sencillo y en su lengua materna las ra-
zones de su detencién desde el momento mismo que esta se
produce, asi como conocer la identidad de su aprehensor o de
la autoridad que ordend la aprehensién, debiendo hacérsele
conocer que podrid permanecer en silencio y ser asistido por
un abogado de su confianza o defensor publico, ademais de
poder comunicarse con un familiar. En el evento de que el de-
tenido fuere extranjero, se deberd informar inmediatamente
al representante consular de su pais y no podri ser forzado a
declarar contra si mismo ni autoincriminarse.
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La norma constitucional establece que al resolverse la im-
pugnacién de una sancién, no se podra empeorar la situacién
de quien recurre, garantia conocida como non reformatio in pe-
Jjus, segtn la cual, no se podrd empeorar la pena impuesta al
sentenciado cuando es el Gnico apelante o recurrente, ya que
es un principio negativo que constituye una garantia al dere-
cho de defensa.

La Corte Constitucional, sobre el derecho a la defensa sefiala:

De esta forma se establece constitucionalmente el
derecho a la defensa de toda persona, y en tal senti-
do, todo tipo de actos que conlleven la privacién o
limitacién del referido derecho produciri, en dltima
instancia, indefensién. En otras palabras, esta garantia
esencial es una manifestaciéon del debido proceso. (...)
en suma, el pleno ejercicio del derecho a la defensa es
vital durante la tramitacién del procedimiento, porque
de ello dependeri en dltima instancia el resultado del
mismo. Asi el derecho de hallarse en el proceso impo-
ne al juez el deber de: notificar al acusado y al abogado
defensor, con la suficiente antelacién, y no excluirlo
indebidamente del proceso, puesto que de otro modo
no se garantiza el derecho de las personas a exponer sus
posiciones, a ser oidas por los tribunales, o a presentar
sus argumentos o pruebas de defensa®.

La Corte Constitucional, al referirse al nom bis in idem,
dice:

19 Sentencia N° 004-13-SEP-CC, caso N° 0032-11-EP, del 21 de marzo de 2013,
hace referencia a la sentencia N° 024-10-SEP-CC, del 3 de junio de 2010.
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(...) la vulneracién del derecho al non bis in idem, se
encuentra consagrado en el articulo 76 numeral 7 lite-
ral i de la Constitucién de la Repuiblica, como uno de
los principios que garantiza la efectividad del debido
proceso, que determina que nadie podri ser juzgado
mis de una vez por la misma causa y materia; princi-
pio que se fundamenta, principalmente, en la institu-
cién de la cosa juzgada tanto en su arista positiva como
negativa, constituyéndose en una garantia dentro de la
administracién de justicia, que logra que las decisiones
que ponen fin a un proceso gocen de fuerza obligatoria
y definitiva, erigiéndose de esta forma, como verdad
material de los procesos, y a su vez, impidiendo que los
ciudadanos, al momento de someterse a la actividad ju-
risdiccional del Estado, no se encuentren en una situa-
cién de incertidumbre respecto a la posibilidad de que
los temas sobre los conflictos que ya fueron conocidos,
vuelvan a plantearse con identidad subjetiva y objetiva,
para una nueva solucién®.

Por su parte el articulo 77 de la Constitucién de la Repu-
blica establece que en todo proceso penal, cuando se haya
privado de la libertad al acusado, se deben observar las ga-
rantfas bisicas que sefala la norma suprema, como son: Que
la prisién preventiva no sea la regla general, sino de dltima
ratio y solo se aplicard para garantizar la comparecencia del
procesado al juicio y para precautelar el derecho de la victi-
ma a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones en procura
del cumplimiento de la pena, y deberd ser emitida por escrito
por autoridad judicial competente; a excepcién de los delitos

20 Sentencia 012-2014, CC, en el caso 0529-12EP, del 15 de enero de 2014.
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flagrantes,?! en donde ésta procede sin orden judicial, pero no
se lo podra mantener sin férmula de juicio por mis de veinte y
cuatro horas contadas desde su aprehensién, para lo cual debe-
ra ser llevado ante la presencia de un juez de garantias penales.

Respecto a la prisién preventiva, ésta debe ser ordenada
en el proceso penal, pero por imperativo constitucional, se
preferird la adopcién de medidas alternativas o cautelares no
privativas de la libertad. Sin embargo, ordenada la prisién ésta
caduca en seis meses o un afio, segin el tipo de delito, si es
que no se hubiere emitido la sentencia respectiva.

Lo anterior constituye una sintesis de los derechos de pro-
teccién y de los privados de libertad que sefiala la Constitucién
de la Reptiblica, pero también todo Juez Constitucional debe
garantizar sin discriminacién el efectivo goce de los derechos
establecidos en la carta fundamental y en los instrumentos
internacionales, en particular lo referente a la educacién, la
salud, la alimentacidn, la seguridad social, el agua para sus
habitantes, brindando atencién prioritaria a los nifios, nifias y
adolescentes, adultos mayores, mujeres embarazadas, perso-
nas con discapacidad, privados de libertad a quienes adolezcan
de enfermedades catastréficas, las personas en situacién de
riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil y quienes hayan sufrido desastres naturales a los que
padezcan doble vulnerabilidad; es decir, que el juzgador debe

2! Esto es, cuando el sospechoso es aprehendido inmediatamente después de la co-
misién del delito, ejecutada en presencia de dos o mds personas y siempre que
haya existido una persecucién ininterrumpida que no puede ser mayor a veinte
cuatro horas, disponiéndose la aprehensién del sospechoso;
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tener una visién integral de toda la normativa constitucional
y de los tratados o convenios internacionales, precisamente
para precautelar la aplicacién de estos.

4.2. Lo procesal. El proceso penal, es el medio para la
realizacién de la justicia, debiendo sujetarse a las normas es-
tablecidas en la parte adjetiva del Cédigo Organico Integral
Penal, pero cumpliendo en cada uno de los actos judiciales
los mandatos constitucionales, ya que como lo sefiala el Dr.
Jorge Zavala Baquerizo: “El proceso penal es una institu-
cién juridica Gnica, idéntica, integra y legal que teniendo
por objetivo una infraccién, surge de un relacién juridica
establecida entre el juez y las partes y entre éstas entre sf,
conforme a un procedimiento pre establecido legalmente y
con la finalidad de imponer una pena a los agentes de la
infraccién”?; el maestro Zavala al momento de emitir su
acertada opinidn, manifiesta que el proceso penal se desa-
rrollaba en virtud de la legalidad, es por ello que en dicha
definicién en dos oportunidades utiliza la palabra legal o le-
galmente, ya que si hubiera regido en dicha época el garan-
tismo, sin lugar a dudas hubiera dicho que el proceso penal
es una institucion juridica, Gnica, idéntica, integra constitu-
cional y legal, porque el desarrollo del proceso penal debe
ajustarse a las normas del debido proceso y ellas estin ga-
rantizadas en la Constitucién de la Repiblica; aunque en la
obra citada el Dr. Zavala Baquerizo, cuando se refiere a que
es una “institucion juridica legal, indica claramente, que no
puede existir proceso alguno cuya vigencia y fundamento

22 Zavala Baquerizo, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo |, Edino, 2004,
pdg. 39-41.
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no se encuentren regulados en la Constitucién Politica de la
Repiblica ni en las leyes de procedimiento”, con lo que se
adelanté a la vigencia de la constitucionalizacién del proceso
penal.

Consideramos que uno de los eventos mas importantes
para la constitucionalizacién del proceso penal, es la compe-
tencia, imparcialidad e independencia interna y externa que
debe tener el juzgador para garantizarle a los sujetos proce-
sales la aplicacién de las normas del debido proceso, en aras
de la basqueda de la verdad material, a través de la verdad
procesal y para ello el juzgador debe analizar con objetividad
la prueba que le ha sido presentada por las partes, debiendo
guardar el comportamiento adecuado y la respectiva distan-
cia con estos y sus abogados, para igualdad de condiciones
emitir la resolucién que corresponda, y para ello la doctrina
clasica expresada por Hernando Devis Echandia, al referirse a
la imparcialidad de los jueces, sefiala que: “es una de las razo-
nes que exigen la independencia del 6rgano judicial (...). Pero
con ella se contempla, ademis, la ausencia de todo interés en
su decisién, distinta del de la recta aplicacién de la justicia.
Al juez le estd vedado conocer y resolver asuntos en que sus
intereses personales se hallan en conflicto con su obligacién
de aplicar rigurosamente el derecho. No se puede ser juez y

parte a un mismo tiempo”®.

La constitucionalizacién del proceso penal no debe re-
ducirse, dnicamente, a la proteccién de las garantias basicas

2 Hernando Devis Echandia, “Teoria General del Proceso”, editorial Universidad,
segunda edicién, Buenos Aires, 1997, pp. 56.
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del debido proceso, que le compete a todos los participes del
proceso penal, quienes actdan en su rol especifico, ya que la
Fiscalia General del Estado, le compete el ejercicio publico
de la accién penal, investigando en un primer momento, ya
sea en la fase pre-procesal de investigacién previa y la de ins-
truccién fiscal, debiendo actuar con objetividad en la basque-
da de los elementos de conviccién de cargo y de descargo;
y, posteriormente, acusando en la audiencia de juicio, donde
debe presentar las pruebas, para establecer la materialidad de
la infraccién y la responsabilidad del procesado; mientras que
el rol de la defensa, sea esta publica o privada es la de patro-
cinar al acusado, con la finalidad de precautelar la aplicacién
de sus derechos constitucionales y legales; mientras que el rol
del juzgador es precisamente el de garantizar la aplicacién de
las normas del debido proceso, con la finalidad de otorgar la
debida tutela judicial efectiva, en aras de la seguridad juridica.

Por otra parte, el articulo 78 de la Constitucién de la Re-
publica, en concordancia con el articulo 18 de Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, reco-
noce la reparacién integral como un derecho de las victimas,
a quienes se les debe proteccién especial, garantizandoles su
no revictimizacién, particularmente en la obtencién y valo-
racién de las pruebas, debiendo ademais protegerlas de cual-
quier amenaza u otra forma de intimidacién. La reparacién
integral incluira el conocimiento de la verdad de los hechos
y la restitucién, indemnizacién, rehabilitacidn, la garantia de
no repeticién y la satisfacciéon del derecho violado.

La Corte Constitucional, citando el articulo 18 de la Ley
de Garantias Jurisdiccionales y Control Jurisdiccional indica
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que: “En caso de declararse la vulneraciéon de derechos se
ordenari la reparacién integral por el dafio material e in-
material”?*. La reparacién integral procurari que la persona
o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten
el derecho de la manera mas adecuada posible y que se res-
tablezca a la situacién anterior a la violacién. La reparacién
podrd incluir, entre otras formas, la restitucién del derecho,
la compensacién econdémica o patrimonial, la rehabilitacién,
la satisfaccidn, las garantias de que el hecho no se repita, la
obligacién de remitir a la autoridad competente para inves-
tigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las discul-
pas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencién

de salud.

Finalmente la reparacién por el dafio material compren-
derd la compensacién por la pérdida o detrimento de los in-
gresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con
motivo de los hechos y las consecuencias de caricter pecu-
niario que tengan un nexo causal con los hechos del caso. La
reparacién por el dafio inmaterial incluird la compensacién,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de
bienes o servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos
y las aflicciones causadas a la persona afectada directa y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, asi como las alteraciones, de caricter no pecuniario,
en las condiciones de existencia del afectado o su familia.

24 Sentencia N° 005-11-SIS-CC en el CASO N.° 0066-10-IS del 24 de mayo de
2011
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5. Etapas del proceso penal

El Cédigo Orginico Integral Penal, sefiala que las etapas
del proceso penal son la instruccidn, la etapa de evaluacién y
preparatoria de juicio y el juicio; es decir que el proceso estd
compuesto de tres etapas. A diferencia del derogado Cédi-
go de Procedimiento Penal, la impugnacién ya no constituye
etapa del proceso, debiendo los jueces precautelar que el pro-
ceso penal se desarrolle cumpliendo con toda la normativa
constitucional y legal; ya que en virtud de la constituciona-
lizacién del proceso penal, todos los sujetos procesales, in-
cluido el juzgador, deben cumplir con las normas del debido
proceso, a fin de llegar a la verdad procesal, garantizando la
tutela judicial efectiva, la seguridad juridica y respetando los
derechos del procesado y de la victima.

La parte adjetiva del Cédigo Organico Integral Penal, no
solo sefiala el procedimiento ordinario que debe seguirse en
delitos de accién publica o privada, sino que también con-
templa procedimientos especiales entre los que se encuentran
el abreviado, el directo y el expedito, cada uno de ellos con un
trimite propio.

5.1. Investigacion previa. Antes de la iniciacién del pro-
ceso penal, con la finalidad de establecer la existencia de un
delito cuyo ejercicio es de accién publica y la identificacién,
con nombres y apellidos de los participes del mismo; la Fis-
calfa General del Estado debe iniciar la fase preprocesal de
Indagacién Previa, como lo establece el articulo 580 COIP,
cuya finalidad es recoger los vestigios, indicios o datos, que
constituyen elementos de conviccién. Cuando la Fiscalia
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haya obtenido los elementos suficientes, acudird ante el Juez
de Garantias Penales, de flagrancia o por sorteo, para solici-
tar la audiencia de formulacién de cargos donde realizari la
imputacion.

Como ya habfamos sefialado, al fiscal le corresponde el ejer-
cicio de la accién penal ptblica de forma exclusiva y para ello,
de oficio o a peticién de parte dirigira la investigacién pre pro-
cesal y la etapa de Instruccién Fiscal. La investigacién previa o
fase preprocesal, tiene por objeto fundamentalmente recoger
indicios que permitan, luego, establecer la posible existencia
del delito e identificar al presunto participe de la infraccién.

La Indagacién Previa tiene un plazo maximo de duracién
de un ano en delitos sancionados con pena privativa de la li-
bertad de hasta cinco afos; y de dos afios en delitos sanciona-
dos con pena privativa de libertad, de mas de cinco afnos; en
los casos de desaparicién de personas no se podra concluir la
investigacién, por cuanto el legislador ha consideradlo que la
gravedad de la infraccién amerita la imprescriptibilidad de la
indagacién.

Esta fase preprocesal tiene es reservada a excepcién de
quienes intervienen en la misma, como son el denunciante,
victima o sospechoso, o quienes por el derecho a la defensa
tienen acceso a todos los elementos que se recopilen para es-
tablecer el delito y su participe.

Para la apertura de la investigaciéon no es necesario que el

tiscal lo haga por escrito, ya que en el momento que acude a
la escena del crimen y dispone el levantamiento del cadaver
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o que se recojan los vestigios dejados por la infraccién, ya ha
iniciado la investigacién, pero debera dejar constancia escrita
de la practica de las diligencias que ha ordenado. El desarrollo
de la indagacién previa es de atribucién exclusiva de la Fis-
calfa, érgano que, dentro del sistema acusatorio, y en cohe-
rencia con el mandato constitucional, es el Gnico competente
para ejercer la accién penal publica en todas las fases y etapas
del proceso penal.

En esta fase, el fiscal, recibira la notitia criminis, ya sea me-
diante denuncia, parte policial, informes de supervisién, pro-
videncias judiciales, o de oficio; tratindose de la denuncia
verbal o escrita, dispondrd que mediante acta se la reconozca
sin juramento, pero deberd el denunciante jurar expresamen-
te que no se encuentra incurso en ninguna prohibicién.

Para recabar los elementos de conviccidn, que constituyen
los datos o vestigios dejados por la infraccién, el fiscal debera
disponer la inspeccién ocular, el reconocimiento del lugar de
los hechos, el levantamiento del cadaver, la necropsia o autop-
sia, recabar el parte de aprehensién, receptar versiones del de-
nunciante, ofendido, sospechoso o de personas que conozcan
del hecho. Practicard ademis exdmenes periciales a los ves-
tigios dejados por la infraccién como huellas, armas, fluidos
corporales como son: sangre, orina, esperma, todo ello con
ayuda de peritos y médicos legistas que se encuentren acredi-
tados. Dispondra levantar del sitio dichos vestigios e iniciara
la cadena de custodia, estos elementos deberin ser previa-
mente rotulados y etiquetados, con la finalidad de garantizar
que sean los mismos que luego seran examinados y llevados
a la audiencia de juicio; y se podra ademads solicitar al Juez de
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Garantias Penales la detencién del sospechoso, el allanamien-
to de locales para recabar o incautar armas o instrumentos
del presunto delito, la identificacién del sospechoso, la inter-
cepcién de llamadas, grabaciones o filmaciones, pudiendo el
fiscal utilizar todos los medios técnicos, electrénicos, infor-
miticos y telemadticos que le resulten ttiles e indispensables
para sustentar su investigacion, pero para ello deberd cumplir
con todas las exigencias constitucionales y legales, obtenien-
do ademas la autorizacién del juez para la procedencia y efica-
cia de dichos actos, asegurando la integridad y autenticidad de
los mismos, ya que de no hacerlo careceran de eficacia y no le
servirdn para sustentar su investigaciéon o acusacién. En cada
experticia se debera contar con el sospechoso, para garantizar
su derecho a la defensa.

Cuando el agraviado o declarante no conozca el nombre
y apellido de la persona incriminada, pero esté seguro de
reconocerlo en caso de volverlo a ver, se procedera con la
identificacién del sospechoso. Dicho reconocimiento debera
dirigirlo el fiscal, y para ello colocara a 10 personas junto al
sospechoso andlogamente vestidos, para que el agraviado pro-
ceda a identificarlo; en dicha diligencia debera estar presente
el abogado del sospechoso.

Para la extracciéon de fluidos corporales, el fiscal debera
contar con la anuencia o aceptacién de la persona a quien se
le deba obtener sangre, orina, esperma o aliento, ya que de no
contar con dicha anuencia, este elemento no tendra validez;
y, en caso de negativa, el fiscal debera acudir ante el Juez de
Garantias Penales, para que extienda la orden respectiva. De
igual manera, para allanamientos, filmaciones o grabaciones,
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éstas deberan estar autorizadas por el Juez de Garantias Pe-
nales, pero no serd necesario dicha autorizacién cuando la
tilmacién o grabacién de audio o video sean obtenidas por
camaras de seguridad o en lugares ptblicos, como las que se
obtienen en los centros comerciales, cajeros o bancos, en la
via ptiblica por los llamados ojos de dguila; igualmente para el
allanamiento, no es necesaria la autorizacién judicial, cuando
se trate de un delito flagrante.

De manera excepcional y bajo la direccién de la unidad es-
pecializada, el fiscal puede autorizar operaciones encubiertas,
pero la operacién y el agente deberdn cumplir ciertos proce-
dimientos, reglas y plazos; también la unidad podri realizar
entregas vigiladas o controladas, con el propésito de identifi-
car e individualizar a las personas que participan en activida-
des ilicitas, conocer sus planes evitar el uso ilicito o prevenir
y comprobar el delito, pero siempre bajo vigilancia y control
de la autoridad competente.

Para efectos de la investigacién el fiscal podra delegar algu-
na de sus atribuciones a los miembros del sistema especializa-
do integral de investigacién, debiendo éstos dltimos limitarse
a cumplir todos los actos solicitados por el fiscal, como son
el reconocimiento del lugar de los hechos, recepcién de ver-
siones, a excepcion de la del sospechoso, puesto que esta di-
ligencia debe practicarla personalmente el fiscal, precisamen-
te para que pueda conocer pormenores de la investigaciéon y
fundamentalmente para garantizar el derecho a la defensa del
sospechoso, de conformidad con el articulo 77 de la Consti-
tucion de la Republica.
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En la investigacién previa, solo se puede ordenar como
medida cautelar personal la detencién con fines investigativos
y por un plazo de 24 horas, la misma que tiene que ser solici-
tada por el fiscal al Juez de Garantias Penales de turno, cuan-
do de la investigacién aparezcan que el sospechoso presun-
tamente ha participado en el delito; la detencién la ordenara
por escrito el juez, incluyendo en la boleta de detencidn, los
motivos que la originaron, el lugar y fecha en la que se expide
y la firma del Juez de Garantias Penales, la que serd entregada
a la Policfa Judicial, pero una vez que se haya producido la
detencién, dentro de las 24 horas el aprehendido, debera ser
llevado ante el juez quien en audiencia ptiblica oral y contra-
dictoria, de establecerse que el detenido no ha intervenido en
el delito que se investiga, inmediatamente serd puesto en li-
bertad, de lo contrario y cuando el fiscal, en la audiencia antes
referida, establece que si hay mérito para procesarlo, iniciard
la correspondiente formulard cargos y se dara inicio a la Ins-
truccion Fiscal, que es el inicio del proceso penal.

A pesar de haber transcurrido el plazo de la investigaciéon
y siempre que el delito no haya prescrito, el fiscal podri se-
guir indagando. Pero, podra desestimar la indagacién previa,
y para ello, fundamentadamente debera expresar por escrito,
que el acto no constituye delito o existe un obsticulo legal in-
subsanable para el ejercicio de la accién penal, que le imposi-
bilita iniciar la instruccién fiscal, remitiendo el expediente de
investigacién previa, por sorteo, al Juez de Garantias Penales,
para que ordene el archivo.

No constituye delito, cuando el tenor literal de la noticia del
delito o cuando investigado el caso, no retine los requisitos del
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tipo penal analizado, tanto en sus elementos objetivos, subje-
tivos, normativos, constitutivos entre otros, o cuando el hecho
no se encuentre en el catilogo de delitos; pero se entiende
por obsticulo legal insubsanable, todo aquello que no permita
iniciar la instruccién fiscal, como la prescripcién del ejercicio
de la accidn, los requisitos de procedibilidad, procedimiento,
competencia, prejudicialidad, extincién de la accién.

En el evento de que el Juez de Garantias Penales no acepte
la desestimacién que solicité el fiscal, el juez enviari el caso
en consulta al Fiscal Provincial, para que éste ratifique o revo-
que el pronunciamiento del inferior. En el caso de ratificarse
la desestimacién, el juez, sin mas consideraciones ordena el
archivo del expediente, calificando la denuncia como mali-
cilosa o temeraria de haber méritos, sobre esta resoluciéon no
habra ninguna impugnacién; y en caso de revocarse la des-
estimacion, se dispondrd que otro agente fiscal continte la
investigacion previa o prosiga con el tramite.

En el evento de que el Juez de Garantias Penales declare
el archivo definitivo, o la extincién de la accién penal o hu-
biere prescrito la accién, no se podra reabrir la investigacion,
ni atender ningin pedido de reapertura de la Investigacién
Previa.

Segtn la Constituciéon de 2008, el fiscal para lograr una
eficiente utilizacion de los recursos disponibles, puede aplicar
el principio de oportunidad, con lo que se le faculta para que
pueda abstenerse de iniciar la investigacién penal o desistir
de la ya iniciada, cuando el hecho constitutivo de presunto
delito, no comprometa gravemente el interés publico, no
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implique vulneracién a los intereses del Estado y la infraccién
sea sancionada con una pena maxima de hasta cinco anos de
privacion de libertad. El principio de oportunidad, también
podra aplicarse cuando el infractor sufriere un dafio fisico
grave que le imposibilite llevar una vida normal, o cuando se
trata de un delito culposo, cuando los tnicos ofendidos fue-
sen su conyuge o pareja y familiares hasta el segundo grado
de consanguinidad.

El tramite para el principio de oportunidad es en audiencia
oral puablica y de contradictorio ante el Juez de Garantias Pe-
nales, quien resolvera extinguiendo la accién penal; sin em-
bargo esta decision no tendra efectos civiles sobre el recono-
cimiento de los dafos y perjuicios.

5.2. Instruccion fiscal. Existen varias formas para iniciar
el proceso penal, el primero, cuando recién el sospechoso es
aprehendido en flagrancia o en virtud de la orden de deten-
cién librada por el juez, y la segunda cuando producto de la
investigacion fiscal solicita formular cargos. En el primer caso,
el aprehendido sera llevado ante el Juez de Turno, quien cali-
ficara la flagrancia, se debe garantizar al sospechoso el respeto
de sus derechos constitucionales, debe ser informado de la
identidad del aprehensor y de las razones de su aprehension,
debe el fiscal iniciar de inmediato la investigacién previa y
llevar al aprehendido ante el Juez de Turno para la realizacién
de la audiencia respectiva, en la que la Fiscalia General del Es-
tado, como titular de la accién penal, decide, si inicia o no la
accién penal, esto en audiencia oral, pablica y contradictoria
que tendri el nombre de AUDIENCIA DE FLAGRANCIA,
(para los aprehendidos en flagrancia) o AUDIENCIA DE
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FORMULACION DE CARGOS, cuando el fiscal con o sin
aprehendido, luego de que ha establecido la existencia de un
delito, cuyo tipo penal lo indica en la audiencia y ha identifi-
cado al presunto participe, decide procesarlo.

Para el desarrollo de la audiencia, primero el juez se iden-
tifica con sus nombres y apellidos y le expresari al aprehen-
dido la razén de la detencién en delito flagrante; luego el
juez concede la palabra al fiscal de turno, para que exponga
el caso, quien tiene dos alternativas: En la primera, en los
casos que el fiscal no tenga los elementos de la existencia del
delito, ni sobre la presunta participacién del aprehendido,
indicarad que continuari con la investigacion previa, en cuyo
caso, el juez sin mds trimite ordenara la libertad del apre-
hendido. La segunda alternativa, es cuando tiene elementos
de la existencia del delito y de la presunta participacién del
sospechoso y decide formular cargos, para lo cual describira
en forma detallada el lugar, dia y hora del cometimiento de
la infraccién, indicando los elementos que posee para rea-
lizar la imputacidn, sefialando expresamente el tipo penal y
a nombre de la Fiscalia General del Estado inicia la Instruc-
cién fiscal, imputindole presuntamente el hecho delictivo
y solicitard al juez que notifique al procesado en la misma
audienciay si considera que se encuentran reunidos los pre-
supuestos para la adopcién de las medidas cautelares y de
proteccion.

El Fiscal senalari el plazo que durari la instruccién fiscal,
ya que tratindose de un delito flagrante, ésta solo serd de 30
dias, que se contarin como plazo, todos los dias, desde la fecha
de la celebracién de la audiencia, o por el plazo de 90 dias en
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audiencia de formulacién de cargo y concluiri la exposicién
del fiscal, pudiendo presentar ante el juez al denunciante y al
policia que aprehendié y exhibiri las evidencias, en cuyo caso
el juez, hard conocer al procesado que la Fiscalia ha iniciado
la accién penal en su contra, sefialindole el tipo delictivo y
dispondrd que continde la audiencia y procederi a escuchar
al procesado a través de su defensa técnica.

Con respecto a la prisién preventiva, el fiscal la solicitard
cuando el delito sea sancionado con pena de mis de un ano
de privacién de libertad, y que es necesaria la medida para ga-
rantizar su presencia en el juicio, y que ninguna otra medida
cautelar alternativa es suficiente para dicho propdsito.

El abogado del procesado, no puede oponerse al inicio de
la instruccién, ni al tipo penal por el que se inicia el proce-
samiento, ya que esta potestad la tiene tinicamente el fiscal;
la intervencién del procesado a través de su defensa técni-
ca se limitard a establecer si existi6 o no flagrancia y sobre
los presupuestos de la prisién preventiva, solicitando al juez
que no acepte dicho pedido fiscal y ordene la libertad del
procesado y le imponga una medida cautelar distinta a la
prision preventiva.

Luego de la intervencién del defensor, el mismo proce-
sado, puede hacer uso de la palabra, luego de lo cual, el Juez
de Garantias Penales, en forma oral, realizard una exposicién
motivada, respecto del pedido del fiscal y aceptard o negari la
solicitud de la prisién preventiva, si no la acepta, ordenara la
libertad del procesado.
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Cuando se trate de audiencias de formulacién de cargos,
el juez dirigira la audiencia, en las mismas circunstancias de
la audiencia de flagrancia que en sintesis primero escuchari
la intervencién fiscal para el ejercicio de la accién penal, se-
nalando el tipo penal, tiempo de instruccién y el pedido de
prisién preventiva. En segundo lugar, el juez debe conceder
la palabra al procesado, quien a través de su defensa, debe
contradecir lo expuesto por la Fiscalia en cuanto al pedido de
prisién preventiva o de cualquier otra medida cautelar per-
sonal; luego de lo cual, de estar presente el procesado podra
concederle el derecho a expresarse en la audiencia como a
bien tuviere.

El proceso penal, en delitos de accién puiblica, se convierte
en una serie de continuos y concatenados actos que se desa-
rrollan en cada una de las etapas, ya que aplicando el princi-
pio de preclusién, agotada o concluida una etapa, se debera
continuar con la siguiente y no podra regresarse a la anterior,
salvo que el Juez de Garantias Penales, en la etapa de eva-
luacién, declare la nulidad procesal y disponga que retorne
el proceso al inicio o a cierta parte de la primera etapa de
instruccién fiscal.

Como la instruccién fiscal también se encuentra a cargo de
la Fiscalia, el juez debe cuidar que no supere el tiempo pre-
visto en la audiencia y debe ademas vigilar el desarrollo de la
etapa con observancia del debido proceso y convocar audien-
cia publica, oral y contradictoria, a solicitud de parte, para
revocar, cambiar o suspender los efectos de la prisién pre-
ventiva, debiendo atender como en la investigacién previa,
los pedidos de la Fiscalia en las que requiera la autorizacién
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del juez para la realizacién o la obtencién de los elementos
de conviccién.

Concluido el plazo de la instruccién, el fiscal solicitard al
juez de la causa que declare concluida la primera etapa del
proceso penal y sefiale dia y hora para la realizacién de la au-
diencia de evaluacién y preparatoria de juicio. En el caso que
el fiscal no solicite la convocatoria audiencia, el juez debe de-
clarar concluida la instruccién fiscal.

5.3. Etapa evaluacion y preparatoria de juicio. Esta
etapa se realiza en una sola audiencia, ante el mismo juez que
conocid la instruccién fiscal, quien debe conducirla basado
en las normas generales determinadas para las audiencias,
garantizando los derechos de las partes, sujetindose a los
principios del debido proceso y del sistema acusatorio oral.
En esta audiencia se estableceri la existencia o no de causas
de nulidad, procedibilidad o cuestiones previas que pudie-
ren incidir en la decisién de la causa y es donde la Fiscalia
emite el dictamen, haciendo conocer al juez en forma obje-
tiva, los elementos de cargo y descargo que ha recopilado en
la instruccién.

En primer lugar interviene el procesado, quien debe hacer
conocer al juez de la existencia o no de vicios formales res-
pecto de lo actuado por el fiscal hasta ese momento procesal;
también debe referirse sobre la existencia de requisitos de
procedibilidad, cuestiones prejudiciales, o competencia que
puedan invalidar la causa. Luego interviene el fiscal, quien
puede rebatir la existencia o no de aquellos vicios, final-
mente el juez decidird, en esta primera parte de la audiencia,
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emitiendo su pronunciamiento debidamente fundamentado
y motivado.

Las cuestiones de prejudicialidad, nacen al momento en
que surge una accién en otra via o dmbito de competencia
distinta a la penal, que impide continuar con la accién penal
en tanto la otra no exista sentencia ejecutoriada.

Las cuestiones de procedimiento, versan sobre el respeto
que debe darse en toda causa al procedimiento previamen-
te establecido, garantizar su desarrollo, dentro del marco de
las garantfas procedimentales. No todos los vicios de proce-
dimiento al ser invocados pueden ser atendidos, solo serin
causas de nulidad aquellos que hayan influido en la decisién
de la causa.

Las cuestiones previas de procedimiento son por ejemplo
el no haberse garantizado al procesado el derecho a la defensa;
que pudo darse por no haberse permitido el acceso del acu-
sado al expediente, o que no se le haga conocer del enjuicia-
miento con el inicio de la Instruccién Fiscal; que no se haya
tomado la versién al procesado; que se hubiere presentado
dictamen fiscal de acusacién sin que se hubiere dictado Ins-
truccién Fiscal; que no se hubiere notificado a los sujetos de
la relacién procesal con alguna de las diligencias dentro del
procedimiento, para que pueda contradecirla; que no haya
existido sorteo, no obstante ser obligatorio, cuando existen
varios jueces penales; que existan causales de excusa o recu-
sacién y no se las hubiere considerado; que se haya producido
diligencias fuera del plazo de instruccién.
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El juez, luego de escuchar a los sujetos procesales sobre la
existencia de requisitos de procedibilidad, cuestiones preju-
diciales, competencia o cuestiones de procedimiento, se debe
pronunciar sobre ellas. Si bien muchos jueces dejan este ana-
lisis para la parte final de la audiencia, pero en nuestra opinién
juridica procesal, es que el juez debe hacerlo en esta primera
parte, porque de existir tales vicios formales, debe asi decla-
rarlo, porque de lo contrario de nada sirve que el fiscal emita
el dictamen, si existe alguna nulidad, por lo que el juez debe
declararla, en esta parte, de manera fundamentada.

En el evento de que no existan vicios en el procedimiento,
continuard la audiencia y conceder la palabra al fiscal, quien
debe emitir el dictamen, haciendo conocer en forma objetiva
todas los elementos de conviccién de cargo y de descargo que
haya recogido en la instruccién, pudiendo ser: acusatorio,
cuando exista justificada la materialidad de la infraccién y la
presunta participacién del procesado; o de abstencién, cuan-
do no existan alguno de los elementos antes referidos, sea la
materialidad o la participacién; o mixto, cuando existiendo
dos o mis procesados, aparecen los dos elementos para uno
acusandolo y absteniéndose para otro.

Cuando el dictamen fiscal fuere acusatorio, debe contener
los elementos de conviccidén que son: material, testimonial
y documental. El material comprende todo lo referente para
justificar la existencia del delito y consiste en los vestigios o
en los instrumentos con los que se cometi6 la infraccién, los
que deben ser recogidos por orden del fiscal y trasladados y
conservados, en respeto de la cadena de custodia. Las ver-
siones corresponden a los elementos testimoniales, que se

I Temas Penales



receptan en la investigacién previa y en la instruccién fiscal,
que son sin juramento.

Luego de emitido el dictamen, el juez debe conceder la
palabra al procesado, quien se referira al dictamen. Posterior-
mente de existir dictamen acusatorio, en la misma audiencia,
el juez debe emitir su pronunciamiento oral debidamente
motivado. Llamari a juicio, cuando este justificada la mate-
rialidad de la infraccién y establecida la presunta participacién
del procesado, indicando el tipo penal, que debe guardar con-
gruencia, con los hechos y lo sefialado por el fiscal.

Cuando el dictamen es de abstencidn, se produce la maxi-
ma juridico penal, que dice: “si no hay acusacién, no hay jui-
cio”, es decir, el juez no puede disponer que el proceso pase a
la siguiente etapa, ordenando su archivo pudiendo el juez no
estar de acuerdo con dicho pronunciamiento, determinando
en delitos sancionados con pena de mis de 15 afios o si hay
acusacion particular, el juez, en forma obligatoria y motivada
dispondra la consulta al Fiscal Provincial.

El Fiscal Provincial, debera emitir su opinién ratificando o
revocando el pronunciamiento del agente fiscal; en el primer
caso al ratificarlo el juez dispondri el sobreseimiento; en el
caso de que revoque el pronunciamiento del agente fiscal, el
Juez de Garantias debera sustanciar y continuar la audiencia
de evaluacién y preparatoria de juicio para que un nuevo fis-
cal emita el dictamen de acusacién.

Agotada la contradiccién y la discusion sobre la exclusiéon
de las evidencias que consideren fueron obtenidas en forma
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ilicita, el juez deberd emitir la resolucién, con el auto de lla-
mamiento a juicio o con el sobreseimiento.

5.4. El juicio. Encontrindose firme o ejecutoriado el auto
de llamamiento a juicio dictado por el juez de garantias pena-
les, estando en prisién el procesado, con caucién o por delitos
en los que se pueda juzgar en ausencia, se inicia la tercera etapa
del proceso que es la de Juicio. La sustanciacién corresponde
al tribunal de garantias penales, quienes celebran la audiencia
oral, piiblica y contradictoria, en la que los sujetos procesales
deben presentar y practicar la prueba; considerandose a esta
etapa como la mis importante del proceso, que concluye con
la sentencia, que puede ser condenatoria o de ratificacién de
inocencia del procesado.

Antes de iniciar la audiencia, el juez ponente del tribunal,
debe constatar la asistencia de los sujetos procesales, esto es,
del fiscal que va a sustentar la acusacién; la del acusador par-
ticular, ya que si no asiste se declarard en abandono; y la de
los sujetos procesales, con su defensa técnica ya sea particular
o publica, porque de no asistir el procesado, con excepcién
de los delitos que se juzgan en ausencia, no se podra realizar
el juicio.

El juez ponente también debe constatar la asistencia de to-
dos los testigos solicitados por los sujetos procesales, ya que
de faltar alguno de ellos, tampoco se podra instalar. De en-
contrarse presentes todos los sujetos procesales, serin ubica-
dos el fiscal y la acusacién particular a la derecha del Tribunal,
mientras que los procesados a la izquierda de éste y como la
audiencia por lo general es publica, se permitira la presencia
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de publico pero se prohibiri la filmacién o grabacién del de-
sarrollo de la audiencia, debiendo guardar la debida compos-
tura, de lo cual cuidari el juez ponente.”

La audiencia de juzgamiento, es una sola, pero para efectos
académicos, en el presente ensayo la dividiremos en tres par-
tes, ya que la primera, llamada por la doctrina la presentacién
de “la teorfa del caso”, es la exposicion de los hechos desde la
visién juridica de la acusacién o lo contrario desde el argu-
mento del procesado interviniendo el fiscal, luego el acusador
particular y concluiri la defensa del acusado. La segunda par-
te es la denominada presentacién de “la prueba”, que puede
ser testimonial, material y documental; estas dos tltimas se
introduciran al juicio a través del testimonio que rinde el pe-
rito; desarrollindosela a través del examen o preguntas que
realiza quien presenta el testigo y el contra examen realiza-
do por los demais sujetos procesales. La tercera se denomina
“alegato final o de cierre”, que es el momento culminante de
la audiencia, donde se explica al tribunal la prueba con la que
han justificado su teorfa, a fin de solicitar la condena o que se
reconozca el estado de inocencia, segiin quien exponga.

Esta audiencia, desde mi punto de vista, es la mas importante
delprocesopenal. Estambién,llamadaaudienciadejuzgamiento,
porque en ella se presenta y contradice la prueba, que segtn el
articulo 453 del Cédigo Organico Integral Penal, tiene como
tinalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos
y circunstancias materia de la infraccién y la responsabilidad

% Existente audiencias reservadas que son aquellas en las cuales se juzgard delitos de
naturaleza sexual y que afecten al interés del Estado.
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del procesado; dejando constancia que el estindar del actual
sistema penal, ya no es de certeza, cémo lo sefialaba el Cédigo
de Procedimiento Penal, sino del convencimiento que el aporte
probatorio brinde al juzgador para su decisién.

En el juicio oral se enfrentan las partes con igualdad de
herramientas, para introducir pruebas, contradecirlas y pre-
sentar sus argumentos. El tribunal debe preservar el respeto
a las normas del debido proceso, ademas deben concurrir sin
conocer el proceso, a fin de que la resolucién sea lo percibido
por ellos y entregado por los sujetos procesales en ese mo-
mento procesal.

El rol del juez es vital para el desarrollo de la audiencia,
participar en ella tnicamente conduciendo la forma de pre-
sentacién de los hechos, la prueba con el examen y contraexa-
men, concluyendo con el desarrollo del debate; porque los
jueces no somos generadores de ninguna actuacién procesal
ni de prueba alguna, ya que ello queda limitado a las partes.

Luego de concluido el debate y la réplica, el presidente del
tribunal, debe disponer un receso para la deliberacién en pri-
vado, recomendando hacerlo en la misma sala de audiencias,
obligando que los sujetos procesales y el ptiblico, esperen en
la parte exterior del salon hasta que se produzca la reinstala-
cién para exponer en forma oral y publica la resolucién, que
debe ser motivada y en la misma audiencia, ya que no es re-
comendable, suspenderla para dictar el fallo en nueva fecha.

La resolucién oral se la hard conocer a los sujetos procesales
y al ptiblico, por parte del juez ponente del tribunal, mediante
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la exposicién de lo ocurrido en la audiencia de juzgamiento,
con el analisis de la prueba respectiva, es decir, concluyen-
do con la frase sacramental de “Administrando justicia...” y
anunciando si es de condena o reconociendo el estado de ino-
cencia del procesado, con indicacién del monto de la pena 'y
de la reparacién integral. Al término de la exposicién, se hara
conocer a los asistentes, que la sentencia escrita se notificara a
las partes en tres dias.

5.5. La impugnacion. Luego de la notificacién de la sen-
tencia escrita y antes de su ejecutoria, se puede interponer el
recurso de apelacién, en cuyo caso el proceso pasa a una de
las salas penales de la Corte Provincial de Justicia; sin perjui-
cio de que en el transcurso del proceso se interponga el re-
curso de apelacién a la resolucién en la que el juez ordene o
niegue la imposicién de medidas cautelares, del monto de la
caucidn, del auto de sobreseimiento, de los autos en los que
se declara la nulidad, prescripcién o de inhibicién por causa
por incompetencia del juez.

En la Corte Provincial de Justicia, también se desarrolla
una audiencia oral, ptblicay de contradictorio, con la asisten-
cia de los sujetos procesales y del defensor del recurrente, ya
que en caso de no concurrir, se declarard abandonado el re-
curso. En el evento de que se instale la audiencia, la direccién
de la misma estara a cargo del juez ponente, en los términos
que se han descrito en parrafos anteriores.

De la sentencia de segundo nivel, se puede interponer Re-

curso de Casacidén, cuando en la sentencia se establezca que
existen violaciones de la ley o error de derecho debiendo en
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el escrito de interposicién del recurso, sefalar explicitamente
cual es la causal en la que sustenta la casacion. Es importante
destacar, que en casacién, no se puede analizar la prueba y
que existe casaciéon de oficio, cuando la fundamentacién fue-
re errada o equivocada.

Una vez ejecutoriada la sentencia, en cualquier tiempo, el
sentenciado puede interponer recurso de revision, segdn las
causales establecidas en el Cédigo Orginico Integral Penal,
cuando considere que la sentencia dictada en contra del sen-
tenciado adolece de errores de hecho; vy, el recurso se plantea
ante el tribunal de garantfas penales que emitié la sentencia
de primer nivel, y se lo tramita ante uno de los tribunales de
la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia; la audiencia,
debe seguir los mismos lineamientos de todas las audiencias,
concediéndose la palabra al recurrente, quien debe presentar
prueba nueva respecto de los hechos, con la finalidad de des-
truir la cosa juzgada.

El desarrollo de la audiencia de revisién, seguira las mis-
mas caracteristicas de la audiencia de juzgamiento, en cuanto
a la forma de presentar y contradecir la prueba, con alegato y
contradiccién por parte del fiscal y del acusador particular en
el caso de que hubiere.

La conduccién de la audiencia la realizara el juez ponen-
te en el tribunal de la sala penal de la Corte Nacional que
tocd por sorteo, y agotada la fundamentacién, presentacién
y contradiccién de la prueba, como el debate, en todas sus
formas con réplica y diplica, el tribunal en la misma audien-
cia debe anunciar la decisién, en forma oral y ptiblica, ya sea
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desechando el recurso o aceptindolo por alguna de las causa-
les establecidas en el adjetivo penal y de encontrar que existe
error judicial, debera declarar la inocencia del sentenciado,
debiendo emitir la sentencia debidamente fundamentada y
por escrito luego de tres dias.

Las etapas procesales referidas en sintesis, se desarrollan
Ginicamente, para conocer la existencia de delitos de accién
publica; ya que el procedimiento para los delitos de accién
privada es distinto, no es ante el Fiscal, sino ante el Juez de
Garantias Penales, donde la Fiscalia no interviene, ya que es
el Juez de Garantias Penales quien lo tramita y sentencia, ini-
ciandose mediante querella o acusacién privada, que debe
presentar el ofendido por alguno de los delitos sefialados para
los delitos de accién privada como la calumnia, usurpacion,
estupro y las lesiones que generen incapacidad o enfermedad
de hasta treinta dias. Con excepcion de los casos de violencia
contra la mujer o miembros del nticleo familiar.

Aceptada a tramite por el Juez de garantias penales, previo
reconocimiento del querellante, luego se cita al querellado
quien debera contestar y luego de ello el Juez concederai seis
dias para que las partes presenten las pruebas documenta-
les, solicite los peritajes y anunciard los testigos que deben
comparecer a la audiencia de conciliacién y juzgamiento, que
también debe conducirla el Juez, debiendo dictar sentencia;
de la cual se podra impugnar mediante los recursos que para
el efecto sefala el adjetivo penal.
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6. Conclusion

De lo expuesto podemos establecer que, el Codigo Orga-
nico Integral Penal ha desarrollado los preceptos constitu-
cionales relacionados con el debido proceso, la tutela judicial
efectiva, la seguridad juridica, la prohibicién de re victimi-
zacion, entre otros. En ese contexto se ha podido determi-
nar que el sistema penal acusatorio oral, permite garantizar
de forma mais efectiva estos derechos, establecidos tanto en
la Constitucién de la Republica como en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

Sin embargo la aplicacién de la Constitucién y del sistema
acusatorio oral, requiere la adopcién de modernas técnicas de
litigacién a las que no estd acostumbrado el operador juridico
ecuatoriano, y que transforman el papel de defensor, acusa-
dor y el juzgador, con el fin de que los planteamientos tedri-
cos incorporados en la Constitucién y en el COIP, se pongan
realmente en prictica en todas las etapas del proceso penal.

Esta nueva nocién del Estado garantista, como lo hemos
sefialado en el desarrollo del presente ensayo, surge y se asien-
ta en los derechos fundamentales y naturales del ser humano,
siendo el control constitucional el que permitira la objetivi-
dad plena del Estado constitucional de derechos vy justicia,
asi como, la efectiva vigencia del principio de la supremacia
constitucional y los contenidos basicos de la Carta Interna-
cional de Derechos Humanos.
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1. Introducciéon

¢Qué hacen los jueces y los tribunales? Parece ser la pre-
gunta escondida que se formula a lo que llamamos admi-
nistracién de justicia, no sin antes haberse respondido tras
cruentas controversias, que caracterizan la historia de la hu-
manidad, que el fin o la razén de la ley es la justicia. Justicia
sin leyes o leyes basadas en la simple voluntad del poder son
como fantasmas que deambulan en una irracional pesadilla
de los seres humanos, peor, aun, cuando estos engendros to-
man cuerpo o adquieren vida en una aplicacién incierta o im-
predecible de las normas al caso que se juzga.

Precisamente, para conjurar estos demonios, desde la mis
remota antigiiedad, la civilizacién ha creado mecanismos de
solucién a los conflictos interhumanos, realizando el derecho
proclamado en las leyes, mediante el fallo de jueces y tribuna-
les. En esto consiste, mas que administrar, hacer justicia, ofre-
cer una reinterpretacién de los textos de Ulpiano para com-
prender de lo que estamos hablando, cuando nos referimos
al valor justicia; pues, ya no se podria postular que justicia es
dar a cada uno lo que es suyo; ante lo que se ha respondido
con el irénico escepticismo de Hans Kelsen, exigiéndose que,
previamente, se aclare équé es lo suyo? lo cual, al no poder-
se responder en abstracto, obliga a cambiar la significacién
de justicia para concebirla, mis bien, como una actitud o un
mandato, que se cumple mediante una btisqueda persistente
y permanente de dar a cada uno lo que es suyo. Es preci-
so, entonces, frente a las propuestas kelsenianas que, todavia,
parecen estar entronizadas en el fenémeno juridico, aclarar
que es necesario lavar las materias en conflicto, es decir, las
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pretensiones de los miembros del cuerpo social, en las aguas
del proceso; en ellas, luego de sedimentarse las escorias, sal-
dri a flote la verdadera sustancia o, al menos, la certeza de lo
que corresponde a cada uno. Se revelari lo que “es suyo” y se
precipitaran, al fondo, las gravas de las pretensiones infunda-
das. Estamos hablando, entonces, de todo lo que puede ser
llevado a juicio, sometido a capitulo, hechos, pruebas, valo-
raciones, motivacién y resoluciones vy, ulteriormente, todo lo
que sea materia de impugnacién, tema que aborda el presente
trabajo y que, en parte, ya fue desarrollado en mi anterior en-
sayo titulado “Casacién y cuestiones de hecho”.

En este trabajo trataremos sobre el cometido o razén de la
impugnacién, demostrar cémo se frustrarfa la bisqueda de la
justicia si nos contentamos con solo arribar al primer fallo,
concediendo, a los jueces de mérito, un poder u omnipoten-
cia que no la tienen, la de decir la verdadera y dltima palabra
para la cosa juzgada, sobre todo, en un tema tan fundamental,
como el denominado de los hechos; pues, parece que, muy
recientemente, los cultores de las ciencias juridicas han des-
cubierto que lo mas importante para la verdadera realizacién
del derecho, son, mis bien, las cuestiones ficticas; pues, son
los hechos los que determinan la creacién y permanente ac-
tualizacién de todo el espectro juridico normativo,? que se
puede afirmar que las normas son hijas de los hechos, aun-
que, muy a pesar de ello, el tema de la demostracién de lo
factico sea el que con mas superficialidad se trata en el proceso

2 Asi, sino se mataria al préjimo, sustrajere sus bienes o forzaria a una persona a
tener relaciones sexuales no tendrian por qué existir los tipos penales de homicidio,
hurto o violacién.
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penal, asi, mientras los filésofos de la ciencia se han ocupado
exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de
los métodos, para ello, los filésofos del derecho y los juris-
tas, en general, se han preocupado mas por los problemas de
interpretacion de las normas que por los problemas de prue-
ba.’ Se trata de comprender que ni siquiera las denominadas
ciencias duras, aquellas que tienen pretensiones de formular
juicios objetivos, o de realidad, estin libres de acusaciones de
relatividad,* por eso, en las ciencias normativas o del deber ser,
se debe proceder con redoblada cautela, siendo, aun, mis im-
perativo el atenerse a ciertas “reglas”™ que garantizan la indis-
pensable comprobacién de los hechos. Ventajosamente, todas
estas exigencias de exhaustividad, hoy en dfa, se han plasmado
en normas de rango supranacional, a las cuales deben adecuar-
se los ordenamientos juridicos de los paises signatarios de dos
sendos tratados internacionales: el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966, segtin
el cual en su art. 14, 5, se reconoce el derecho del condenado a
un juicio revisorio en los términos siguientes: “Toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean some-
tidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la

Gonzdlez Lagier, Daniel, Los hechos bajo sospecha. Sobre la objetividad de los
hechos y el razonamiento judicial, p. 69.

Aunque, muchas veces, se confunde relatividad con complejidad, aquello de refu-
giarse en la relatividad, cuando no se comprenden los seres o las cosas, revela una
pereza intelectual y, a medida que profundizarnos en el conocimiento, més que de
relatividad, hablamos de lo complejo e interdependiente.

Tales reglas, llamadas de sana critica, constituyen, también, un repertorio nor-
mativo que imposibilita, como se demostrard, a lo largo de este trabajo, trazar la
frontera entre cuestiones de hecho y de derecho.

Transcrito de Cachén Villar, Pablo, La doble instancia penal y el recurso de casa-
cién, p. 13.
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ley”,® y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
del 22 de noviembre de 1969, segtin la cual, en su articulo 8,
Garantias Judiciales “2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

2. La impugnacién

Impugnar es tanto como pedir que se enjuicie lo enjuicia-
do’ y ello no significa un simple y vacio juego de palabras.
Precisamente, uno de los defectos de la maxima institucién
al servicio de la justicia denominada el proceso®, (pues se tra-
ta de su busqueda)’ es verse afectada de un mal endémico
consistente en el ritualismo procedimental que trastoca los
verdaderos contenidos de investigacién, probanzas, valora-
ciones, motivacién y fallo en férmulas vacias, que se reducen
a un simple ceremonial formal. Se podria afirmar que no hay
operaciones y personas que inspiren mds desconfianza que

los juicios y los jueces,' incluso, muchos manuales y tratados

7Y pongo como obijeto lo enjuiciado, que no se parta de cero o comienzo de un
nuevo juicio, sino algo asf como que el juicio se procese a si mismo.

& Recordemos el cuento de Kafka ante la ley.

? La justicia es tina meta o supremo obijetivo que, aunque no alcanzado, debe inspi-
rar y moldear nuestras acciones.

19 Calvo Rojas, Eduardo, Menos tribunales, mejores jueces, p.| Sirva de muestra el
testimonio del juez Gesta Von Ophane, del Tribunal de Filadelfia, que admitié haber
decidido al azar 4.000 casos y se jactaba, ademds, de que el resultado no debié
ser demasiado malo feniendo en cuenta que 2.300 de aquellas decisiones fueron
luego confirmadas por tribunales superiores.

A excepcién, claro estd, de ciertos verdaderos juristas, catedrdticos universitarios y,
a la vez, jueces, precisamente, a ellos se deben los llamados anticipos jurispruden-
ciales (Cf. Cafferata Nores, José 1. Proceso penal y derechos humanos. La influen-
cia de la normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional,

p. 179).
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sobre la materia procesal estin plagados de meras descripcio-
nes de actividades procedimentales, que no profundizan los
verdaderos contenidos temdticos, sin poder revelarnos que
se trata de un complejo sistema interactivo de reglas ope-
rantes para la verificacién fictica y la ponderacién juridica
de las conductas humanas.'! Asi, a las dificultades naturales
que conlleva la bisqueda de todo conocimiento a base de la
reconstruccién histérica de acaecimientos pasados, se suma,
aun mas, los instrumentos y metodologias obsoletas aplicadas
en la investigacién de los hechos, las actuaciones probatorias,
las valoraciones para la demostracién de la material manifes-
tacidon, como la de los otros elementos, de los tipos y demas
caracteres del delito;'* pues, en todo ello, no se usan, preci-
samente, tecnologias de punta, al menos, en nuestros medios
tercermundistas, donde la criminalistica cientifica, aplicada a
reunir las piezas de conviccidn, solo se ve en las peliculas.
Tal desprecio o quizi inocente prescindencia de actividad au-
ténticamente probatoria, en especial, la referida a los hechos,
bien, justifica la impugnacién, como una necesidad o, mis
bien, un derecho a buscar la verdad, que se satisface, si por lo
menos arribamos a razonables certezas.

Toda ciencia es una cacerfa de certezas, quizi, empezan-
do por la comprobacién de sus propios objetos, tema que se

" Para explicar mejor lo que afirmo, recurriré una vez mds a la metafora de la com-
putadora, pues se trata de un especialisimo procesamiento de datos.

12 Es verdad que estamos operando en terreno movedizo, pues, si bien, puede ser
aparentemente fécil la comprobacién de la muerte, las heridas, el coito agresivo de
una violacién, ya no lo es definitivamente la constatacién del dolo, de elementos
subjetivos del tipo y de los requisitos de la culpabilidad, pues, en tales casos, nos
topamos tanto con hechos psiquicos, como con valoraciones juridicas.
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complica sobremanera en las ciencias sociales y, mis aun, en
las juridicas; pues, muchos de los que llamamos hechos, no
son simplemente tales, como un mineral o una célula. Asi,
pueden serlo las heridas, el paro respiratorio y hasta la muer-
te, en los limites de lo que alcancemos a comprender tales
fendmenos, pero, en otros casos, no se trata sino de una exis-
tencia juridica, como en los documentos, la buena conducta,
la cosa ajena, entes que son esencialmente normativos."

2.1. Cometido o razén de la impugnacion. Creo que
al haber tratado de precisar en qué consiste la impugnacién,
mediante una tentativa de esclarecimiento de su ser u ontolo-
gia, su concepto o significacién estd indisolublemente unido
a sus fines o cometidos, asi como a las buenas razones que se
han dado para la necesidad de impugnar y consagrar tal nece-
sidad como un derecho fundamental, segtin José I. Cafferata
Nores.

En la concepcidn tradicional del recurso, en el dere-
cho procesal penal argentino, se parte de la indiscutible
base de que es posible que las resoluciones jurisdiccio-
nales sean equivocadas (en los hechos o en el derecho)
y por ende ocasionen un perjuicio indebido a los afec-
tados... Tal posibilidad.., revela la necesidad de permitir
un re-examen y eventual correccién de sus decisiones,
para evitar la consolidacién de la injusticia: esto se via-
biliza a través de los recursos.™

13 En estos casos, el derecho viene a ofrecer una valoracién de objetos por él crea-
dos. Como si dijéramos a valorar lo, previamente, valorado.

14 Cafferata Nores, José |. Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la nor-
mativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso
penal argentino, p. 157.
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Para insistir en ello, cita una resolucién del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en la parte que dice:

Las causas para una posible revision judicial son la
“ilegalidad”, la “irracionalidad” y la ‘irregularidad pro-
cesal’. La “ilegalidad” es la aplicacién errénea o inde-
bida del derecho que regula la facultad de resolver vy,
en especial la infraccién o el incumplimiento de las
normas legales aplicables; la “irracionalidad” se refiere
a una resolucién que prescinda hasta tal extremo de la
l6gica o de los principios morales generalmente admi-
tidos, que ninguna persona razonable las habria toma-
do después de considerar la cuestién; la “irregularidad
procesal” consiste en el incumplimiento de los precep-
tos procesales, en la denegacién de la justicia natural
o en una injusticia procesal (TEDH, Weeks, sentencia
del 2/111/87).5

Estas vienen a ser, entonces, las razones o la racionalidad
de la impugnacién, cuyo fundamental cometido es asegurar
que antes de pronunciarse una resolucién en firme o arribar-
se a la cosa juzgada, se pueda tener una razonable certeza de
que los componentes o datos del caso, en mérito a su prolijo
y exhaustivo esclarecimiento, puedan llevarnos a una induc-
cién confiable sobre su veracidad, para basar o ser el objeto de
la calificacién juridico penal o acertada subsuncién,'® la cual
depende, a su vez, de una correcta interpretacion, tanto de lo
sustantivo como de lo procesal del derecho aplicable.

15 {dem. p. 158.

16 (Las) erréneas valoraciones juridicas de los hechos que se tuvieron por acreditados
en aquella [se hace referencia a la sentencia impugnada] que pueden manifestarse
como errores en la subsuncién legal, Idem. p. 159.
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Segtn Jorge Zabala Baquerizo, “el motivo juridico para
ejercer el derecho de impugnacién puede ser variado, pero la
doctrina lo ha resumido en dos: vitiun in procedendo y vitium in
indicando...(o sea) error de procedimiento... o vicio sustancial.
Este, a su vez, puede referirse al error de hecho (error in facto)
o, al error de derecho (error in iure).”"” Yo dirfa que lo cita-
do alude, mas bien, a los fundamentos de la impugnacién, es
decir, a lo que serviria de basamento para que esta prospere,
ya que los motivos equivalen a los determinantes psicolégi-
cos del ejercicio del derecho a impugnar y estos pueden ser
de diversa indole, inclusive, la simple aspiracién del impug-
nante de dilatar el fallo definitivo, o sea, el pronunciamien-
to de la cosa juzgada.” En todo caso, vamos a tratar de no
enredarnos en estos tradicionales esquemas de comprensién
de la materia que nos ocupa, que, sin desconocer en muchos
casos sus aclertos, mantienen una segmentacion innecesaria
de modalidades de la impugnacién, concretamente, al sepa-
rar apelacién y casacién, cuando una y otra se orientan al es-
clarecimiento de dos grandes referentes del proceso penal: la
situacién de inocencia y el principio in dubio pro reo, reglas
ambas Constitucionalmente reconocidas y pertenecientes a
ese derecho supranacional, emanado de los tratados inter-
nacionales. Basta anotar que, mientras no se desvirtué toda
duda, (razonable, acogiéndonos al sistema anglosajén)' duda

17 Zabala Baquerizo, Jorge, Tratado de derecho procesal penal, Tomo IX, p. 256.

18 Cosa distinta es la motivacién, como obligacién de en base a una sana critica dar
a conocer las razones o buenos argumentos en los que se basa el fallo judicial.

1° Cf Igartua Salaverria, Juan, Prolongaciones a partir de Laudan. “La asimilacién
de la duda razonable al proceso penal espafiol como estandar de prueba reporta
grandes beneficios ademds de que encuentra un acomodo mds garantista del que
tiene en su ambiente juridico originario, en los sistemas de common law. Esto, debi-
do a la obligacién de jueces y jurados de motivar en la sentencia o el veredicto...”.
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que no solamente se puede albergar sobre la correcta fijacién
de los hechos (para lo cual, también, se aplica un reperto-
rio normativo) sino, también, de la correcta interpretacion y
aplicacion del derecho; esta intrincada interrelacién entre lo
factico y lo juridico® hace imposible separar cuestionamiento
sobre hechos y cuestionamiento sobre derecho; ello demues-
tra el craso error de mantener apelacién y casacién, como si
fueran compartimentos estancos, cuando estos recursos son
una misma herramienta para arribar a la conviccién de que
estamos en posesion de la verdad,?! sea que se mantenga la
situacién de inocencia del acusado, sea que esta fuese derro-
tada al despejarse toda duda sobre su responsabilidad, lo cual
obliga, mais bien, a unificar la impugnacién contra lo ilegal,
arbitrario o injusto, sea en la tramitacién, sea en la resolucién
de una causa en su instancia de mérito.*

Siendo necesario, por otra parte, en todo momento o eta-
pa procesal, guardar una permanente fidelidad al sistema

20 E| mismo problema ya se dio en el derecho sustantivo cuando se traté de diferen-
cias entre error de hecho y error de derecho, categorfas que han sido sustituidas
por error de tipo y error de prohibicién. Aunque todavia se mantienen dudas sobre
cémo tratar ciertos casos, consultar: Algunas reflexiones sobre el conocimiento en
la teorfa general del delito” del autor.

21 O estados de cerfeza, a los cuales modestamente podemos aspirar los seres humanos.

22 En referencia a lo que acontece en Espafa. “Se atiende al sentido y evolucién del
recurso de casacién penal, a la luz de la normativa internacional con referencia
expresa a determinados dictémenes del Comité de Derechos Humanos de la ONU.
Por Gltimo, se examina el actual Proyecto de Ley Orgénica de reforma de la legis-
lacién procesal y su adaptacién a la Ley Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial con
el que se pretende una efectiva generalizacién de la doble instancia penal y una
reforma del recurso de casacién, reforzando su funcién unificadora”. Transcripto
las opiniones de Cachén Villar. Pablo. La doble instancia penal y el recurso de
casacion, p. 13.
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acusatorio de nuestro proceso penal, en su caricter contradic-
torio o controversial, que diferencia los roles entre una acusa-
cién que debe demostrar con prueba plena la culpabilidad del
acusado, precisamente, para enervar la situacién de inocencia
que le ampara y una defensa a la cual le basta mantener la
duda sobre dicha culpabilidad, por ello, me permito afirmar
que el fin o cometido de toda impugnacién, tanto de la apela-
c16n como de la casacidn, es revisar o controlar la resolucion
sobre las pretensiones procesales de las partes, segiin crite-
rios de verdad y de justicia, mediante una nueva decisién o
pronunciamiento de un juez superior al del fallo impugnado.
Aunque, en todo caso, debe quedar clara la necesidad de su-
perar un tradicionalismo que ha sacralizado ciertas férmulas
procesales, negando, por ejemplo, que es la casacién la que
debe estar al servicio del control, sobre la justicia y la verdad
de los juicios y no a la inversa, que el proceso, incluidas sus
etapas de impugnacién, deba mantenerse al servicio de ciertos
fines, meramente politicos de la casacién, (cuya) “evolucién
histérica... desde sus origenes remotos hasta la segunda gue-
rra mundial... [presenta] un estilo.., consolidado en el tiem-
po, a saber, el de otorgar preeminencia a su finalidad politica
(extraprocesal) de reafirmar la vigencia de la ley y garantizar la

uniformidad de su interpretacién jurisprudencia]”.?

Siendo ficil demostrar que este imperio del derecho y la
jurisprudencia uniforme, mas que estar al servicio de la justi-
cia, han venido siendo tributarios del poder politico, es decir,
una forma de control, caracteristica de los regimenes autori-
tarios, sobre la funcién judicial. “Por ello, resultaba legitimo

23 Pastor. Daniel R., La nueva imagen de la casacién penal, p. 25,
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limitar el recurso a las lesiones del derecho objetivo exclusi-
vamente... [Sin que importe] la injusticia concreta y recono-

cida de una sentencia”.?*

En todo caso, para renovar la dogmitica de la impugna-
cién “hay que convenir en que es preciso examinar global-
mente cual es el mecanismo de recursos dentro del sistema
de enjuiciamiento de que se trate. En otras palabras, no es
lo mismo referirse a la casacién penal en un sistema que no
tiene otro recurso [como en el caso del procedimiento penal
ecuatoriano] que hacerlo dentro de un sistema que incorpora
otro recurso previo (por ejemplo, el denominado recurso de
apelacién). Ademais, al organizar un sistema de recursos, tam-
bién, es preciso tener en cuenta varios principios que estin
necesariamente implicados, como son los de inmediacion,

oralidad y publicidad.”®

Hasta aqui he consignado unas reflexiones sobre la im-
pugnacién en general, tratando de esclarecer sus razones y
cometidos, como una revisién o re-examen de lo actuado y
resuelto por el tribunal de mérito. Nuestro sistema ecuato-
riano emplea una bifurcacién en las vias impugnatorias, en
las que se mantienen un recurso de apelacién que se utiliza,
predominantemente, para la revisién de los posibles vicios
facticos, o sea, sobre la fijacién de los hechos y su valoracién,
sin perjuicio de que se aborden cuestiones de derecho, la-
mentablemente no aplicable a las sentencias del Tribunal de
mérito y un recurso de casacién reducido tradicionalmente a

2 [bid. p. 30.

% L 6pez Barja de Quiroga, Jacobo, La reforma de la casacién penal. p. 5.
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resolver los errores in jure, que, hoy en dia, pugna por traspa-
sar tan artificiales limites, lo que se analizari precisamente en
el siguiente tema.

2.2. El cambio de paradigma al amparo de la normati-
vidad supra-estatal sobre los derechos humanos. La jus-
ticia penal de hoy se edifica sobre nuevos pilares, tales son la
situacion o estado de inocencia, el in dubio pro reo y el derecho
ininculcable de que toda condena se someta al doble conforme.

El gran progreso del derecho moderno esta en la univer-
salizacion de sus formulas, aquellas soberanias estatales, casi
teudales, han cedido el paso a una implantacién internacional
de consenso, cada vez, mis fortalecida, siquiera en lo relativo
a la tutela de los derechos fundamentales del ser humano.
Se habla de los derechos humanos o atributos de la persona
reconocidos por el derecho internacional en sendos tratados,
de los cuales son signatarios la mayoria de los paises contem-
poraneos, que imperan en las diferentes ramas del derecho,
aunque en este trabajo me limito al ambito penal acotado a lo
procesal impugnatorio, o sea, a las normas de la tutela penal
efectiva y del debido proceso, en cuyos margenes, a su vez,
se encuadran la situacién de inocencia y la regla® in dubio pro

% Prefiero utilizar el vocablo regla como perteneciente a norma ya imperante, antes
que principio, que puede confundirse con lo programdtico. Por lo tanto, vale lo
siguiente: como resultado de toda ponderacién iusfundamental correcta, puede
formularse una norma... Por lo tanto, aun cuando todas las normas de derecho
fundamental directamente dictadas tuvieran exclusivamente cardcter de principios
-algo que, como se mostrara, no es asi- existirian entre las normas de derecho
fundamental tanto algunas que son principios y otras que son reglas de derecho
fundamental adscripta con carécter de regla bajo la cual puede ser subsumido el
caso.. o. Transcripto de Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Cen-
tro de estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p52
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reo,”” cuyo juego dialéctico es el motor del proceso penal, tan-
to del fallo de mérito, como de sus ulteriores revisiones.? Es,
entonces, la hora de afirmar, que si se ha llegado a un consen-
so sobre el derecho fundamental del condenado, a que el fallo
en su contra sea revisado, esto conlleva que la presuncién de
inocencia y la subsistencia de duda® se mantienen hasta que,
mediante cualquier medio impugnatorio, se revise el fallo de
condena, ya que la situacién de inocencia es, como tal, una si-
tuacién juridica® y la duda es un estado de la mente,*' sin per-
juicio de que el derecho mande dudar, mientras no exista una
certeza en contrario, por €so, unay otra situaciones perduran,
mientras no se dé, mediante cualquier medio impugnatorio,
un nuevo fallo en contrario.

7 Pastor R, Daniel, El control de la presuncién inocencia y del principio in dubio pro
reo, Op. cit., p. 62.

2 Creo que el ciclo de la revision podemos saber cudando empieza, pero jamds cuan-
do termina. Revisién se hace en la apelacién, fambién, en la casacién, pero ahi
no se concluye; se puede revisar lo (aparentemente) pasado en autoridad de cosa
juzgada, por eso, en materia penal se dice que no rige su intangibilidad, claro que,
enfonces, se fratarfa de un recurso extraordinario o segin algunos de un nuevo
proceso de revisidn, por fanto, si fodo consiste en revisién, incluso, segin el léxico
de los tratados internacionales, lo conveniente es unificar impugnaciones que pre-
tenden un mismo cometido, tales son la apelacién y la casacién.

29 Con mucho respeto no comparto la opinién de que el falto de mérito elimina la pre-
suncién de inocencia, ni mucho menos afecta al in dubio, ni que sea posible distin-
guir, como lo hace Enrique Bacigalupo, dos dimensiones en el principio in dubio pro
reo. La duda es un planteamiento de racionalidad no solo subjetivo sino inter-subije-
tivo; una comunidad juridica cientifica debe opinar sobre si hay o no duda; se trata
de poder pronunciarse con certezas segln una opinién generalmente compartida, no
solamente por un juez o tribunal por mas docto que sea. Cf Bacigalupo. Enrique. La
impugnacién de los hechos probados en la casacién penal y ofros estudios. p. 69.

%0 Ante cualquier imputacién penal, el derecho considera que el imputado es inocen-
te, mientras no se pruebe lo contrario.

31 Se mantiene en duda todo aquello que no se demuestra como verdadero con ar-
gumentos plausibles.
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...como via mds destacada, la invocacién del dere-
cho fundamental a la presuncién de inocencia per-
mite al Tribunal de casacién constatar si la sentencia
de instancia se fundamenta en: 1° Una prueba de car-
go suficiente; 2° una prueba de cargo que haya sido
Constitucionalmente obtenida; 3° una prueba de
cargo que haya sido legalmente practicada; y, 4° una
prueba de cargo que haya sido racionalmente valo-
rada. Estos cuatro parimetros permiten una amplia
revisiéon del juego probatorio y, en consecuencia, el
recurso de casacion ha ensanchado sus limites, con-
virtiéndose, pricticamente, en una segunda instancia,
al menos, en lo que se refiere a la impugnacién de
sentencias condenatorias.?

Es, pues, la casacién el recurso idéneo para una revisién
integral del fallo de condena, si no, se impondria que pri-
mero deberfan revisarse los hechos en apelacién y luego la
aplicacién del derecho en la casacién, sin repararse en que
tal tratamiento incurre en el absurdo de independizar lo in-
teractivo, al desconocer la totalidad operante del derecho, en
cuanto se lo reduce a una pura abstraccién habitante del uni-
verso de los silogismos, desvinculado de la realidad subyacen-
te, puesto que, también, se opera normativamente en todas
las inducciones de fijacién de los hechos. iNo puede darse la
valoracién de un objeto sin primero haberse esclarecido hasta
la saciedad el objeto de valoracién!. Siendo imposible, a su
vez, fijarse tal objeto de valoracién sin operaciones regladas,

32 Cachén Villar, Pablo, La doble instancia penal y el recurso de casacién. Revista
Juridica de Castilla y Leén, N°10, septiembre-2006, p. 22.
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es decir, que, tanto el ser como el deber ser, se demuestran
mediante procesos normativos.>

Todas estas reflexiones nos demuestran la superficialidad
bizantina que se ha mantenido en el tratamiento del control
judicial, al no habérselo comprendido en su dimensién esen-
cial que es la de constituir un problema de basqueda de la
verdad, en suma, un problema de conocimiento. Siendo asi,
no se puede mantener un divorcio entre la reflexiéon ontolé-
gicay la juridica.

3. La casacion como el recurso de los recursos o suma
revaloracion del objeto

3.1. Antecedentes histéricos. Sintetizando dirfamos que
la Casacién nacié para la defensa de 1a ley, crecié para la uni-
ticacién de la jurisprudencia y madurard cuando se la con-
ciba como el recurso total.>* Una gran parte de la doctrina
destaca que las tareas tradicionales de la casacién no se han
cumplido, asf la interpretacién uniforme de la ley, aparte de
ser de imposible logro, puede estar cuestionada en cuanto a
su conveniencia misma, tanto en cuanto bloquee la significa-
cién progresiva de las mismas palabras de la ley y la evolucién
de todo precepto legal. Novoa Monreal destaca, en su obra
“El Derecho como obsticulo al cambio social”, ese peligro

¥ Hoy en dia, ya nadie discute que el derecho, al imponer que debemos atenernos a
la razén, la ciencia y la experiencia, como normas de fijacién de hechos y valora-
cién probatoria, esté haciendo suyas las leyes de constatacién empirica, las de la
l6gica y la tépica que privilegia los argumentos plausibles.

34 Empleo el término “para” en el sentido de significar una preposicién de destino.
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de conservadorismo retardatario ocasionado no tanto por el
derecho, cuanto por su aplicacion distorsionada o tradiciona-
lista, que podria demonizarse el legalismo.

El gran progreso de la humanidad, atribuible al derecho
esta, precisamente, en la lucha por el derecho, en haber forja-
do los principios rectores del Constitucionalismo moderno,
siempre latentes en el espiritu humano desde la mis remota
antigliedad, hoy, ventajosamente, positivados. Es decir, haber
construido el repertorio irreversible de los fundamentos del
tenémeno juridico, solo alli, encontrarnos un edificio sélido,
aunque, paraddjicamente, en permanente y progresiva cons-
truccién, atribuible a la inteligencia del hombre, no solo de
juristas sino, en general, de la ciencia y el intelecto humanos
de todos los tiempos. Que sobre ese gran corpus de sabiduria
se elabore una jurisprudencia unificada para ser acatada por
todos los controles judiciales casacionales, bienvenido sea,
pero no pretender que sean las legislaciones nacionales, de le-
gitimidad frecuentemente dudosa, las que utilicen el control
casacional como un instrumento a su servicio.

Quisiera que no se den malos entendidos, afirmo que no
puede admitirse tutela de derecho vigente sustantivo o adje-
tivo, que admita blindaje alguno a una sentencia de mérito,
defendiendo aparentes postulados, tales como: la libre con-
viccién de los jueces, afirmando que inmediacién, publici-
dad, oralidad y el contradictorio adversarial solo pueden dar-
se en el juicio de mérito, o sea, cualquier reduccionismo al
re-examen total, doble conforme o confronte, que garantiza
la normativa supranacional y la basqueda de la verdad, tema
del cual me ocupo a continuacién.

I Temas Penales



3.2. El caracter instrumental o de confirmacién de
certezas de la casacion. Quizi, donde mis frecuentemen-
te ocurre ese trastrocamiento por el cual lo instrumental se
vuelve fin en si mismo, es en el ambito del derecho, puesto
que sus operadores, sobre todo, los del llamado control ju-
dicial han consagrado un fetichismo de lo dogmatico juridi-
co, que considera una herejfa modificar los fines o cometidos
tradicionales de la casacién penal. Incluso, desde el punto de
vista epistemoldgico, hasta ahora no se ha reparado en que se
viene manteniendo una extravagante situacion, tal es que la
ocupacién de los juristas se concentra no tanto en el esclare-
cimiento de los casos o fenémenos problematicos, cuanto en
la discusién de férmulas; esto resulta tan peregrino como si
en la medicina nos preocuparamos de discutir sobre los trata-
mientos antes de diagnosticar las patologias.

Abundando en lo antes dicho, si en la realidad no ocurrieran
ciertos hechos, de peligro o de dafio a la justa y pacifica convi-
vencia humana, es decir, algo que afecte gravemente al cuerpo
social, no tendrfa sentido alguno la aplicacién de soluciones ju-
ridico penales. Esto es tan cierto como que sobrarfan terapias
y remedios, si el ser humano no enfermara; sin embargo, en
uno y otro caso, lo primero es el diagnéstico de las distuncio-
nes, antes que las discusiones sobre las formulas terapéuticas;
debiéndose, entonces, privilegiar el tema del conocimiento de
una realidad problematica llamada a juicio, lo que nos aboca al
mismo punto de partida: descubrir la verdad.®

% Serfa tonto pensar que estamos frente a un problema de interpretar la farmacopea
o la ley y de unificar los tratamientos, como insélitamente viene proclamando la
doctrina tradicional de la casacién.
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Sin embargo, cuando se habla de verdad o, mis bien, de
buisqueda de la verdad, planteamos un problema tan arduo
como el de la justicia; ambas basquedas van de la mano y
constituyen la gran aventura del conocimiento:

El procedimiento judicial es, en gran medida, un
método, regulado juridicamente, de investigacién his-
térica, precisamente porque uno de sus fines, segin
veremos, consiste en el intento de averiguar la verdad
acerca de una hipétesis histdrica, positiva o negativa,
que constituye el objeto del procedimiento.”

¢Qué es verdad? ¢Qué es falsedad? Nadie debe esperar
una respuesta mia a estas cuestiones. Y quizd nadie en el
mundo pueda darla; por eso, no me planteo este dilema.
Trataré, en cambio, de conseguir algo distinto: mostrar
que es necesaria la basqueda de esta cuestién como es
necesaria la bisqueda de la verdad en el proceso penal.’’

Quizd nunca se pueda decir la Gltima palabra sobre el
problema de la verdad como fiel adecuacién de los objetos a
nuestras ideas o imagenes mentales, es decir, sobre la fiabili-
dad de nuestros conocimientos, pero nadie osara afirmar algo
tan disparatado como que la fiabilidad depende de que respe-
temos y mantengamos, como nica, la primera aproximacién
a la verdad,?® que lo mis confiable emana de que no se repita
la operacién cognoscente de percepcién y reflexion sobre lo
censo-percibido.

3 Maier, Julio J., El proceso penal contempordneo, p. 510.

7 Gossel. Hemz Karl. El proceso penal ante el estado de derecho, p. 169.

% Que nadie ose tocar fijacién de los hechos, las pruebas y su valoracién hecha por
el tribunal de mérito.
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Pues bien, ese objeto sobre el cual se debe realizar una per-
sistente busqueda de su verdad es un hecho, también, ente
juridico (evocando a Carrara) denominado delito y un privi-
legiado instrumento de esa bisqueda es la casacién penal que,
puede ayudarnos a arribar a la maxima meta a la que se puede
llegar, esto es, a la conviccién de que estamos en posesion de
la verdad, o sea, en el denominado estado de certeza.*

Para que la casacién cumpla el anotado propésito, es de-
cir, sea como debe ser, una excelente herramienta del con-
trol judicial con pretensiones de justicia y verdad, es nece-
sario despojarle de sus lastres histéricos, principalmente, del
empecinamiento de ciertas doctrinas que han magnificado el
concepto de inmediacién y que, ademads, sostienen que esta
situacién no puede darse en la casacién, ni tampoco la necesa-
ria publicidad inherente al modelo acusatorio, nada de lo cual
es cierto, como se demostrara en el tercer capitulo.

3.3. Proyeccion actual o estado de la cuestion. La doc-
trina dominante parece comprender, gracias a la gran calidad
de sus portavoces, que lo ritual formal debe ceder el paso a lo
epistemoldgico y verdaderamente gnoseolégico. Como ante-
riormente ya se precisd, se trata de un proceso de descubri-
miento de la verdad, situado en sus factibles dimensiones de
adquisicién de certezas; de tal manera que, actualmente, no
creo que tenga sentido discutir sobre lo ritual formal, perma-
necer atados al ceremonial procesal, ni seguir rindiendo culto
a la llamada inmediacion, como si esta se tratara de un trance

% En préximas notas se precisard sobre la relacién entre verdad y certeza.
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mistico; modernamente, se da una reivindicacion de la topica,
no en el sentido de manipular la verdad mediante elocuentes
argucias persuasivas o pirotecnias verbales, sino apoyada en
los progresos de las ciencias demostrativas, desde la prueba
del ADN hasta los adelantos de la psicologia clinica, y mas
apoyos cientifico-tecnolégicos recientes.

Se puede afirmar que, a partir de la normativa de los trata-
dos internacionales, se arrasé como dirfa Julius Hermann Von
Kirchmann, con bibliotecas enteras,* que albergaban obsole-
tos dogmas como aquel de la soberania de la conviccién de
los jueces, para sustituirlo con la razonable adecuacién de lo
proclamado en el fallo con la realidad; pues, se trata de lograr
no solo la conviccién subjetiva del juez, sino una que pueda
ser ampliamente compartida por quienes analizan la raciona-
lidad del proceso seguido hasta lograr tal conviccién, lo cual
requiere de mais de una verificacién critica, como lo propone
la doctrina del doble conforme, debiendo tenerse presente
que, si bien es verdad que nuestro conocimiento solo repro-
duce imagenes de la verdad, ello no obsta a que se admita la
existencia de la propia verdad y el deber del juez de buscarla.

En todo caso, segtin la concepcién dominante, el Juez
del hecho no ha cumplido su deber de hallazgo de la
verdad, con su mera conviccién de haber cumplido tal
deber, sino que, como resalta el Tribunal de Casacién, él
debe haber satisfecho tal deber, también, facticamente,
con independencia de su representacién subjetiva. Si el
Juez del hecho partiera de esta exigencia, la apreciacién

40Von Kirchmann, Julius I-lermann, La ciencia del derecho. Buenos Aires: Editorial
Losada. 1949.
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de un suceso que, supuestamente se habria producido a
las 22 horas del dia 24 de diciembre en Munich, a ple-
na luz del sol, tendria que ser revocada por el Juez de
casacion, porque la imagen del Juez del hecho sobre el
comportamiento conforme a la verdad no coincide con
el acontecimiento real, por lo que se hace precisa una
comparacién entre la imagen de la verdad del Juez del
hecho y la propia verdad. La imaginable objecién de que,
aqui el Juez de casacién se limita a comparar su propia
imagen con la del Juez del hecho, no la considero rele-
vante. Cierto es que, también, el Juez de casacidn tiene
su propia imagen sobre el curso del acontecimiento con-
forme a la verdad, pero ello solo después de que el haya
comprobado la imagen de la verdad del Juez de instancia
y si esta imagen comprende un real curso del aconteci-
miento. Una comprobacién de esta indole parece plena
de sentido, en tanto existe ficticamente un acote cimien-
to real fuera de la representacién judicial. Con otras pa-
labras, en el caso planteado de la comprobacién por el
Juez de casacién de las constataciones ficticas, se prevé
la existencia de la verdad como objeto de una imagen de
la verdad, posiblemente, formada de manera defectuosa.

Lo mismo es valido para la exigencia de explicacién
de una defectuosa apreciacién de la prueba.*!

Por todo ello, lo que viene a continuacién es como operar
una cdmara escondida que registra y nos revela la presencia de
los indiscutibles habitantes de la realidad, que son los hechos,

4 bid, pp. 185, 186. Cf. Gascén Abellén, Marina, Concepciones sobre la prueba.
Observacién a propésito de algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba
y verdad, de Michele Taruffo.

José Cordero Acosta (NN



324

a los cuales ventajosamente ya se viene concediendo la prio-
ridad que se merecen tanto en el proceso penal, en general,
como en la casacién, en particular.

Los sefores naturistas no son tan ingenuos como
para pretender conocer la vida y las costumbres del or-
nitorrinco en una mafana o una tarde de discusién,
mientras contemplan al ornitorrinco, es mais efectivo
dejar por un gran lapso un video-grabadora escondida
en el habitat del animal.

Pero si los sefiores naturistas creyeran que el ornito-
rrinco solo existe en su imaginacién no dejaran ningu-
na camara escondida en el bosque, porque no conocen
que exista video-grabadora alguna capaz de registrar
fantasfas.*

4. Analisis de las cuestiones de hecho

4.1. Los hechos. Entre los hechos, algunos son producto
del hombre, a los cuales se los denominan actos humanos, de
ellos solo interesan al derecho aquellos que conllevan cierto
efectos, que contravienen precisamente al “deber ser” que la
ciencia normativa mantiene corno expectativa de realizacion,
a través de sus normas. “El derecho no propone lo que es,
como las ciencias naturales, sino que predica coactivamente
lo que debe ser”® realidad y deber son los polos del fenémeno

*2 Es una apreciacién personal fendiente a confirmar la realidad de los hechos inde-
pendiente del sujeto cognoscente.
3 Ruiz Jiménez, Joaquin, apuntes tomados por José Cordero Acosta de las clases de

Filosoffa del Derecho, Madrid, 1964.
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normativo, en cuanto a que la realidad dependiente del com-
portamiento humano tiene que orientarse hacia los referentes
axiolégicos del derecho; lo contrario es, precisamente, lo an-
tijuridico o injusto, siendo el delito lo juridicamente desapro-
bado y castigado con una pena. “El delito, antes de recibir la
calificacién juridica de delito, es un hecho que se realiza en el
mundo fictico, o sea, depende hasta tal punto de la fenome-
nologia real que, sin su previo acontecer; no se puede conve-
nir siquiera como abstracta hipétesis. Es por esta razén, que el
estudio de la teorfa del delito dificilmente puede acomodarse
a una tajante divisién entre las categorfas del ser y del deber
ser...”.* Mds atin, si no se hace una continua recurrencia a
sucesos materiales de constatacién, en gran parte, empirica,
en cuanto a su demostracién, como la fijacién de los hechos y
su valoracién, mal podemos hablar de actuaciones procesales.
El punto de partida de todo enjuiciamiento penal es, precisa-
mente, la demostracién de la material manifestacion o apari-
cién fisica del hecho considerado en la ley como infraccién,
denominado en la doctrina, desde los pricticos de la Edad

Media, “el cuerpo del delito”.*

4.2. Realizacion. Nada tiene importancia o significacién
juridico-penal, mientras no ocurra un hecho humano en el
mundo externo, circundante a un espectador —sea este sim-
ple testigo o destinatario— lo que se denomina exigencia de
“objetividad de los hechos”.* Esto que parece tan obvio, an-
tes pasaba desapercibido; pues por ejemplo en el Codigo de

# Cousifo, Luis, Derecho penal chileno, p. 262.
4 Cf. Diaz A., Clemente, El cuerpo del delito, en la legislacién procesal argentina, p. 35.
4 Gonzdlez Lagier, Daniel. Los hechos bajo sospecha. p. 70.
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Procedimiento Penal de 1983, de corte inquisitivo, bastaba la
simple notittia criminis para iniciar un proceso. El instructor
solo estaba obligado a comprobar si lo denunciado se referfa
a un tipo de la parte especial del Cédigo Penal y no como
ahora que se debe actuar sobre una minima comprobacién
de la realizacién de lo denunciado. Se trata de “constatar...
si un hecho..., ha tenido lugar...”.*” A esto llamo realizacién,
aunque propiamente consista en su demostracién.*® Ahora
bien, el tema no se refiere a la simple accién u omisién enca-
sillable en una figura delictiva, es decir, a lo que es objeto de
calificacién tipica, sino a todo el complejo fictico portador de
innumerables elementos significativos, algunos de los cuales
se expresan en su mera objetividad; otros, dada su naturaleza
subjetiva, deberdn ser esclarecidos mediante procesos de in-
ferencia, “pues la conducta delictiva como suceso concreto...
registra datos... algunos cognoscibles a simple vista y otros
no”;* en todo caso, cumplimos con la nocién del derecho
penal del acto, si fijamos como premisa la realizacién de lo
que en la teoria del conocimiento se denominan los hechos
externos. Solo los acaecimientos™ ficticos, percibibles e inte-
ligibles tienen relevancia juridico-penal, siempre que de ellos
quede algiin rastro o memoria.

# Op. cit., p. 72

# Cordero Acosta, José, Prélogo, El juez ecuatoriano y el nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal, de Simén Valdivieso Vintimilla, p. p. Il -VI.

* Desimoni, Luis Marfa, La evidencia en materia criminal, p. 31.

%0 “Un acaecimiento, suceso, acontecimiento, etc...es cualquier cosa que tiene lugar
en el espacio tiempo... un fenémeno es un acaecimiento o un proceso tal como
aparece a un algin sujeto humano; es un hecho perceptible, una ocurrencia sen-
sible...”. Mario Bunge, citado por Gonzélez Lagier. Luis. Op. ch.. p. 73.
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4.3. Memoria. Partimos de un objetivismo moderado, que
admite que objeto y sujeto cognoscente interactdan en ese pro-
ceso que es el conocimiento, debiendo aceptarse que “no todas
las propiedades de la realidad son independientes del observa-
dor o que no siempre tenemos acceso fiable al mundo”,*! lo
cual obliga a ser muy cautos, en la tarea de registro o memoria
de los hechos, materia de un proceso judicial. Pero, una cosa es
poner a “los hechos bajo sospecha para determinar en que me-
dida podemos conocerlos con objetividad”?y, otra muy distin-
ta, creer que todo conocimiento es engafiosamente subjetivo,
en especial, el de los hechos objeto del procedimiento penal,
los cuales, generalmente, dejan los suficientes rastros como
para no poder compararlos con la piedra lanzada al estanque,
cuyos efectos se manifiestan en fugaces ondas concéntricas.”

Cuando se habla de memoria, nos referimos a que los
acaecimientos o hechos externos al observador, en alguna
forma, se registran mediante huellas y sefiales, lo que en len-
guaje forense se denomina evidencias, o sea, “lo que se ve
bien [y]...se comprende por si”,>* las cuales se imprimen en
un ambito o lugar y que, en alguna forma, son aprehendidas
en la mente de un observador. Se da, entonces, “la relacién
entre lo conocido y el conocimiento, [lo] inteligible en acto y
el intelecto...”.> Existe, por tanto, dos registros: el que dejan

1 Gonzdlez Lagier, Daniel, Op. cit., p. 71.

%2 Op. cit., p. 72.

9 Ct: Gascén Abelldn, Marina, Los hechos en el derecho. En el Seminario Los hechos
en el derecho. Ases argumentales de la prueba, Escuela Judicial Electoral del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, p. 31.

%4 Desimoni, Luis Marfa, Op. cit., p. 38.

% Op. cit., p. 43.
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las cosas en las demas cosas y el que capta de las cosas, la men-
te humana; todo lo cual se incorpora a ese gran almacén de
datos que se denomina la memoria, integrada al mas grande
sistema operativo jamas imaginable, ya que puede “percibir
el mundo, aprender; recordar y controlar acciones, pensar y
crear nuevas ideas, controlar la comunicacién con otros, crear
la experiencia de los sentimientos, las intenciones y la auto
conciencia...”.”® Es importante anotar que, en las imigenes
captadas, puede darse recuerdo o reproduccidn; el recuerdo
llamado, también, reconocimiento se da cuando la imagen
“aparece como anteriormente vivida. La seguridad del recono-
cimiento es, particularmente, grande para los acontecimien-
tos principales de la propia vida, acompanados de numerosas
circunstancias..., la reproduccién exige... en cambio, de mais
fuertes asociaciones que el mero reconocer... requiere aten-
cién voluntaria en la recepcién del excitante (aprender)...”,>’
se da, en suma, la diferencia entre el conocer y el recordar, de
gran importancia en el tratamiento procesal, pues, mientras
el testigo recuerda, el investigador aprende. En todo caso, el
conocimiento precede a la memoria; no existe memoria sin
conocimiento, pero, tampoco, el conocimiento puede darse
sin ayuda de la memoria, ya que el acaecimiento no se proce-
sa sin memoria. Moderadamente vy, tras superarse las teorfas
conductistas, y, gracias al auge de la psicologia cognitiva, se
plantea la pregunta “¢Qué procesan los procesos mentales?...
La respuesta es un inmenso ndmero de percepciones, ideas,
creencias, hipétesis, pensamientos y recuerdos... Cada una de
estas entidades son representaciones mentales o simbolos de

% Johnson Laird, Philip N., El ordenador y la mente, p. 31.
5 Brugger, Walter, Diccionario de Filosoffa, p.p. 360~36l.
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uno u otro tipo,”® que se albergan en el gran almacén de la
memoria, todo o gran parte de esto debe aflorar o manifestar-
se en el proceso penal, merced a una demostraciéon que utiliza
ciertos medios.

4.4. Demostracion y sus medios. Demostrar significa
probar, la nocién de prueba trasciende al derecho y se extiende
a todas las ciencias del saber humano, historiadores, socidlo-
gos, periodistas, fisicos, quimicos, médicos psiquiatras y cual-
quier otro investigador deberd probar los hechos. En el dere-
cho, también, se requiere de una tarea reconstructiva; pero, ya
no solo para demostrar la verdad, o, al menos, la certeza de un
hecho, sino, principalmente, para convencer al juez sobre tal
certidumbre; pues, lo trascendental en cualquier proceso, no
digamos en el penal, radica en lograr el mayor grado posible de
esclarecimiento de los hechos, tarea tras la cual, solo resta la de
menor dificultad, consistente en aplicar el derecho.

Como afirma Devis Echandia “no solamente la prueba en
su sentido general, procesal y extraprocesal tiene un sentido
polifacético... sino también en su aspecto puramente proce-
sal.” > es decir, que podemos concebir la prueba como activi-
dad, como medios y como resultado. “Actividad cuando, [nos
procuramos] un hecho fisico [que] nos lleva al conocimiento
de otro... fisico o moral y el que nos conduce al conocimiento
de otro que no ha sido perseguido directamente, constituye

la prueba de este...”,* medio, cuando se hace referencia a un

%8 Johnson Laird. Philip N., Op. ch., p. 33.

% Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, p. 20.

¢ Op. cit., en cita de Framarino Dei Malatesta. Nicola, Légica de las pruebas en
materia criminal, p. 48.
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instrumento ttil para la prueba, es medio todo lo que sirve
para conocer cualquier cosa o hecho... testimonios, pericias,
documentos, etc.; por dltimo, como resultado, se considera
prueba al efecto de conviccién logrado tanto en la mente del
juez como en la de cualquiera que valora lo actuado.®" En este
trabajo, interesa ocupamos de la nocién de prueba resultado,
sobre todo, en cuanto a la fijaciéon de los hechos, tanto obje-
tivos como subjetivos del delito, o sea, de la base factica de la
ponderacién juridica del fallo de responsabilidad penal, sobre
todo, ocupamos del anilisis del casi sacro principio de inme-
diacién, demostrando la falacia de ciertas afirmaciones que
lo hacen depender de lo que ocurra en el tribunal de méri-
to como, cansinamente, se reitera en nuestra jurisprudencia.
Ahora bien, el tema de los hechos en su relacién con la prueba,
en sus significaciones de actividad, medios o resultados es algo
absolutamente vinculado a ciertas reglas o exigencias norma-
tivas que, sin menoscabo a la discrecionalidad de la actividad,
la libertad de los medios y la obtencién de la conviccién resul-
tante, hacen imposible determinar si el estamento en su deter-
minacién y significacién puede reducirse a una simple cues-
tion de hecho o si implica, también, cuestiones de derecho.

4.5. Critica a la demostracion y a la significacion de
los hechos.

a) Fijacion, fiabilidad y fuerza de los medios.- Para
tratar sobre la fiabilidad y la fuerza de la prueba, es necesario

' No se trata, como hemos visto anfes, de lograr la conviccién subjetiva del juez,
sino de una conviccién compartida por cuantos examinen todo el periplo recorrido
hasta su logro.
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—siguiendo a Juan Igartua Salaverrfa— precisar cierta termino-
logia, segtin la cual, “la declaracién de fulano es ‘fluente de
prueba’; su testimonio (con sus aditamentos extra lingiisti-
cos incluidos) constituye un ‘medio de prueba’; la sustancia
probatoria que el juez... obtiene... de ese medio... se convierte
en el ‘elemento de prueba’; y el ‘resultado de prueba’ serd
el desenlace de las operaciones mentales por las que el juez
concluye si el elemento de prueba demuestra o no el hecho

investigado”.

Siendo asi, la fiabilidad y fuerza de los medios depende-
ran de factores tanto objetivos, referentes a la idoneidad del
medio para producir elementos de prueba, como subjetivos,
concernientes a la calidad y credibilidad de la fluente.

Sobre la fijacién, como queda analizado, el conocimiento
de un hecho depende de su percepcion e interpretacién; pero,
tanto la percepcién, como la interpretacién advienen a nosotros
mediante unos causes probatorios, que son el testigo, la huella,
la mancha de sangre, la pericia, etc. Lo fijjado es lo probado
o demostrado; ello implica no solo la utilizacién de medios,
sino una evaluacién de resultados, que la doctrina denomina
la “sana critica”, consistente en un discurso o argumentacién
racional sobre actuaciones y logros probatorios. En este discur-
so, se ponderan argumentos, se verifica el correcto empleo de
las probanzas en cuanto a su idoneidad y fiabilidad, todo debe
llamarse a capitulo si se quiere cumplir con la sana critica, esta
viene a llenar el vacio que se daba en los sistemas de la tarifa

¢2 |gartua Salaverria, Juan, El comité de derechos humanos, la casacién penal espa-
fiola y el control del razonamiento probatorio, p. 109.
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legal o el de la intima conviccién del juez; yo creo, ademas, que
la sana critica tiene como principal mérito el de constituir un
correctivo a cualquier subjetivacién del conocimiento, ya que
s1 no se puede evadir del todo los problemas originados por la
interdependencia entre la percepcién y la interpretacién —por
un lado, “la percepcién...de un hecho influye en la interpreta-
cién del mismo... por otro, nuestros esquemas de interpreta-
cién orientan a percibir unos aspectos de la realidad mas que
otros—"%, si podemos dar conocer a los demds las razones de
nuestras evidencias a fin de compartirlas y lograr aquello que se
denomina el conocimiento inter-subjetivo, mediante el cual se
logra la comunicacién inter-humana y todo desarrollo cultural.
La historia demuestra que, a pesar de las multiples diferencias
de percepciones e interpretaciones, debido a la pertenencia de
los seres humanos a diferentes culturas y aun dentro de una
misma cultura, “nuestras interpretaciones de los hechos son

bastante anilogas o compartidas”.®

b) El aporte de la inmediacién y su viabilidad.- Cuan-
to cuenta o cuanto contribuye el llamado principio (mas bien
situacién) de inmediacién al éxito de la fijacién de los he-
chos y la valoracién probatoria, es cuestion que depende de
que entendamos por inmediacién y de qué clase de prueba en
cuanto a la frente y los medios se trate.

Tradicionalmente, la inmediacién sentaba sus raices en el

modelo inquisitivo, destacindose “la mejor calidad de la apre-
ciacién de la prueba... representada por el hecho de que el juez

¢ Op. cit., p. 105.
¢ Op. cit., p. 108
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que habia decidido en primera instancia, hubiera sido, ademas,
el instructor de la causa y gozando asi del maximo de inmedia-
cién en todas sus fases...”® Se opinaba que: “La inmediacién
permite al juez una mejor apreciaciéon de la prueba... especial-
mente de testimonios, inspecciones judiciales, indicios... pero
significa, también, que el juez no debe permanecer inactivo, ni
hacer el papel de simple érgano receptor de la prueba, sino que
debe estar provisto de facultades para intervenir activamente
en las pedidas por las partes.., y para ordenar oficiosamente
otras”. Hoy, la discusién no se centra en negar las ventajas de
la inmediacién respecto a la apreciacién de la prueba, puesto
que el sistema acusatorio concentra la prueba en el juicio oral,
correspondiéndoles a las partes —acusacién y defensa— funda-
mentar sus pretensiones en constancias probatorias, pedidas
y actuadas a su iniciativa, aunque controladas en cuanto a su
legalidad por el juzgador, a quien corresponde su ulterior ana-
lisis; en consecuencia, a diferencia del anterior modelo inqui-
sitivo, hoy, el juez no actda, sino valora la prueba, a ello coo-
pera la inmediacidn, cuya utilidad se manifiesta en las pruebas
personales, ya que las reales o materiales, una huella dactilar,
unas lesiones, unas manchas de sangre, un registro y cotejo
de ADN no dependen para su eficacia de que su prictica sea
contemplada por los juzgadores; no asi, las pruebas orales o
declaraciones de personas, las cuales se acompafian de actitu-
des portadoras de datos significativos:

La prontitud de las respuestas, la linealidad o las rec-
tificadores en el discurso, el timbre de voz, la expresion

¢ |banez, Perfecto Andrés, Sobre prueba y proceso penal, p.5l.
% Devis Echandia, 1-lemando. Op. cit, p. 128.
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de la cara, la gesticulacion, la tranquilidad o el nervio-
sismo, el titubeo o la contundencia, [Todo lo cual, son
situaciones a tomarse en cuenta]. «<En otros términos,
la inmediacién es una técnica que sirve para extraer de
la fuente de prueba todas las informaciones relevan-
tes», [sin embargo, constituye un error condicionar la
valoracién de lo lingiiistico a lo escénico] «el azora-
miento, la tartamudez, el nerviosismo, etc., son parte
de la prueba, por tanto y por lo pronto, datos a valorar,
no criterios para valorar.?

Ahora bien, se ha llegado a afirmar que la percepcién dada
en la audiencia oral del juicio es tinica e irrepetible, asi se coli-
ge, por ejemplo, de la opinién de Enrique Bacigalupo cuando
dice: “el criterio de la Audiencia se basa... en su propia per-
cepcién de las declaraciones, que —como es sabido— no pue-
de ser objeto de revisién por un tribunal que no vio con sus
ojos ni oy6 con sus oidos las declaraciones de los testigos y
del acusado”®. Pues, si bien es verdad que esto puede ocurrir
cuando no se aplican las modernas tecnologias electrénicas y
audiovisuales de registros de datos y escenas, hay que tener
mucho cuidado en supervalorar gestos, actitudes y expresio-
nes; en primer lugar, por ser absolutamente manipulables,
de eso la publicidad da buena cuenta, por algo se habla de
sobreactuar fingir, teatralizar y hasta de venta de imagen; en
segundo lugar, porque la percepcién e interpretaciéon de los
hechos puede depender de la mayor o menor concentracién
y/o predisposicién del observador. Asi, mientras el testigo
depone, el juzgador puede tener su mente ocupada en otros

¢ Op. cit., p. 109.
¢8 Cit. Por Juan Igariva Salvaverria, Op. cit. p. 87.
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temas o su mirada clavada en una atractiva espectadora, o sea,
que la mismisima inmediacién puede ser desaprovechada por
la mente humana, no asf, por los registros audiovisuales, al ser
aprovechados en un control casatorio.

No siendo, entonces, afirmaciones inmutables, el que la
inmediacién solo pueda darse en la audiencia oral y aquello
de la fugacidad de las expresiones que acompanan al mensaje
verbal, ya que casi todo puede registrarse y reproducirse, hoy
en dia, incluso con mayor fidelidad (captindose multiples
planos de visién, matices de voz y demas actitudes, que esca-
pan a la simple percepcién sensorial humana) debe admitir-
se que puede darse hasta un mayor contacto con los eventos
de prueba, cuando estos se valoran conforme a una variedad
de datos, logrados con el empleo de medios electrénicos au-
diovisuales, con los que se puede, inclusive, captar imigenes
y actitudes de los jueces en la audiencia, para comprobarse
s1, efectivamente, mantenian atencién en el evento o les em-
bargaba un evidente aburrimiento. Debe, entonces, aceptarse
que la inmediacién, en cuanto posibilidad de contemplacién
de la prueba, en su gestacién, puede darse a posteriori, gra-
cias a un registro que llamarfamos virtual —incluso, mais fiel
y completo que el grabado en la poco fiable memoria de los
jueces—y al cual si es posible que el Tribunal Superior ten-
ga acceso.” Es verdad que nunca se podra practicar idéntica

¢? Discrepo de Juan lgartua Salaverria, en cuanto acepta aquello que «los tribunales
del recurso (apelacién y casacién) no se encuentran en situacién de participar en
una puesta en comdn inter-subjetiva con el tribunal de instancia por la arrolladora
razén de que no han asistido a la declaracién oral y, por eso, carecen de referencia
directa para fiscalizar si el érgano de instancia ha percibido bien. Ha percibido
todo o ha acentuado su percepcién donde debiay.
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prueba, (lo actuado, actuado queda) pero si se puede tomar
intimo contacto con su escenificacién, ventajosamente, me-
diante apoyos tecnoldgicos conseguimos la perennidad de la
memoria. Es necesario, ademads, afirmar que la fijacién de los
hechos, su percepcién e interpretacion dependen de la buena
calidad de la prueba empleada, para demostrar la existencia de
los elementos relevantes en la solucion del caso, indudable-
mente, la inmediacién ayuda a esta tarea, pero no la sustituye.

En este punto, es, también, preciso sefialar los repararos
formulados a la llamada inmediacién, empezando por pre-
guntarnos de que inmediacién estamos hablando, si la ma-
yoria de los conocimientos advienen a nuestra mente a través
de los sentidos, nuestros medios corpoéreos, si dependemos
del lenguaje con todas sus ambigiiedades, si los hechos no
nos son presenciales, sino relatados o rastreados, esto por una
parte, y, por otra, que ventaja aporta al descubrimiento de la
verdad o a la prueba en si, el estar con las narices pegadas
frente al pizarrén de la audiencia, cuando mejor serfa valorar
las cosas con la perspectiva y la distancia suficiente como para
que la razén prime sobre el asombro por las mdaltiples noticias
o informacién con que se nos bombardea en el juicio oral.”

En mi opinién, no es lo mas acertado enredarnos en la dis-
cusién sobre un tema que, en definitiva, es de técnica proce-
sal; creo que debe mantenerse el criterio de la inmediacién
como una ayuda o apoyo a la buena prictica de la prueba,

70 Cf. Maier, Julio B. J., Es la inmediacién una condicién de la condena penal2 Un
aspecto parcial de la lucha entre inquisicién vs. composicién, en la obra El proceso
penal contempordneo, p. 841.
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en el sentido de involucrar de una u otra forma a quienes
tengan interés en el correcto desarrollo de la audiencia del
juicio oral; pero, también, es cierto que esta acertada manera
de tratar las cosas no solo que se puede, sino que se debe re-
gistrar audiovisualmente, para, si fuera del caso, reexaminarse
en casacion, sin que nada impida que este nuevo examen sea
también publico y participativo.

c) Naturaleza de las normas sobre la critica de los
hechos.- Si tanto para la fijacién de los hechos como para su
valoracién, procedemos mediante procesos légicos de inferen-
cla, asi como recurrimos a datos de la ciencia o a normas de la
experiencia y todo esto acata una regla procesal suprema que es
la aplicacién de la sana critica, es obvio que no nos desenvol-
vemos solo en el ambito de lo puramente fictico, lo cual nun-
ca, por otra parte, se da, incluso, en las constataciones experi-
mentales de las ciencias duras. Algo mas, influido como esta,
actualmente, el Derecho Penal por la teorfa de la imputacién
objetiva, que se ha expandido a la determinacién normativa
del dolo, éde qué hechos o acaecimientos de pura verificacién
empirica estamos hablando? “La posibilidad de revisar algunas
cuestiones probatorias ha sido admitida con base en la idea de
que determinadas valoradores sobre la fijacién de los hechos
probados contenidos en las sentencias de instancias no pueden
considerarse como una mera constatacién de datos facticos”.”!
...sobre todo, las demostraciones de hechos psicolégicos, que
conllevan juicios de valor, “cuya ubicacién idénea son los fun-

damentos juridicos de la sentencia de instancia”.”

7 Ragues Vallés, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. pp. 370-371.
2 Op. cit., p. 371.

Joseé Cordero Acosta

337



338

Hemos visto, también, que el conocimiento es un produc-
to de percepciones e interpretaciones, que no basta “recibir
pasivamente una estimulacién, sino procesarla...”” asi, segtin
un “trasfondo”* cultural existente, seleccionamos, clasifica-
mos y valoramos hechos, no pudiendo darse valoracién al-
guna sin normas de valoracién, es decir, sin légica, ciencia
o experiencia; los hechos, por tanto, no se reducen a meros
acaecimientos que se graban por si mismos, sino a fenémenos
resultantes, en los que cuentan y mucho los aportes valorati-
vos del sujeto cognoscente; por tanto, la fijacién de los hechos
y, no digamos, su valoracién requiere de procesos normati-
vos, en los cuales es casi imposible diferenciar si tratamos con
datos puramente objetivo mariales, con procesos subjetivos o
temas puramente normativos; recordemos la afirmacién del
Juez Frank cuando dice “Los hechos son ambas cosas: subje-

tivos y objetivos”.”

Todo esto se ve con mayor claridad a la hora de motivar los
fallos, es decir, cuando se tienen que exponer los fundamen-
tos de las conclusiones a las que se arriba, lo que se resume en
el ejercicio de la sana critica.

Por el positivismo dogmaitico, con su banalizacién
de las dificultades de la interpretacién y la consecuen-
te negacion de autonomia conceptual y relevancia a
la cuestién de hecho en la experiencia juridica y, muy
particularmente, en la procesal, se ha dado un contexto
en el que de la afirmacién de la inexistencia de reglas

73 |gartua Salaverria. Juan, Op. cit., p. 106.
7 Op. cit., p. 106.
7> Frank, Jerome, Derecho e incertidumbre, p. 65.
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legales de valoracién probatoria, a la afirmacién de la
inexistencia de reglas de cualquier clase en la materia,
no habia mis que un paso, que se dio con facilidad. Es
como emerge el juez que llega hasta nosotros, tributa-
rio de cierta interpretacién de conveniencia del da mihi
factum... y de una confortable concepcién de la convic-
ci6én judicial mino experiencia mistica o casi.”

5. El fallo y la impugnacion

5.1.La fundamentacion del fallo o ejercicio de la sana
critica. Perfecto Andrés Ibdfiez recuerda que en un texto de
finales de los 60 podia leerse “no hay porqué razonar y serfa
procesalmente incorrecto hacerlo, sobre qué elementos de
juicio han contribuido a formar la conviccién del sentencia-
dor o de los sentenciadores...”.”” Este mismo autor recuerda
una jurisprudencia de la Segunda Sala del Tribunal Supremo
Espaiiol, que declaraba:

...el tribunal debe abstenerse de recoger en su na-
rracién histérica la resultancia aislada de las pruebas
practicadas... y con mucho mayor motivo, el anilisis o
valoracién de las mismas, totalmente ocioso e innece-
sario, dada la soberania que la ley le concede para dicha
valoracién y que debe parecer incognita en la concien-
cia de los juzgadores y en el secreto de las deliberacio-
nes... el tribunal no puede ni debe dar explicaciones del
porqué llego a las conclusiones ficticas...”

76 |bafez. Perfecto Andrés. Sobre prueba y proceso penal. p. 57.
77 Op. cit., p. 56.
78 |banez, Perfecto Andrés. Op. cit., p. 57.
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Hoy, al contrario, la motivacién tiene rango Constitucio-
nal, ya no solo para las sentencias judiciales, sino para toda
resolucién emanada de autoridad, segtin el art. 76 de la CE.

En todo proceso en el que se determinen derechos
y obligaciones de cualquier orden, se asegurari el de-
recho al debido proceso que incluiri las siguientes ga-
rantfas basicas:

...7. El derecho de las personas a la defensa incluird
las siguientes garantias:

...1) Las resoluciones de los poderes publicos debe-
ran ser motivadas. No habrd motivacién si en la reso-
lucién 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.

Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se conside-
rarin nulos. Las servidoras o servidores responsables
serdn sancionados.

El deber de motivar no es solo un freno al autoritaris-
mo ya la arbitrariedad, sino una respuesta a la necesidad de
que lo resuelto deba ser comunicado para su comprensién
y cumplimiento; comprensién que no puede darse si no se
explica, sobre todo, en forma racional e inteligible, a los des-
tinatarios, el cdmo se obtuvo la conviccion sobre los hechos,
ya que la aplicacién, a estos, de la ley pertinente es tarea
menos complicada.

Ya, anteriormente, se ha explicado sobre la complejidad
del proceso cognitivo; los hechos no advienen a la mente con
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indiscutible certidumbre, sino a través de mediaciones,” esto
es, por intervencién de pruebas personales y reales, cuyos re-
sultados dan esa certeza razonable que fundamenta un fallo.
Explicar la conecta utilizacién y valoracién de tales mediacio-
nes no tendria, por otra parte, trascendencia alguna, si no se
abre la posibilidad de su rectificacién fundada en aceptables
cuestionamientos sobre su coherencia; esto es algo tan ele-
mental, como que las razones que no puedan cuestionarse
no son tan racionales, pues, si lo fueran, resistirin a cualquier
cuestionamiento; en suma, sana critica es solo la que sale in-
demne de cualquier ulterior sana critica, de no ser asi, se con-
sagrarfa una indefensién ante el error, una intangibilidad de
la valoracién efectuada por el juez de primer grado, aun en
el caso, no descartable, de cambios de las premisas aportadas
por las reglas de la ciencia y la experiencia. La motivacién,
por tanto, constituye una condicién de existencia del fallo y
como tal estd reconocida en la Constitucién y en el Codigo
Organico Integral Penal, a cuyo tenor:

Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido
proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la
Constitucion de la Republica, los instrumentos interna-
cionales ratificados por el Estado u otras normas juridi-
cas, se regird por los siguientes principios:

18. Motivacién: la o el juzgador fundamentara sus
decisiones, en particular, se pronunciard sobre los argu-
mentos y razones relevantes expuestos por los sujetos
procesales durante el proceso.

"

7% En este sentido la “inmediacién”, entendida como algo que no ha sido “mediado
o que es percibido como conocimiento puro! algo asi como clarividencia mistica, es
inadmisible en el proceso penal, ello tal vez puede darse en la inspiracién poética.
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Art. 622.- Requisitos de la sentencia.- La sentencia

escrita, deberi contener:

1.

La mencién del tribunal, el lugar, la fecha y hora en
que se dicta; el nombre y el apellido de la o el senten-
ciado y los demis datos que sirvan para identificarlo.

. La relacién precisa y circunstanciada del hecho pu-

nible y de los actos de la o el sentenciado que el tri-
bunal considera probados en relacién a las pruebas
practicadas.

. Las consideraciones por las cuales se dé por probada

0 no, la materialidad de la infraccién y la responsabi-
lidad de los procesados, asi como las pruebas de des-
cargo o de atenuacién de la responsabilidad.

. La parte resolutiva, con mencién de las disposiciones

legales aplicadas.

. La determinacién individual de la participacién de la

o las personas juzgadas en relacién con las pruebas
practicadas y la pena por imponerse, de ser el caso.

. La condena a reparar integralmente los danos oca-

sionados por la infraccién con la determinacién del
monto econémico que pagard la persona sentenciada
a la victima y demdas mecanismos necesarios para la
reparacion integral, con determinacién de las pruebas
que hayan servido para la cuantificacién de los per-
juicios cuando corresponda.

. Cuando se determine la responsabilidad penal de la

persona juridica, la o el juzgador deberd verificar los
dafios a los terceros para poder imponer la pena.

. Las costas y el comiso o la restitucién de bienes o el pro-

ducto de su enajenacion, valores o rendimientos que
hayan generado a las personas que les corresponde.

. La orden de destruir las muestras de las sustancias

por delitos de produccién o trifico ilicitos de sustan-
cias catalogadas sujetas a fiscalizacion.
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10.La suspension condicional de la pena y sefialamiento
del plazo dentro del cual se pagara la multa, cuando
corresponda.

11.La firma de las o los juzgadores que conforman el
tribunal.

Pero, si reconocemos que la existencia de la sentencia de-
pende de la motivacidn, la suerte de la resolucién estd con-
dicionada a la sostenibilidad o sustentabilidad de todo este
andamiaje dialéctico que es la motivacién, no pudiendo acep-
tarse racionalmente tal sustentabilidad, si no existe oportuni-
dad alguna de someter a ulterior examen su parte fundamen-
tal referida a las cuestiones de hecho; de alli, que predicarse la
intangibilidad de la valoracién probatoria, hecha por los jue-
ces del Tribunal Penal, resulta contradictorio con la fiabilidad
de la motivacién.

5.2. Limites reales y juridicos de la impugnacién. An-
tes se hizo un andlisis de la naturaleza y los fundamentos del
derecho a impugnar (Cf. infra. p. 8) vy, en lineas anteriores,
se ha demostrado cuales son los fines y las consecuencias de
la motivacién, siendo, quizd, la mis importante de ellas, el
poder someter a prueba,® el fallo, sin perjuicio de que la im-
pugnacién procesalmente signifique una garantia necesaria a
la situacién de inocencia; interesa destacar que suele tener al-
gunos causes, tales son los recursos de apelacién, de nulidad,
de casacién y de revision.®!

8 Utilizo el vocablo en el sentido de que el fallo pueda ser sometido a prueba de
errores, es decir, a una suerte de control de calidad.
8 Cf. Zavala Baquerizo, Jorge, Jurisprudencia especializada penal, p. 1.
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A la saga de la evolucién del recurso en derecho compa-
rado y de las exigencias de los pactos internacionales sobre
derechos humanos, entre nosotros, se sigue manteniendo
una interpretacién que limita la casacién a las finalidades de
establecer la uniformidad de la jurisprudencia, consagrar el
imperio de la ley y rectificar el agravio sufrido por el recu-
rrente en casacién, restringiendo, en todo caso, el objeto de
examen y resolucién casacionales, exclusivamente, a los te-
mas de violacién de ley en el fallo impugnado y, ademais, que
tal violacion se de en la sentencia, segtin prescribe el art. 656

del COIP:

El recurso de casacién es de competencia de la Cor-
te Nacional de Justicia y procedera contra las senten-
cias, cuando se haya violado la ley, ya por contravenir
expresamente a su texto, ya por haber hecho una in-
debida aplicacién de ella, o por haberla interpretado
erréneamente.

No son admisibles los recursos que contengan pe-
didos de revisién de los hechos del caso concreto, ni de
nueva valoracién de la prueba.

Segtn palabras de uno de nuestros tratadistas: “No cabe
excusa alguna para que el recurso de casacién se convierta
en recurso de apelacién cuando la respectiva Sala ilegalmente
hace un estudio completo del proceso y no solo de la senten-
cia como es su deber”.®* En diferente opinién, se dice sobre
la casacién que:

8 QOp. cit., pp. 2-3.
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“es la historia de la atribulada basqueda de una
identidad, ya que originariamente no debfa siquiera ser
un 6rgano jurisdiccional, sino para legislativo: custodio
de la ortodoxia normativa, de la interpretacién dnica y
verdadera de la ley; después se ha convertido en juez de
la legitimidad del proceso; ahora, se esta transforman-
do en juez dltimo del hecho. Por tanto, la casacién ha
irrumpido victoriosa en la antafio ciudad prohibida de

los hechos”.®

A veces, las discusiones juridicas se enredan en filigranas
conceptuales desconocedoras del caricter instrumental del
derecho, sobre todo, del procesal penal; este debe servir a la
realizacién de la justicia, agotando las posibilidades de lograr
grados de certeza en las decisiones; el fallo justo es el que de-
viene de un proceso exhaustivo y aceitado en cuanto a la valo-
racién probatoria de los hechos. No tiene importancia alguna
debatir sobre cuil es el cometido impugnativo de la casacién,
sino determinar si, a su amparo, se puede lograr un efectivo
control del fondo de una decisidn, si no es asi, estamos in-
cumpliendo con el debido proceso.

Pasemos a desenredar el tema esclareciendo que corres-
ponde a cada recurso, siendo un dato previo recordar las si-
guientes operaciones procesales, relativas a las cuestiones de
hecho, actuacién de prueba, valoracién probatoria y moti-
vacién de la resolucién. Si un sistema de apelacién permite
nueva produccién de prueba, estariamos pricticamente ante
un nuevo juicio, como ocurre en nuestra segunda instancia

8 |gartua Salaverria. Juan. Op. cit. P 42
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en materia civil; si solo se permite penetrar en la valoracién
realizada por el juez de primer grado, con la consiguiente po-
sibilidad de revocarla y reemplazarla por otra, hablariamos de
una apelacién limitada o en mérito de autos® respecto de la
casaciéon. Hoy, no se la puede reducir a un simple control de
la pureza legal, sino, mis que nada, de la justificacién de la
valoracion efectuada por el inferior, pudiendo anularla. Toca,
entonces, haciendo eficaz la sana critica, comprender que el
paso innovador para resguardo del debido proceso radica en
el imperativo de la motivacidn, la cual forzosamente tiene que
abarcar un correcto tratamiento de las cuestiones de hecho en
el proceso, es decir, correccién de fijacién y correccién de las
inferencias, en suma, construir la gran premisa de lo fictico
ya que la otra premisa del silogismo es el derecho aplicable al
caso; se trata de verificar la correcta “conexion entre la labor
probatoria y la ponderacién juridica...”®

A pesar de que en nuestro actual recurso de casacién, se
determina que no serin admisibles los recursos que conten-
gan pedidos de revisién de los hechos del caso concreto, ni de
nueva valoracién de la prueba, y de que los mismos términos
han sido recogidos por la jurisprudencia de la Corte Nacional
de Justicia y de la Corte Constitucional, debemos decir que
es necesario descartar el mito de que la inmediacién depende
de los sentidos, no siempre tan atentos de los jueces de la au-
diencia y, ademds, superar la infundada autonomia entre los

8 Quiero insistir, aunque muchos no compartan mi opinién, que la famosa inme-
diacién no necesariamente es conculcada en una apelacién sin nuevo aporte de
pruebas, claro estd, si se toman las precauciones de registros audiovisuales de lo
actuado en la audiencia.

8 Dohring, Erich, La prueba su préctica y apreciacién. p. 13.
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hechos y el derecho, la cual serfa indiscutible si aquellos se
manifestaran con tal evidencia, que harfa superflua cualquier
demostracién de su existencia; sin embargo, como esto casi
nunca ocurre, sera necesario investigar y demostrar lo fictico
de acuerdo con métodos fiables que el derecho hace suyos
(demostraciones juridicamente aceptables) en suma, los he-
chos dependen del derecho, como el derecho aplicable al caso
penal (tipo y demas caracteres) depende de los hechos, por lo
cual, tanto es violacién de ley, el calificar de homicidio hechos
de autoinmolacién, como cometer errores en la demostra-
cién de indicios y ulteriores inferencias, que conduzcan a una
constatacion equivocada de los hechos, haciendo aparecer
como muerte causada por otro (homicidio) lo que realmen-
te se trata de una autoinmolacién, pudiendo afirmarse que
nuestra casacion si posibilita el control y rectificacién de estas
falacias.® En suma, hago mias las opiniones que transcribo.

...en lo relativo a los medios de impugnacién... con-
forme alos arts. 1.1, 8.1, 8.2, apartado h y 25 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
hay... un derecho a recurrir el fallo adverso ante el Juez
o Tribunal Superior, cualquiera sea la denominacién
del medio otorgado, pero que debe ser eficaz a los fi-
nes de poder articular los cuestionamientos y agravios
que lo sustentan...Dicho contralor queda reservado,
en ultimo término, en calidad de garantia de un doble
contralor legitimaste de la sentencia condenatoria para
el imputado... En ningan supuesto pueden invocarse,

8 Dirfase que no solo es fema de derecho, la ley que se aplica al caso; sino los pro-
cesos de constatacién del caso.
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por los 6rganos jurisdiccionales, razones formales de
improcedencia o inadmisibilidad que cercenen o impi-
dan lograr en los casos concretos esa funcién de con-
tralor y legitimacién...”

6. Conclusion

Desde que se instituyd el sistema procesal penal oral acu-
satorio, se ha venido coartando un verdadero como amplio
control sobre lo actuado en la Audiencia, cuando mucho, se
ha mantenido el recurso de casacién limitado a la legalidad
de las sentencias. Si lo resuelto por el Tribunal de Mérito,
por obligacién Constitucional y legal debe venir motivado,
no puede darse motivacién, dada su funcién fundamentacio-
nal, a la que deba dispensarse de un examen exhaustivo, com-
prensivo de lo ontolégico y lo normativo.

La obligacién de un doble control (doble conforme o do-
ble confronte) aparte de las razones antes senaladas, provie-
ne de las exigencias del debido proceso, no siendo verdad,
como parece afirmar una opinién sobre el caso Cesireo G6-
mez Vizquez, que la situacién de inocencia (mal llamada pre-
suncién) se mantiene hasta la sentencia de instancia; antes de
decir la dltima palabra de cosa juzgada, hay que revisar todo
lo revisable, ya que solo cuando se haya despejado cualquier
duda en contrario desaparece tal condicién de inocencia.

8 Chiara Diaz, Carlos, Garantias, medidas cautelares e impugnaciones en el proceso
penal. p. 746
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Nadie discute las ventajas de la inmediacién en cuanto a
la fijacién de datos, dnicamente, se precisa que la situaciéon
de inmediacién ya no depende, como hasta no hace muy
poco sucedia, de la sensopercepcion de los jueces del Tri-
bunal de Audiencia; ventajosamente, la moderna tecnologia
perenniza imigenes y sonido que pueden ser reproducidos
ilimitadamente.

En consecuencia de lo antes dicho, el control casatorio no
tiene los limites de la inmediacién, sino de la imposibilidad
de repetir las pruebas, ello solo es posible en revisién (pero,
entonces, penetramos en los lindes de otro recurso) pero, eso
no debe afectar al control de lo actuado, debiendo tenerse
muy clara la diferencia entre la produccién de la prueba, su
valoracién y la verificacién de su valoracién o examen de la
motivacion.

Resulta indispensable reclamar un mayor esmero, de todo
el aparato procesal penal, en el tratamiento de los hechos,
desde las investigaciones iniciales a cargo de la fiscalfa, hasta
la exigencia de una real produccién de prueba en el plenario,
ya que en la audiencia, muchas veces, se convalida como si
fuese prueba un memorial de datos, mediante eufemismos
como aquel de “judicializar” lo actuado en la instruccién fis-
cal; esta inadmisible prictica engendra un viciado sucedineo
de verdadera prueba.

No cabe duda que siempre serd de suma importancia, para
el entendimiento y la aplicacién del derecho, el tema de su
interpretacién o hemanéutica; es decir, la basqueda de la vo-
luntad de la ley, que no corresponde, necesariamente, con su
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historia; ni mucho menos, con la pretendida voluntad del le-
gislador, pero, lo mis importante radica en los temas de la
verdad y la prueba en el proceso judicial, debiendo destacarse
que el principal problema para la justa aplicacién del derecho
es epistemoldgico, sin que podamos aceptar que el conoci-
miento sea sustituido con la persuasién, es decir, que ya no se
trate de buscar la verdad, sino de construir una, para la reso-
lucién del caso, que en la discusién entre cognoscitivismo y
constructivismo salga victorioso este tltimo.®

Para terminar, nuestro sistema penal debe acoplarse a la
moderna doctrina en materia de impugnacién, que hace de
los recursos, instrumentos de realizacién de la justicia, en
vez, de mantenerlos como férmulas rituales, tributarias de
obsoletas teorfas, superadas por la concepcién del actual Es-
tado Democritico de Derecho, que privilegia un sistema ex-
pansivo de tutela de los Derechos Humanos.

8 No voy a ocuparme de este fema en el presente trabajo, ampliamente tratado por

Gascén Abelldn, Marina, en sus ensayos titulados, “Concepciones de la prue-
ba. Observacién a propésito de algunas consideraciones sobre la relacién entre
prueba y verdad, de Michele Taruffo”. “La prueba judicial: Valoracién racional y
motivacién, “Los hechos en el derecho” en el Seminario Bases argumentales de la
prueba”. Escuela Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién, México.
Textos recogidos en la bibliografia, al final. Creo que mi conocimiento, si puede ser
compartido con los demds, ostenta la jerarquia de persuasivo, siendo ocioso tratar
de diferenciar entre un conocimiento correcto y un conocimiento persuasivo. Claro
estd, que tanto el conocimiento como la persuasién, hacen profesién de fe en los
buenos argumentos, es decir, en todo aquello que se emplea para una correcta
fijacion y valoracién de los hechos del caso.
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1. Introducciéon

La Constitucién de 2008 en Ecuador fortalecié norma-
tivamente al sistema de garantias y al poder judicial, por lo
cual se la ha llamado “garantista”. No obstante, no se debe
perder de vista que la Constitucién de 1998 ya iniciaba esta
corriente de reformas progresistas en nuestro pais y la re-
gién. A pesar de este parentesco, la Constitucién de Mon-
tecristi tiene un elemento Gnico: la inclusién integral del
modelo garantista. No sélo se incluyeron mis derechos y
mas garantias jurisdiccionales; sino que, ademis, toda la
institucionalidad fue convertida en garante del texto cons-
titucional. De esta manera, los articulos del 84 al 86 de la
Constitucién desarrollaron las garantias legislativas, de la
politica pablica, y jurisdiccionales. Al mismo tiempo, el le-
gislador constituyente buscé que toda la parte orginica de la
Constitucién tuviera una fiel correspondencia con la parte
dogmaitica. Aquello fue tan armoénico que la diferencia entre
parte dogmatica y orginica perdié sentido. Por esta razén, se
puede decir que la institucionalidad estatal es una garantia
en si mismo.

Una institucién garante por excelencia en este contexto
es la Defensoria Puablica, la cual estd regulada en el articu-
lo 191 de la Constitucién. La defensa penal, de la nifiez y
adolescencia y la de los asuntos laborales, es prioritaria de
acuerdo a lo que establecen el articulo 191 y la Disposicién
Transitoria Décima de la Constitucién. El articulo 286.6 del
Cdédigo Orginico de la Funcién Judicial (COFJ) estable-
ce que le corresponde a la Defensorfa Pablica garantizar la
defensa publica especializada para las mujeres, nifios, nifias
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y adolescentes, victimas de violencia, nacionalidades, pue-
blos, comunidades y comunas indigenas. Algunos modelos
de otras defensorfas estin guiados tinicamente al fortaleci-
miento de la prestacién del servicio en el drea penal. Se de-
batié mucho sobre ello, pero una investigacién realizada por
el Ministerio de Justicia sobre el nivel de demanda de de-
fensa en otras materias como nifiez y adolescencia, violencia
intratamiliar y laboral, arrojaron cifras preocupantes sobre
el excesivo ntimero de causas que se tramitan en las judica-
turas del pais con relacién a dichas materias: nifiez y adoles-
cencia, 88.838 causas; violencia intrafamiliar, 76.023 causas;
y, asuntos laborales, 21.574 causas en el sistema de justicia.
A partir de esto, se decidié que el servicio de Defensoria
Pablica abarcarfa todas las materias e instancias de manera
programitica. Al mismo tiempo, el COFJ establecié que,
para ampliar la cobertura a otras materias, puede contarse
temporalmente con organizaciones especializadas que tra-
bajan en estas dreas, lo cual llevé a la potestad de acreditar y
evaluar a los servicios de defensa y asesoria juridica gratuitas
que organicen las universidades del pais y las organizaciones
de la sociedad civil.

De acuerdo a lo manifestado, voy a explicar en qué con-
siste la naturaleza garantista de la Defensorfa Pablica de cara
a la materializacién de los derechos de personas y colectivos,
mediante el anilisis de la doctrina y los modelos necesarios
para focalizacién del servicio. Uno de los argumentos de este
trabajo es que existe una relacién indispensable entre el mo-
delo garantista y la focalizacién del servicio de defensa pu-
blica. Quiere decir que no se pueden litigar todos los casos,
sino que debe dirigirse la politica de defensa a la proteccién
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de las personas mais débiles, asumiendo la ley que emblema
su mismo nombre: “la ley del mas débil”. Aquello es aplicable
a todos los tipos de casos, pero particularmente a los penales.
En lo penal, lo natural de una defensa ptuiblica es el patrocinio
de los procesados, puesto que son estructuralmente la parte
mias débil del proceso. El COF] permite una defensa técnica
y focalizada en el sentido anotado. El argumento central de
este trabajo es entonces realizar una justificacién tedrica del
origen, funcién y legitimidad de la Defensoria Publica, tal vez
como la primera institucién de garantfas dentro de la dinimi-
ca judicial.

2. La defensa dentro del sistema de justicia

En el disefio de los sistemas de justicia de América Latina,
el enfoque con mayor difusién ha sido el de los Derechos
Humanos en los dltimos 20 afos, de acuerdo a la agenda de
la cooperacién internacional y los organismos interguberna-
mentales. Algunos elementos, sin embargo, lo han enrique-
cido. Asi, algunas reformas que han incorporado el sistema
de justicia estatal al sistema politico, hacen posible que exista
entre ellos una interrelacién. Por esta razdn, las reformas al
sector justicia que se desarrollan en la Constitucién de 2008
buscan transformar la justicia en Ecuador. Dicho fin estraté-
gico supone que la justicia sea un factor gravitante, mas no el
Gnico para cambiar las estructuras sociales que impiden una
sociedad justa, equitativa y materialmente —no solo formal-
democritica, lo cual se contrapone a la concepcidn tradicional
que cree que el sistema judicial sirve tinicamente para solu-
cionar conflictos interpartes. Supone, ademas, la sustitucién de
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la matriz ideoldgica de las normas juridicas, concebidas para
proteger los intereses de la clase dominante.

La justicia se politiza desde la reformulacién de las rela-
ciones entre la politica y el derecho. En consecuencia, todo
el sistema de justicia tiene como misién fundamental la
transformacién politica de la sociedad, mediante la materia-
lizacién de la Constituciéon de 2008 en el caso ecuatoriano.
Esto requiere una intervencién estatal positiva a través de
una politica constitucional consolidada. Tal es asi, que una
de las politicas constitucionales mas importantes descrita en
el articulo 191 de la Constitucién de 2008 es la creacién de
la Defensorfa Pablica como institucién de garantias. Surge
del derecho humano a la justicia, que tiene como correlato
la obligacién negativa y positiva del Estado de garantizar el
acceso a una justicia gratuita y de calidad. Anteriormente,
los Estados han ejercido su obligacién negativa, que consiste
en abstenerse de violar derechos; sin embargo, el gran salto
que ocurre en la realizacién del Estado constitucional de de-
rechos y justicia (articulo 1 de la Constitucién vigente), es el
que posiciona al Estado en su obligacién positiva de hacer, es
decir, de intervenir para garantizar derechos, especialmente
de quienes se encuentran en situacién de indefension.

Asi, en la Constitucién de 2008, el derecho a la justicia
contiene tres grandes lineas conceptuales dispersas en el
texto constitucional y que funcionan como un denomina-
dor comtin a varios principios y derechos. Identificar estas
lineas permite estructurar la actuacién jurisdiccional des-
de los estandares de derechos humanos. Se crearia, de esta
manera, una relacién de doble via, tal como lo evidencia
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Dulitzky entre los sistemas de proteccién internacional de
derechos humanos y los sistemas internos de justicia'. Esta
doble via permitirfa introducir una escala dinimica de va-
lores minimos con pretensiéon universalista que pueden dar
luces a la potestad judicial en el derecho interno; al tiempo
que colocarfa a las experiencias locales como un elemento
legitimador y como fuente del derecho internacional de los
derechos humanos. Vamos a describir la trilogfa sobre la que
funciona el derecho a la justicia en la Constitucién de 2008,

y que integra el mandato constitucional de la Defensoria
Pablica:

2.1. El acceso a la justicia. Las garantias del debido pro-
ceso han sido enfocadas tradicionalmente como herramien-
tas exclusivamente procesales. Asi, por ejemplo, el derecho a
contar con un abogado se veia violentado en la medida que no
incorporaba tal participacién. Esta visién restrictiva sometia
el debido proceso a la dindmica de la mera legalidad e invisi-
bilizaba las causas estructurales del problema.

La Constituciéon de 2008, en su articulo 75, desarrolla el
“acceso a la justicia” como un fin integral de las politicas
publicas de justicia y no solo como un problema de la nor-
mativa o de jueces y juristas. Quiere decir que el acceso a la
justicia es primordialmente un problema de politica ptblica,
cuyo objeto es eliminar las barreras estructurales (politicas,

! Avriel Dulitzky, “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribu-
nales locales: un estudio comparado”, en Victor Abramévich y otros, La Aplicacién
de los tratados sobre derechos humanos en el émbito local. La experiencia de una
década (Argentina: Editoral del Puerto, 2007).
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sociales, juridicas, raciales, de género, generacionales, etc.)
que excluyen a determinadas personas y grupos de personas
de manera sistemaitica. Y es un problema que pone al centro
las fuertes relaciones de poder al interior de las instituciones
sociales y juridicas —especialmente la judicatura—, tal como se
puede notar en varios trabajos de Victor Abramévich, Cris-
tian Courtis, German Burgos, César Rodriguez, Boaventura
de Sousa Santos y Guillermo O “Donnell?, entre otros. Una
Defensorfa Puablica debe elaborar politicas puablicas dirigidas
especialmente a los grupos de atencién prioritaria e imple-
mentar estrategias e instrumentos para el litigio estratégico
en todos sus niveles. Por lo tanto, debe ir mas alld del afan
modernizador de las reformas judiciales de los afios noventa,
pensadas en el placebo de “la gobernabilidad”. De esta mane-
ra, una Defensoria Publica es una politica de transformacién
de la justicia. Su motivacién, ademads, se encuentra descrita
en los articulos 75 de la Constitucién y 3, 12 y 22 del COFJ
referidos al derecho al acceso a la justicia.

2.2. La independencia judicial. Los principales trabajos
de Popkin y Dakolias fijaron su atencién en la problematica
de la independencia judicial. Se entendia que era una pre-
condicién para la gobernabilidad politica. La gobernabilidad

2 Victor Abramévich, Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales. Estudio fijado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007); Boa-
ventura De Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas, “El Revés del Contrato Social
de la Modernidad”, en Boaventura De Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas,
comps., El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia. Andlisis Socio-Juridico,
Tomo |, (Bogotd: Siglo del Hombre Editores, 2001); y, Juan Méndez, Guillermo
O’ Donnell y Paulo Sergio Pinheiro, comps., La (in) efectividad de la Ley y la Exclu-
sién en América Latina (Buenos Aires: Paidés, 2002.
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consistia en una apuesta politica para generar reglas minimas
para propiciar pricticas minimas de “buen gobierno”. Era
importante entonces la competencia de actores politicos en
el sistema de partidos y la separacién de los poderes (check
and balances)’. De esta manera, en la mayoria de las consti-
tuciones regionales se incorporaron mecanismos macro para
garantizar la independencia externa del poder judicial, que
era lo que presentaba mayores problemas. En lo micro, se
incluyeron los denominados “arreglos institucionales”, se-
gin palabras de German Burgos, con el fin de estructurar el
desorden de los aparatos judiciales®.

Sin embargo, poco interés se puso en la independencia ju-
dicial externa. La Constitucién de 2008 centré su atencién en
la independencia judicial interna. Para la Defensorfa Pablica,
la independencia judicial es un principio que también la obli-
ga y protege frente a los otros poderes. Como un organismo
auténomo del sector justicia debe coordinar con el Consejo
de la Judicatura, lo cual le faculta a establecer politicas especi-
ficas para la independencia e imparcialidad en el patrocinio de
las causas. Por esta razén, es indispensable que la Defensoria

3 Margaret Popkin, “Acceso a la justicia, gobernabilidad democrdtica y sociedad
civil”, en Carlos Cordovez, Justicia. Un vinculo pendiente entre Estado, ciudadania
y desarrollo, Washington (Washington: Banco Interamericano de Desarrollo BID,
2007); y, Margaret Popkin, “Iniciativas para mejorar la independencia judicial en
América Latina: una perspectiva comparativa”, en German Burgos Silva, ed., Inde-
pendencia judicial en América Latina. éDe quién?, épara quién?, 2Cémo? (Bogotd,
Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos ILSA, 2003).

German Burgos Silva, “¢Qué se entiende hoy por independencia judicial? Algunos
elementos conceptuales”, en Germdan Burgos Silva, ed., Independencia judicial en
América Latina. éDe quién?, épara quiéng, éCémo?, (Bogotd: Instituto Latinoame-
ricano de Servicios Legales Alternativos ILSA, 2003).
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Pablica tenga varios procesos con profesionales capacitados
en litigio penal y social, cuyos roles y competencias estén cla-
ramente establecidos en las normativas internas. Esta obliga-
cién consta en los articulos 76.7.k de la Constitucién vigente

y3,8,109.1, 123, 254 y 255 del COFJ.

2.3.La integralidad de la justicia. El articulo 1 de la
Constitucién 2008, determina una nueva naturaleza del Esta-
do, pues presenta el reto de pasar del “Estado social de dere-
cho” al “Estado constitucional de derechos y de justicia”. Se-
gtin Ramiro Avila Santamarfa, esta nueva naturaleza significa
que toda actividad estatal tiene como fuente los principios y
reglas constitucionales, que existen mecanismos para mate-
rializar la norma constitucional de manera integral, y que esta
actividad debe ser justa, en la medida que los servidores ju-
diciales tienen un rol activo de creadores del derecho y estin
obligados a utilizar el derecho estratégicamente para transfor-
mar la realidad social®. Sobre la base de este cambio estructu-
ral, se construye el principio de integralidad de la justicia que
significa que no solo las juezas y jueces administran justicia,
sino también fiscales, defensoras y defensores (articulo 167
de la Constitucién y 1 del COFJ). Sin embargo, la respuesta
al mismo tiempo debe ser especializada: las funciones juris-
diccionales (juezas y jueces), las de ejercicio del poder puniti-
vo o fiscal, y las de patrocinio y asesoria legal o defensoriales
(defensoras y defensores).

5 Ramiro Avila, “Estado Constitucional, de Derechos y Justicia”, en Ramiro Avila,
ed., La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el
derecho comparado (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos).
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Otra consecuencia de esta integralidad es la diferenciacién
entre funciones administrativas a cargo de un organismo cen-
tralizado como es el Consejo de la Judicatura, y las técnicas de la
justicia en responsabilidad de juezas, jueces, fiscales, defensoras
y defensores. La centralizacién se justifica por la necesidad de
diferenciar el érgano de control y administracién respecto de
los controlados y administrados (art. 177 y 181.1 de la Cons-
titucién). Este sistema busca unificar esfuerzos para establecer
politicas de justicia (art. 3 del COFJ), pues los cambios no pue-
den hacerse sino de manera conjunta y articulada a través de un
organismo especial e imparcial, que permita el trabajo técnico
de la justicia. Paralelamente, se establecieron mecanismos para
la defensa de la independencia externa e interna para las servi-
doras y servidores técnicos respecto de la administracion.

Asi, uno de los rasgos fundamentales del Estado constitu-
cional de derechos y justicia es la centralidad de las garantfas,
como un mecanismo al alcance de los ciudadanos para obligar
al Estado —y en algunos casos, a los particulares— a abstenerse
de actuar o actuar frente a la materializacién de los derechos
constitucionales. Deviene esta naturaleza en las clisicas ga-
rantfas jurisdiccionales, y las novedosas garantias legislativas
y de la politica ptblica. La idea detrds de esto es que ninguna
actuacién del Estado quede sin cobertura garantista. Lo que
significa que toda la institucionalidad estatal se convierte en
una garantia en s{ mismo, al servicio de las personas y colec-
tivos; y, que cada ciudadano la puede poner en marcha para la
realizacién de sus intereses contenidos en los derechos cons-
titucionales. Por supuesto, determinadas instituciones tienen
una responsabilidad directa respecto de esta finalidad politica:
el poder judicial especialmente.
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La Defensoria Pablica es una garantia en si misma y tie-
ne una responsabilidad directa frente a personas y colectivos.
Lo que quiere decir que es fruto de la obligacién positiva del
Estado ecuatoriano de garantizar los derechos mediante la
adopcién de politicas de justicia en tres niveles. El primero
para los procesos judiciales, el segundo para los organismos
del sector justicia y el tercero para eliminar las barreras es-
tructurales que afectan el acceso a la justicia, la independencia
judicial y la integralidad de la justicia. Cuando se hace politica
desde una Defensoria Pablica debe, por tanto, pensarse en los
problemas reales y cotidianos de la gente: las dos horas que
tiene que caminar una mujer para llegar a un recinto de la jus-
ticia; los nifios que quieren ser escuchados y la sociedad los
considera “menores”; los colectivos indigenas que no pueden
legalizar sus tierras porque no pueden acreditar posesion en
términos de propiedad individual; y, los extranjeros sin docu-
mentos que no pueden trabajar y son detenidos. Debe pen-
sarse en los trabajadores que les toca aceptar las mezquinas li-
quidaciones porque no pueden seguir litigando a largo plazo;
en las mujeres que son victimizadas en el proceso penal; y, en
la lavandera que es maltratada por sus patrones y no conoce
sus derechos.

El poder equilibrador y transformador de las relaciones
sociales de desigualdad estd en la naturaleza de una Defen-
sorfa Publica, lo cual debe materializarse en la elaboracién
de politicas de justicia, estructurales y comprometidas con
la transformacién social. Se trata de defender a los que han
sido excluidos y estin en desventaja en los procesos judicia-
les. En esta medida, la naturaleza de una Defensoria Piblica
no puede ser una cuestién de caridad o filantropfa, sino de
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una opcién profundamente politica por los oprimidos, por
los mis pobres, vale decir por el proyecto politico que nuestra
Constitucién y los pueblos del Ecuador adoptaron el 2008.
Sin embargo, una Defensoria Pablica no debe asumir el uni-
verso total de los conflictos juridicos existentes en el territo-
rio, pues aquello es totalmente inviable. Tampoco debe tomar
todos los casos posibles, pues aquello desarticularia totalmen-
te la politica defensorial. Es necesario focalizar su gestién con
el fin de que ésta se dirija realmente a las personas y colectivos
menos favorecidos de la sociedad. Focalizar significa selec-
cionar los procesos juridicos estratégicamente, de tal manera
que la cobertura defensorial de prioridad en la atencién a las
personas y colectivos menos favorecidos.

3. El funcionamiento de un proceso penal con
garantias

El giro hacia la aplicacién ontolégica de un proceso penal
con garantias sugiere al menos de una ruptura juridico-cul-
tural. La cultura juridica hegemoénica con que fueron dibuja-
dos nuestros ordenamientos juridicos fue la de la aplicacién a
ultranza de la ley®. Por medio de la ley se tipifican los delitos
—como expresiéon del clasico principio de legalidad- y se crea

¢ Gustavo Zagrebelsky sostiene que la Revolucién Francesa emitié un mensaje con
el que encripta cognitivamente a los derechos bajo el entendido de la ley. Gustavo
Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia (Madrid: Editorial Trotta,
1997), 47-73. Sin embargo, ya Hannah Arendt habia de asombrarnos con las
reflexiones sobre los derechos emitidos bajo el entendido de la Declaracién de

Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica. Hannah Arendt, Sobre la
revolucién (Madrid: Alianza Editorial, 2004) 225.
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ademds el camino o procedimiento para su sancién. Asimis-
mo, por medio de la ley se otorga jurisdiccién y competencia
a los jueces para aplicar las penas y obligar a los culpables a
cumplirla’, como expresién del ius puniendi dentro de un or-
denamiento juridico donde el monopolio de la fuerza y la
coercidn es exclusiva de la autoridad politica®.

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, la mayoria de
los Estados consagraron un pacto humanitario recibiendo en
sus fueros internos al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos’, algunos de los cuales fueron adoptados bajo la
forma de “derechos fundamentales”, consecuencia que va

7 Hart replantea la version de Edmundo Mezger al sefalar que las normas penales
no prohiben conductas, sino que prescriben que los funcionarios publicos —los
jueces— sean quienes apliquen cierfas sanciones en circunstancias que se cometa
un delito, los que a su vez no hacen mds que cumplir con el tipo penal. En este
sentido, el delito no es una trasgresién al delito, sino a la norma. Asf por ejemplo
matar se adhiere al tipo penal del homicidio, no obstante que viola el principio de
“no matar”. H. L. A. Hart, El Concepto de Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1968) 45.

8 Como dijo Hobbes: “No fueron los subditos quienes dieron al soberano tal derecho
(a castigar); sino que limitdndose a renunciar a los que ellos tenian, fortalecieron la
capacidad del soberano (Estado) para hacer uso del suyo propio como le pareciese
mds conveniente para la preservacién de todos”. Thomas Hobbes, Leviatdn, (Ma-
drid: Alianza Editorial, 1993) 249.

? Por Derecho Internacional de los Derechos Humanos se entiende al: “Sistema de princi-
pios y normas que regulan un sector de las relaciones de cooperacién institucionalizada
entre Estados de igual desarrollo socioecondmico y poder, cuyo objeto es el fomento del
respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales universalmente reconoci-
das, asf como el establecimiento de mecanismos para la garantia y profeccién de fales
derechos y liberfades, los cuales se califican de preocupacion legitima y, en algunos
casos, de intereses fundamentales para la actual comunidad internacional de Estados
en su conjunto”. Véase Jiménez Pieras; Gonzdlez Campos, Sénchez Rodriguez y Séenz
de Santamaria, citados por Carlos Villan Duran, Curso de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (Madrid: Editorial Trotta, 2006) 85-86.

19 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén: Teorfa del Garantismo Penal (Madrid: Editorial

Trotta, 2001), 860-864.
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a reflejarse en el respeto absoluto a la dignidad humana, tal
como lo reza el primer articulo de la Ley Fundamental Ale-
mana (Das Grundgesetz) de 1948. Sin embargo, la vigencia y
efectividad de los Derechos Humanos, expresados la mayorfa
de ellos en las normas de rango constitucional, se contras-
ta con el funcionamiento prictico de algunos derechos en el
momento adjetivo de la ley penal. Asi, la libertad personal,
libre movilidad humana o libertad ambulatoria puede per-
der su plena efectividad, convirtiéndose nada mis que en una
promesa. Es asi como las garantias operan con el fin de pre-
servar los derechos fundamentales, enarbolando tanto una
nueva cultura juridica as{ como un mecanismo para la defen-
sa de los Derechos Humanos.

En materia penal, la funcién del garantismo es limitar la
punitividad del Estado''. Se trata de un ejercicio judicial que
ausculta publica y legitimamente la operatividad penal del
Estado a fin de evitar cualquier arbitrariedad, sea de indole
judicial como policial. El garantismo genera ademas una au-
torreflexividad del sistema penal, pues ademis de poner en
cuestién una llana aplicacién de la retdrica legalista, posibilita
su inaplicacién prictica a la luz de los derechos fundamen-
tales. En otras palabras, nos conduce a una perenne critica
entre la norma y su operacién prictica. Asi, su caracteristica
dentro de la construccién del Estado de derecho —Bill of ri-
ghts o Rechsstaat— se blinda de autonomia al emitir un men-
saje de no-agresion a los derechos consagrados dentro de las

" La propuesta de una técnica normativa de proteccién de derechos se denomina
como garantismo. Luigi Ferrajoli, “Garantias Constitucionales”, en Radl Gustavo
Ferreyra y Andrés Gil Dominguez, dir., El Garantismo Constitucional, Revista Argen-
tina de Derecho Constitucional, Afo |, No 2 (Buenos Aires: Ediar, 2000) 40-43.
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constituciones'. El garantismo enarbola la bandera del derecho
penal minimo, el cual afianza una coherente, pero a su vez no
discriminada relacién entre el Estado y la sociedad civil. De
esta forma, se entiende que el Estado no debe abusar sino
proteger a las personas débiles. La “ley del mas débil” se con-
vierte en un paradigma y principio que entiende quién es el
mds débil segiin el camino del delito y su sancién, tal como
lo es la victima en el delito, la persona procesada durante el
proceso y la persona sentencia en la pena o condena®.

Asi como los jueces ocupan un papel preponderante dentro
del proceso penal, su rol puede verse distorsionado cuando
el fin del proceso es invadido por las l6gicas de la seguridad
ciudadana. Por el contrario, la naturaleza del proceso penal
no es la seguridad, sino las garantfas a fin de evitar que un
inocente sea condenado. Se trata de desarrollar los principios
que cohesionen la busqueda de la verdad con la presuncién de
inocencia, el cual a su vez se expresa bajo las garantias de no
ser autoincriminado, no ser torturado, no estar indefenso, en-
tre otros. Junto al papel de contencién jurisdiccional, la exis-
tencia de un proceso penal con garantias no puede comenzar
sin la exigencia basica de un eficiente derecho a la defensa. La
defensa no solo es un mero ejercicio de representacién del

12 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Debate sobre el derecho y la democracia (Madrid:
Editorial Trotta, 2006) 109-111.

13 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, 335-336. Zaffaroni advierte en no confundir la
relacién entre derecho penal y garantismo. Asi, sostiene que: “Referirse a un dere-
cho penal garantista en un estado de derecho es una grosera redundancia, porque
en él no puede haber otro derecho penal que el de garantias, de modo que todo
penalista, en ese marco, se supone que es partidario de las garantias, esto es, ga-
rantista”. Eugenio Ratl Zaffaroni, El Enemigo en el Derecho Penal (Bogotd: Grupo

Editorial Juridica Ibafez, 2006) 228.
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procesado, sino un oficio que debe velar tanto en la investiga-
cién pre procesal como procesal por la bisqueda de la verdad
procesal'®, evitando el aparecimiento de cualquier manifesta-
cién de arbitrariedad policial, fiscal e incluso judicial. La base
del razonamiento juridico que realiza la defensa no solo pro-
viene de la exégesis que ofrecen las normas del entramado le-
gislativo nacional, sino ademas de los principios juridicos que
se desarrollan como mandatos de optimizacién'.

La emergencia de nuevos tipos penales y la restriccién de
garantias procesales pueden enviar un mensaje reducido y
equivocado a los jueces acerca del fin del estado de derecho.
Significantes vacios como la “alta peligrosidad” o la “actitud
sospechosa” del procesado pueden negar en la prictica la vi-
gencia de los derechos fundamentales. Por el contrario, la no-
cién de un proceso penal con garantias invoca a la actividad
de la defensa a estar vigilante de la aplicaciéon de los minimos
estindares del debido proceso como lo es la presuncién de
inocencia, la carga acusatoria de la prueba, el real funciona-
miento del contradictorio, la garantifa de una igualdad de ar-
mas, la oralidad y publicidad del juicio, entre otras.

14 Para Julio Maier, la verdad procesal consiste en: “...la relacién de concordancia
entre el pensamiento y el objeto pensado”. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Pe-
nal. | Fundamentos (Buenos Aires: Editores del Puerto, 1996) 841-842.

5 lvdn Vila Casado, Nuevo Derecho Constitucional (Bogotd: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibdiez, 2000) 329-342. Se debe esclarecer el papel que cumplen los
principios y las reglas juridicas como la base piramidal del ordenamiento juridi-
co kelseniano. Los primeros son la base de la politica y del ordenamiento juridi-
co constitucional del estado; mientras los segundos, introyectan en los jueces a
convertir su jurisprudencia en una operacién bdsicamente mecdnica, pues como
sostiene Ronald Dworkin: “...lo mejor que podriamos hacer seria echar juntos a
la basura los enigmas y los conceptos y perseguir nuestros importantes objetivos

sociales sin ese exceso de equipaje...”. Ronald Dworkin, Los derechos en serio
(Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1995) 63.
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La primera torre de vigilancia para la aplicacién de un pro-
ceso penal con garantias depende de la actuacién de la defen-
sa. Solo asf se va reconstruyendo la idea de una verdadera ac-
countability del proceso penal, cuyo veedor legitima el caricter
politico del estado de derecho asi como la convicciéon de que
se trata de un debido proceso. A su vez, lo que atiza al debi-
do proceso no es la simple legalidad establecida en los cédigos
procesales, sino todo el conjunto de estindares nacionales e in-
ternacionales que articulan el contenido esencial de cualquier
derecho: la dignidad humana. Afirmar lo contrario, es decir,
sostener que el debido proceso es lo que simplemente dice la
ley serfa como aceptar un doble derecho, lo cual es inadmisi-
ble incluso por la doctrina del derecho internacional ptblico®®.
De este modo, al debido proceso también lo informa —lo ali-
mentan- los instrumentos internacionales de proteccién de los
Derechos Humanos.!” Asi, segtin Luigi Ferrajoli, el grado de
coherencia del sistema penal no es la simple aplicacién de los
prenombrados instrumentos internacionales, sino la satisfac-
ci6én de los siguientes axiomas, los cuales cierran el entramado
de un sistema penal de garantias precisamente con la prelacién
del derecho a la defensa:

16 Eugenio Radl Zaffaroni hace una interesante observacion sobre la posicién que toma
Estados Unidos. La primera potencia econémica del mundo se opone a la consagra-
cién o fortalecimiento de la “ciudadania universal” para promover la impunidad de
crimenes de lesa humanidad bajo la tesis del doble derecho. Para aquellos estados,
el derecho internacional de los derechos humanos es aceptable en tanto en cuanto
no afecte a su soberania. E. Radl Zaffaroni, El Enemigo..., 235-243.

17 Declaracién Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; la Conven-
cién contra la Tortura y ofros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos; el Conjunto de Principios para
la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o
Prisidén; entre ofros.
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No hay pena sin crimen,

Ni crimen sin ley,

Ni ley sin necesidad,

Ni necesidad sin ofensa,

Ni ofensa sin accidn,

Ni accién sin culpa,

Ni culpa sin juicio,

N1 juicio sin acusacion,

Ni acusacién sin prueba

Ni prueba sin defensa (cursivas fuera del texto)'®

4. La defensa como derecho y como garantia

El presupuesto del debido proceso, sin lugar a dudas, es el
derecho a la defensa. Ademas de estar garantizado en nues-
tra Constituciéon de la Republica (art. 77.7), se lo reconoce
como una garantfa primaria dentro de los instrumentos in-
ternacionales de proteccion de Derechos Humanos. El dere-
cho ala defensa es indivisible e independiente, pues contiene
tal sistematicidad que de vulnerarse se verfan afectados todos
los demads derechos dentro del proceso penal®. Sin embar-
go, con frecuencia se asocia al derecho a la defensa con el

18 Los diez axiomas de un sistema penal de garantias pueden leerse bajo la siguiente
inscripcién de principios: 1) principio de refributividad, 2) principio de legalidad,
3) principio de necesidad, 4) principio de lesividad, 5) principio de materialidad,
6) principio de culpabilidad, 7) principio de jurisdiccionalidad, 8) principio acusa-
torio, 9) principio de verificacién; y, 10) principio del contradictorio. Luigi Ferrajoli,
Derecho y Razén, 93.

1° El derecho a la defensa en una persona privada de su libertad es el predmbulo del
debido proceso legal sin el cual, sencillamente, todas las demds garantias serian
inalcanzables.
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principio de tutela judicial efectiva, que se convierte de forma
practica en el acceso a la justicia sin discriminacién alguna.
No obstante, el derecho a la defensa deviene de la antitesis
bajo la cual emerge el principio que lo activa: la prohibicién de
indefension. Aquel principio esbozado desde la Carta Magna
de 1215, asf como en la gran obra de Beccaria “De los delitos
y las penas”, no se desprende necesariamente como una ge-
neralidad hacia los sujetos procesales. El derecho a la defensa
lo es de manera fundamental hacia la “parte mas débil” del
proceso®: el procesado.

El interés del Estado y la sociedad es evitar la impunidad y
sancionar a cualquier persona que haya cometido un delito.
Sin embargo, ante la emergencia de un discurso de seguridad
ciudadana no queda claro si también debe ser de interés del
Estado y la sociedad el no condenar a un inocente. Por ende,
el derecho a la defensa es antes que nada una garantfa. Se acti-
va incluso desde el momento en que se sospecha de una per-
sona sin atin estar privada de su libertad. Precisamente, es en
momentos de sospechabilidad donde el derecho a la defensa
debe afianzar su papel de garantia. En este sentido, como pre-
supuesto debe informarse a cualquier persona sobre el tipo de
sospecha que estd ejerciendo el Estado en su contra?, es de-
cir, sobre: a) el motivo de la detencidn; b) las garantias a que

2 Lo garantia de la defensa encuentra su origen en la Declaracién de los Derechos
del Estado de Virginia de 1776. Para Maier, lo importante del derecho a la defensa
es que a través de esta garantia de sebe asumir una aplicacién eficaz de la con-
frontacién —del contradictorio— con la ofra parte. De esta forma, Maier define al
derecho a la defensa como: “...la facultad de intervenir en el procedimiento penal
abierto...”. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal..., 539-552.

21 “Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su deten-
cién...” Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.4
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tiene derecho; vy, c¢) los nombres y apellidos de quien realiza
el arresto®. En otras palabras, se trata de un derecho cuya ga-
rantia se traslada a momentos donde atin no se activa el oficio
de la defensa®. Al ser un derecho interrelacionado, la defensa
activa otras garantias como los derechos a guardar silencio, no
declarar en contra si mismo o no autoincriminarse.

Aunque la confesién sea anilogamente la “reina de las
pruebas” en materia civil, el guardar silencio no convierte
de forma mecinica a un procesado en delincuente, pues la
garantia de la defensa admite una colaboracién eficaz con la
justicia, pero sin la obtencién de ninguna confesién invo-
luntaria®*. Sin embargo, la confesién voluntaria ha venido a
menos debido al paradigma del modelo acusatorio que posi-
ciona la eficiencia en lugar de la garantia dentro del proceso
penal. La principal institucién que amenaza al principio de
no autoincriminacién es el plea bargaining, conocida también

22 Esta garantia se encontrd incluso en la Constitucién Politica de 1998, que sostuvo
que: “Toda persona, al ser detenida, tendrd derecho a conocer en forma clara las ra-
zones de su detencién, la identidad de la autoridad que la ordend, la de los agentes
que la llevan a cabo y la de los responsables del respectivo inferrogatorio. También
serd informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia de
un abogado y a comunicarse con un familiar...” (Art. 24.4).

% En Espafa se establecen figuras como la defencién comunicada y la detencién
incomunicada, con lo que se genera un interrogatorio sin acceso alguno a una
defensa guiada por un profesional, conminando ademds a la clandestinidad de
la declaracién del detenido. Carlos Salido Valle, La Detencién Policial (Barcelona:
José Maria Bosch Editor, 1997) 163-166.

24 E| afamado constitucionalista Germdn Bidart Campos sostuvo que: “la confesién
no debe ser forzada ni arrancada por la fuerza, sino esponténea y voluntaria”.
Germén J. Bidart Campos, Derecho Constitucional, Tomo | (Buenos Aires: Ediar,
1968) 484. La tortura o el tormento —muy usada en la Inquisicién- no solo fue una
forma auxiliar en la investigacién de la verdad, sino ademés una pena y una forma
de hacer retractar o abjurar la voluntad y la expresién de las personas. Julio B. J.
Maier, Derecho Procesal..., 675-676.
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como procedimiento abreviado®. A través de esta institucién
la igualdad de armas es negada. Mediante el procedimiento
abreviado la obligatoriedad de la carga probatoria no sigue
su curso ordinario. Finalmente, producto de la negociacién
—“acuerdo” de la pena, quien subyace como la parte mis
débil del proceso es inducida a admitir “voluntariamente” la
culpa.

En algunos ordenamientos juridicos el derecho a la defensa
no implica la centralidad de un letrado en derecho. La auto-
defensa es permitida por algunas legislaciones estatales de los
Estados Unidos, que solo facultan al abogado para casos de
personas que a la vista del juez lo requieran, tal como el caso
de personas indigentes®. Sin embargo, el derecho a la defensa
como una garantfa que se expresa mediante un servicio se
generalizo a fines del siglo XVIII en los Estados Unidos®. La

%5 Bajo el principio de oportunidad se pueden tolerar acuerdos y prescindir del juicio,
siempre y cuando su resultado no consista en una pena privativa de la libertad.
Julio B. J. Maier, “2Es posible todavia la realizacién del proceso penal en el marco
de un Estado de Derecho?”, en Carlos Julio Lascano, edit., Nuevas formulaciones
en las ciencias penales: homenaje al profesor Claus Roxin (Cérdoba: Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba/Editora Ler-
ner y La Lectura Libros Juridicos, 2001), 788.

% Vale recordar que incluso la misma Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos permite la autodefensa en su art. 8.2.d, cuando expresa que: “...el dere-
cho del inculpado a defenderse personalmente...” Ademds, la renuncia a la de-
fensa, como un acto voluntario y consciente, estd garantizada por la Constitucién
de los Estados Unidos de Norteamérica y avalada por reiteradas jurisprudencias
de la Supreme Court.

2 E| modelo acusatorio en el mundo anglosajén ha avanzado en cuestiones como
el desarrollo del principio del contradictorio para garantizar la igualdad de armas,
a pesar que ha retrocedido sobre todo en el sostenimiento de garantias como el
derecho a ser asistido por un abogado, violando el derecho a no autoincriminar-
se, pues durante afios no existié la defensa gratuita. John H. Langbein, “Tortura y
Plea Bargaining”, en Julio B. J. Maier y Alberto Bovino, comp., El Procedimiento
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situacién econdémica de las personas procesadas no fue asu-
mida en la concepcidn histérica del derecho a la defensa. Se
partié de un derecho seminticamente consagrable aunque
pragmaticamente discriminatorio; es asi como la condicién
socioeconémica de las personas detenidas va adquiriendo
cierta visibilidad, es decir, sobre la gran realidad de personas
que pueden pagarse un abogado de su eleccién para litigar sin
gastos®. La garantia del derecho a la defensa obliga a los Esta-
dos a organizarse de la mejor manera posible para promover
la realizacién plena de este derecho, sea a través de defensores
publicos o a través de defensores de oficio dependientes de
gremios, corporaciones, universidades, ONG s o la misma
organizacién o funcién judicial.

Abreviado (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2001) 12. El derecho a la defensa, y
como corolario, la asistencia letrada o defensa técnica, depende no solo de la libre
eleccién del detenido sino de la obligacién del estado en proporcionarle un aboga-
do sin coste alguno, cuando este no pueda contar con uno. La Defensoria Pdblica
constituye una necesidad para nuestras sociedades, no solo para la prosecucion
de esta garantia, sino fambién como institucién. Ademés, segin Stella Maris Marti-
nez, la Defensa Piblica debe ser un 6rgano integrado con una suficiente cantidad
de miembros, sin forzarlos a hacer sacrificios inhumanos. Stella Maris Martinez,
“¢Quién defiende a la defensa? El derecho de defensa como requisito inexcusable
de una administracién de justicia respetuosa de los derechos humanos”, en Ana
Messuti y Julio Andrés Sampedro Arrubla, La Administracién de Justicia: en los albo-
res del tercer milenio (Buenos Aires: Editorial Universidad, 2001) 169.

B E| art. 8.2.e de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala: “...el
derecho irrenunciable a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segUn la legislacién inferna, si el inculpado no se defendiere por
st mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley...”. De igual
forma, el principio 17.2 del Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision reza que: “...La
persona detenida que no disponga de asistencia de un abogado de su eleccién
tendrd derecho a que un juez u ofra autoridad le designe un abogado en todos los
casos en que el inferés de la justicia asf lo requiera y sin costo para él si careciere
de medios suficientes para pagarlo...”.
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El servicio de la defensa se coloca en especial posicién de
garante, sobre todo frente a la posible comisién de maltratos
o torturas,” pues el maltrato a las personas procesadas y mas
atn detenidas quizd ha acompanado la historia del proceso
penal desde siempre. Por ello, el rol del defensor implica
siempre la vigencia plena de los Derechos Humanos, enten-
diendo que la defensa no se agota solo con el asesoramiento,
sino también con el trato digno del detenido, lo que implica
garantizar un cautiverio sin torturas. El derecho a la defensa
retine ademais dos condiciones intrinsecas. Por un lado, la
habilidad del defensor, lo que implica el conocimiento teé-
rico y empirico del caso, es decir la sagacidad del profesional
mas alld del aprendizaje de las normas. Por otra parte, el res-
peto del Estado como garantia de no-intervencién o presta-
cién negativa. En este sentido, el derecho a la defensa solo
se promociona eficientemente si el Estado no lo interrum-
pe®. De esta forma, una de las primeras manifestaciones de
no interrupcién es el desarrollo de la defensa en el marco
de una real confidencialidad. De cualquier manera, la defen-
sa como derecho y garantfa implica la asuncién de muchos
principios o estindares de derechos humanos. El oficio del
defensor es una consecuencia de aquellos estindares que

% “Ninguna persona sometida a cualquier forma de detencién o prisién serd sometida
a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No podrd invocarse
circunstancia alguna como justificacién de la tortura o de ofros tratos o penas crue-
les, inhumanas o degradantes” Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisidn, Principio 6.

30 E| Comité de Derechos Humanos ha sefalado que: “...el acusado o su abogado
deben tener el derecho de actuar diligentemente y sin tfemor, valiéndose de todos
los medios de defensa disponibles, asi como el derecho a impugnar el desarrollo de
las actuaciones si consideran que son injustas”. Ver Observacién General No. 13,
Igualdad ante los tribunales y derecho a toda persona a ser oida publicamente por un
tribunal competente establecido por la ley, art. 14, 21 periodo de sesiones, pdrr. 11.
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ubican o posicionan fundamentalmente el impedimento de
evitar a toda costa la condena de un inocente. Tal es asi que
la principal garantfa judicial que posiciona la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Art. 8) es la que con-
juga en el nicleo del derecho a la defensa algunas otras ga-
rantfas como las siguientes:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguien-
tes garantias minimas:

a) comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada;

b) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa;

¢) derecho del inculpado de defenderse personalmente
o de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;
d) derecho irrenunciable a ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no se-
gun la legislacién interna, si el inculpado no se de-
fendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley;

e¢) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable... (Cursivas fuera del texto).

5. El fundamento constitucional de la defensa puablica

La defensa como servicio pablico, por lo antes dicho, no tie-
ne su origen en la reforma procesal que convirtié el modelo
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inquisitivo en acusatorio. Por ende, su origen fundacional no
es a partir del Cédigo de Procedimiento Penal que implementa
el servicio de defensa puiblica como un instrumento del mo-
delo de gestion fiscal. Por el contrario, el origen del servicio
de defensa publica emerge de los nuevos derechos y garantias
esgrimidos a partir de la Constitucién de Montecristi, es decir
de la Constitucién de la Reptblica que entrd en vigencia el 20
de octubre de 2008 y que consagra al Ecuador en su articulo 1
como “un Estado constitucional de derechos y justicia™'. Es asi
que su reconocimiento se encuentra en el nuevo marco consti-
tucional que, a su vez, inscribe al garantismo en el nuevo pacto
social, pues es a partir de su articulo 191 que se sefiala que:

Art. 191.- La Defensoria Puablica es un 6rgano au-
tonomo de la Funcién Judicial cuyo fin es garantizar
el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que,
por su estado de indefensién o condicién econémica,
social o cultural, no puedan contratar los servicios de
defensa legal para la proteccién de sus derechos.

La Defensorfa Puablica prestard un servicio legal,
técnico, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito, en el pa-
trocinio y asesoria juridica de los derechos de las per-
sonas, en todas las materias e instancias.

31 Como sostiene Gargarella: “Las Constituciones importan, porque pueden facilitar-
nos la salida de una crisis, o retrasar el ingreso a ella; importan porque pueden ser
condicién necesaria o detonante de cambios sociales mayores; importan porque
pueden fijar ideales y aspiraciones alcanzables y deseables; importan porque pue-
den representar pequefios pero decisivos pasos en pos de la autonomia individual
y el autogobierno colectivo”. Roberto Gargarella, Prélogo, en Ramiro Avila y otros,
eds., Desafios constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspecti-
va (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008) 13.

Temas Penales



La Defensoria Pablica es indivisible y funcionara de
forma desconcentrada con autonomia administrativa,
econdmica y financiera; estard representada por la De-
tensora Publica o el Defensor Ptblico General y con-
tard con recursos humanos, materiales y condiciones
laborales equivalentes a las de la Fiscalia General del
Estado.

La coyuntura del nuevo Ecuador giré alrededor de los
debates de la Asamblea Constituyente y sus consecuen-
cias politicas ulteriores. Fue en este contexto que la nueva
constitucién generd: 1) un humanitario indulto general a las
denominadas “mulas” del narcotrifico; ii) la conformacién
por primera vez de una Comisién de la Verdad para inves-
tigar los crimenes de lesa humanidad ocurridos en especial
durante el gobierno de 1984 y 1988; iii) la estructuracién de
una nueva visiéon alrededor de la Funcién Judicial, donde
se asume tanto a la agencia fiscal como defensorial como
6rganos auténomos; vy, iv) la creacién de instituciones de ga-
rantfas como los histéricamente inexistentes Ministerio de
Justicia, Corte Constitucional y Defensorfa Pablica. Puede
decirse entonces que, a pesar de los antecedentes institu-
cionales respecto de Unidad de Defensa Puablica Penal, el
“mito fundacional” para la institucionalizacién de la Defen-
sorfa Publica no es la reforma procesal penal, sino la nueva
Constitucién como un fuente le otorga mayor legitimidad.

Pronto la tasa de encarcelamiento va a reflejar el cambio
de la politica criminal en adopcién a la institucionalizacién
del servicio de defensa ptblica. La inclusién paso a paso de la
Defensoria Puablica pone en cuestién el manejo de la prisién

Ernesto Pazmino Granizo

383



384

preventiva®’, cuya determinacién porcentual no fue corregida
por la reforma procesal, pues al momento de su adopcién mis
del 63% de personas privadas de la libertad se encontraron
bajo medidas cautelares y no sentencias condenatorios eje-
cutoriadas. El fortalecimiento de la agencia fiscal sin defensa
publica en sus origenes va a agudizar esta contradiccién. Es
decir, mientras avanza la reforma procesal que empoderé atn
mas a la fiscalfa, aumenta estrepitosamente la tasa de encarce-
lamiento. Tal es asi que desde la adopcion de la reforma pro-
cesal penal en 2000 hasta antes de la creacién en rango consti-
tucional de la Defensorfa Pablica en 2007, 1a cifra de personas
privadas de la libertad se incrementé en cerca de un 130%. A
ello se suma el incremento del nimero de personas detenidas
bajo medidas cautelares que ascendié en mas de un 70%. La
reforma hacia el modelo acusatorio sin defensa publica con-
virti6 al sistema penal en una miquina de detenciones.

No obstante, la institucionalizacion del servicio de defen-
sa publica en el proceso penal acusatorio genera un giro en
la tasa de encarcelamiento, transformando la realidad de la

32 Se ha generado un gran debate respecto al uso de las medidas cautelares persona-
les. Podria decirse que quienes se definen como garantistas encuentran en ello dos
posiciones: a) aplicar un derecho penal minimo sobre la base del uso excepcional y
restringido de las medidas cautelares —sobre todo la prisién preventiva—, la cual es
predominante; o, b) no emplear —abolicionismo- el uso de medidas cautelares por
considerarse como “penas anticipadas”. Alessandro Baratta, “Principios del Dere-
cho penal minimo (para una teorfa de Derechos Humanos como objeto y limite de
la ley penal)”, en Alessandro Baratta, Criminologia y sistema penal. Compilacién
in memorian; Carlos Alberto Elbert, dir., (Argentina: colecciéon Memoria Crimino-
l6gica No. 1/ Editorial B de F, 2004) 299-233. Confrontar con Louk Hulsman, “El
enfoque abolicionista: Politicas criminales alternativas”, en Criminologia Critica y
Control Social: El poder punitivo del Estado, No. 1 (Rosario: Editorial Jus, 1993)
75-104.
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punitividad. Asi, junto con el indulto a las “mulas” de narco-
trafico, una de las primeras misiones de la Defensorfa Pablica
fue reducir la tasa de encarcelamiento por prisién preventiva.
De 18.675 personas privadas de la libertad en 2007 se redujo
a 10.881 en 2009, llegando a un histérico de gestién nunca
antes visto, pues se redujo a cero el porcentaje de personas
privadas de la libertad con exceso de medidas cautelares. Los
mecanismos de salida fueron simplemente los constitucio-
nales, es decir la caducidad de la prisién preventiva por di-
lacién injustificada de su duracién. La inclusién del servicio
de defensa publica condujo a una autorreflexién de la admi-
nistracién de justicia, pues la misma oralidad no hubiese sido
factible sin la presencia de esta institucién. Asi, la Defensoria
Publica es una de las mis importantes instituciones estales de
garantias de los mds débiles, entre quienes no solo se cuen-
tan las personas privadas de la libertad, sino todas aquellas
que en las diversas ramas del derecho no pueden costearse
una defensa privada, generando asf acceso a la justicia, lo cual
puede tener un impacto significativo en sus condiciones de
exclusién social.

Una de las caracteristicas principales de la Constitucién
de 2008 es que tiene la mayor legitimidad democritica al
haber sido aprobada por el pueblo ecuatoriano mediante un
referéndum. Fue el texto constitucional el que creé la De-
fensoria Publica, lo cual la vuelve un caso tnico en la re-
gioén, puesto que en el derecho comparado esto ocurrié en
las leyes y politicas publicas. Sin embargo, no fue el tnico
intento. Asi, en el afito 2004 la Fundacién Esquel, conjunta-
mente con otras organizaciones de la sociedad civil, realizé
un gran esfuerzo para preparar un “Proyecto de Ley de la
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Detfensoria Pablica Penal”, el que lamentablemente fue ve-

tado de manera total por el entonces presidente de la Repa-
blica, Alfredo Palacio.

No obstante, en el actual proceso politico se priorizé la
necesidad de institucionalizar el sistema de defensa publica
como mecanismo idéneo para garantizar el acceso a la justicia
y a la defensa de los sectores menos favorecidos econémica-
mente. En un inicio, el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos conjuntamente con la Unidad Transitoria de Gestién
de la Defensoria Publica Penal, presentaron a la Asamblea
Constituyente el texto relacionado con la Detensorfa Pablica
incorporado en los articulos 191, 192 y 193 de la Constitu-
cién vigente. Adicionalmente, la Constitucidn, en varias dis-
posiciones del capitulo octavo que regula los “Derechos de
proteccién”, reconoce de manera amplia el derecho al acceso
a la justicia y el derecho de toda persona a la defensa. De esta
manera, el articulo 75 de la Constitucién dispone:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecién a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedara
en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales serd sancionado por la ley.

Por su parte, el articulo 76 del texto constitucional regula
el derecho al debido proceso, en el numeral 7 dice: “En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluiri las siguientes garantias basicas”. Adicionalmente,
el numeral 7 del articulo 77 que establece las garantias basicas
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dentro del proceso penal en el que hubiere una persona pri-
vada de la libertad, dispone:

7.- El Derecho de toda persona a la defensa inclu-
ye: ser informada, de forma previa y detallada, en su
lengua propia y en lenguaje sencillo de las acciones y
procedimiento formulados en su contra, y de la identi-
dad de la autoridad responsable de la accién o procedi-
miento. Acogerse al silencio. Nadie podri ser forzado
a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que
puedan ocasionar su responsabilidad penal.

De esta manera, la Constitucién elevé a la categoria de “ga-
rantia constitucional” el derecho a la defensa, incorporando
en sus normas las disposiciones que sobre este derecho es-
tablecen los tratados internacionales como el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, que contemplan lo que denominan
“garantfas minimas” dentro del proceso. Este reconocimien-
to, a mi juicio, constituye una de las mayores conquistas en
el plano juridico en el Ecuador. Tal como ya lo analicé, nues-
tra Constitucién es garantista, y la Defensoria Pablica es una
garantia en s{ misma que tiene la finalidad de materializar el
derecho de las personas a acceder a la justicia y a tener una
defensa publica oportuna, técnica y de calidad. Los instru-
mentos internacionales de derechos humanos exigen a los
Estados la creacién de mecanismos de defensa publica gra-
tuita. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, plantean crear condiciones bajo las cuales
pueda construirse la justicia y proclama la realizacién de la
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cooperacion internacional en el respeto a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos sin hacer distin-
cién por motivos de raza, sexo, idioma o religién.

La Declaracién Universal, los Pactos y Acuerdos en Dere-
chos Humanos consagran los principios basicos del derecho
como: la igualdad ante la ley, la presuncién de inocencia, el
derecho a la defensa y el derecho de toda persona a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial. La Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos en el articulo 11 numeral 1 plantea: “Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garan-
tlas necesarias para su defensa”. El art. 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, determina que: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido con anterioridad por la Ley, en la sustancia-
cién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derecho y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter”. El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, en al articulo 14,
numeral 2 sostiene que “toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. El mismo articulo
14, en su numeral 3, dice: “durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantfas minimas: inciso d) “A hallarse presente
en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
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un defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviera de-
tensor, del derecho que le asiste a tenerlo; y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciera de medios suficientes para
pagarlo”.

Segtin estas disposiciones, los Estados no deben interponer
obsticulos para que las personas acudan a los jueces o tribu-
nales en busca de proteccion a sus derechos; en ese sentido,
cualquier norma o medida estatal que dificulte el acceso a la
justicia, y que no esté justificada por necesidades razonables
de la propia administracién de justicia, debe entenderse como
contraria a las citadas normas internacionales. Los jueces, fis-
cales y defensores puablicos deben cumplir un papel funda-
mental en la administracién de justicia, las normas que rigen
el desempeno de sus funciones tienen que fomentar el respe-
to y el cumplimiento de los principios de derechos humanos
mencionados y contribuir de esa manera a un sistema penal
justo y equitativo y a la proteccién eficaz de los ciudadanos.

El articulo 1 de la Constitucion senala que: “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia social (...)”,
disposicién constitucional que guarda perfecta congruencia
con el numeral 9 del articulo 11 que establece: “(...) El mas
alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
Derechos garantizados en la Constitucién (...)”; y, con el ar-
ticulo 75 y el numeral 7 del articulo 76 que establece todas
las garantfas que comprende el derecho a la defensa. Por su
lado, el articulo 191 regula la conformacién y funcionamien-
to de la Defensoria Publica para garantizar el cumplimiento
del derecho de acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y
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el derecho a la defensa. Como consecuencia de lo anterior y
para viabilizar las disposiciones constitucionales, la Comisién
Legislativa y de Fiscalizacién aprobé el Cédigo Orginico de
la Funcién Judicial en el cual se incorporé toda la normativa
que regula la Defensorfa Publica®. En efecto, el Capitulo II
del Titulo V que regula los érganos auténomos de la Funcién
Judicial, hace efectivo el mandato constitucional e incorpo-
ra lo que seria la “Ley Orginica de la Defensorfa Publica”,
creando esta institucién como parte del sistema de justicia. A
partir de esto, el derecho a la defensa tiene diversas manifes-
taciones concretas dentro del Derecho: el derecho de conocer
los cargos e imputaciones, oportunidad para efectuar descar-
gos; presentar prueba, confrontar la prueba desde el primer
momento que se le imputa un delito, el patrocinio y asesoria
legal gratuita; el derecho a audiencia; impugnacién de las de-
cisiones judiciales, etc. La Defensorfa Publica es el mecanis-
mo para darle vida al derecho a la defensa respecto de los mas
pobres. Un enfoque garantista del modelo que he descrito
hasta aqui es un ¢je fundamental de lo que puede aportar la
Defensorfa Pablica al objetivo comtn del Poder Judicial: 1a
transformacién de la justicia.
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