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IHlumanta, Kamaymanta, Kasikmanta

La siempre dificil relacién entre el individuo y el Estado es un dilema
que perdura a través de las épocas y de las formas de gobierno.
Fue Thomas Hobbes quién utilizd una metafora que todavia sigue
siendo de utilidad: el Leviatdn, el gigante poderoso que se enfrenta
al individuo despojado de poder. Esa figura retérica parece mas
evidente cuando tratamos materias penales y, de manera especial, el
proceso penal. Sabemos que el sujeto que ha delinquido enfrenta al
poder del Estado encarnado en los jueces y que tales administradores
de justicia tienen la potestad de decidir sobre el futuro del procesado,
reduciendo, dentro de los limites constitucionales y legales, los
derechos del individuo bajo proceso.

De manera que hasido la labor de los penalistas, a lo largo de muchos
afos, encontrar una justificacion filoséfica para el derecho de castigar.
De entre todas estas elucubraciones ha tenido mayor fortuna aquella
que, otorgando la importancia debida a la vida en sociedad, postula
que el bien social justifica el castigo al delincuente. Es verdad que las
teorias penales, ya desde mediados del siglo XIX no hablan de castigo
sino de medidas de rehabilitaciéon que permiten que el condenado
pueda adaptarse nuevamente al entorno social, y cada vez mas los
estados se acercan a esta importante meta en un proceso que es ya
indetenible.

Pese a todo el Derecho Penal ha avanzado por sendas de
humanizacién haciéndose, gradualmente, mas cercano al discurso
de los derechos humanos que ahora, casi sin excepciones, abrazan
todos los paises del mundo. A su vez el Derecho Procesal Penal ha
logrado avances sustanciales para lograr procedimientos que, siendo
breves en el tiempo, logran encontrar la verdad y garantizar los
derechos de los procesados y de las victimas.

Frente a todos estos avances se cierne un peligro, el llamado
populismo penal, es decir, la tendencia a imponer penas mas
severas, procedimientos mas expeditos y lograr que mayor nimero
de personas se encuentren tras las rejas con el animo de satisfacer
los temores de la poblacién que cree que con estos medios se
conseguira mayor seguridad'. Esta tendencia, como lo sefala Laura
Roth, constituye un fenémeno mundial. Frente a esta amenaza
corresponde a todos los actores del sistema de justicia oponer los
criterios técnico-juridicos que han constituido siempre la mejor
herramienta para el avance de las Ciencias Penales.

En este estado de la cuestidon surge este nuevo nimero del Boletin
Institucional de la Corte Nacional de Justicia con un eje tematico de
gran interés: Derechos y garantias en el sistema penal acusatorio. Como
es bien sabido el Ecuador ha adoptado desde hace relativamente
poco tiempo el sistema procesal penal acusatorio, superando las
orientaciones inquisitivas del antiguo Cédigo de Procedimiento
Penal y decantdndose por el enfoque de derechos que nuestro
marco constitucional postula.

Contamos en este numero, como es usual, con colaboradores de gran
conocimiento juridico. Entre ellos, el doctor Miguel Antonio Jurado
Fabara, Juezy Presidente de la Sala Penal de la Corte Nacional, escribe,
con propiedad y conocimiento, sobre la motivacién como condicién
para la validez de la sentencia penal realizando una aproximacion
historica, filoséfica y juridica a esta importante instituciéon
concluyendo que lainobservancia de la garantia de motivacion en las
sentencias penales tiene como efecto juridico la nulidad. Por su parte
el doctor Edgar Wilfrido Flores Mier, Conjuez de la Corte Nacional,
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nos ofrece un sustancioso
ensayo sobre el principio de
proporcionalidad en tanto
instrumento que determina
la constitucionalidad de la
restriccion de los derechos
fundamentales. En  este
trabajo el doctor Flores Mier
describe los presupuestos de
validez de las restricciones
de derechos y concluye que
existe un deber de justificar
constitucionalmente la
intervencion en los derechos
fundamentales. La doctora Ménica Beatriz Bravo Pardo, Jueza de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, munida de las armas de
la experiencia y el estudio, se ocupa del principio de favorabilidad
y su aplicacion en el proceso penal, analizando exhaustivamente
los instrumentos internacionales, la jurisprudencia interamericana
y la legislacién nacional que lo protege. el doctor Alvaro Roman,
docente de las Universidades Central y Andina, realiza un estudio
extenso y bien documentado acerca de los sujetos procesales en
nuestro Cédigo Organico Integral Penal describiendo a la vez las
caracteristicas mas relevantes del sistema garantista. El Doctor
Ricardo Rodriguez Fernandez, Académico y Magistrado espaiol de
larga trayectoria, ha preparado especialmente para este boletin un
amplio articulo sobre las garantias constitucionales y la justicia penal
internacional. En este ensayo el Doctor Rodriguez relacionalos delitos
econdmicos con la justicia penal internacional y explora varias formas
juridicas alternativas para su persecucion, también, analiza como
los crimenes econémicos internacionales afectan directamente los
derechos humanos de diversos pueblos. El doctor José Alexis Erazo
Bustamante, Presidente de la Corte Provincial de Loja, hace honor ala
tradicion juridica de esa ciudad y nos trae un importante articulo que
trata sobre la prueba constituida y la prueba anticipada. Comienza
su analisis con un enfoque general desde el dmbito de los derechos
humanos y termina por desglosar los aspectos doctrinarios que
atafnen a estas dos formas de practicar la prueba.

Las seccionestradicionales del boletin, tales como”La Corte Responde”
tienen, en esta ocasion como en las ocasiones anteriores, contenidos
de extraordinario interés que, a no dudarlo, seran de amplia utilidad
no sélo para nuestros jueces sino también para los abogados en libre
ejercicio que, dia tras dia, deben enfrentar casos que implican dudas
y perplejidades en materias sustantivas y adjetivas.

En la seccion “En el Pleno” podremos revisar los precedentes
jurisprudenciales obligatorios que han sido expedidos por el
Pleno de la Corte Nacional. Esta jurisprudencia pasa a ser parte de
ordenamiento juridico ecuatoriano y, por tanto, su conocimiento
es indispensable para los profesionales del Derecho. También
ofrecemos en este niUmero el recuento noticioso que recoge los
acontecimientos mas importantes de las diarias labores de la Corte
Nacional de Justicia.

Dr. Carlos M. Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

1. Roth, L. Democracy and Punishment: An account of Legitimacy of the Criminal Process. Tesis Doctoral, UPF, 2014.
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Dr. Miguel Jurado Fabara

Presidente de la Sala de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito
delaCNJ

{Qué es motivar?

Sobre la garantia de motivacién, la
Constitucién de la Republica, en su ar-
ticulo 76.7.1) en concordancia con el ar-
ticulo 8.1 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos , manifiesta
que constituye la justificacion de las
conclusiones juridicas a las que llega el
tribunal en cada caso concreto.

El verbo “motivar” ha sido definido por
el autor Guillermo Cabanellas como
“Fundar, razonar una resolucién, plan,
fallo o disposicion”. (Cabanellas, 1986).
Al referirse como el razonamiento de
una resolucion, este concepto va guia-
do a establecer que estas decisiones
judiciales deben contener una motiva-
cién que contenga una dialéctica entre
el derecho con los hechos y por consi-
guiente una conclusién enlazada a los
mismos.

Con respecto a la motivacién, el tra-
tadista Ignacio Colomer desarrolla el
siguiente criterio explicando que el
mismo es “la contrapartida a la libertad
decisoria que la ley ha concedido al juz-
gador para, por un lado, aplicar e inter-
pretar las normas, y de otra parte, para
elegir entre dos o mas opciones juridi-
camente legitimas aplicables al caso”

Verdad, Seguridad y Paz

La motivacion, condicion para la validez
constitucional de la sentencia penal

(Cerda San Martin & Felices Mendoza,
2011).

En este sentido, es menester sefalar
que, al motivar una decision judicial
se debe estructurar un andamiaje que
explique y justifique las razones de fac-
tumydeiure que le asisten para arribar a
una conclusién justa en respeto estricto
a los cuerpos normativos nacionales e
internacionales que rigen nuestro orde-
namiento juridico.

Es claro que, al llegar en una decisién en
la que se limiten derechos, es deber del
juzgador dictar una resolucién que esté
encaminado a plasmar las razones y
motivos que le llevaron a actuar de una
forma determinada, asi como precisar
las razones juridicas, en los cuales se
denote que se ha obrado conforme la
ley, justicia y derecho aplicable al caso.

El tratadista Fernando De La Rua, citan-
do a Ernesto Gavier ha sefialado que al
motivar “se resguarda a los particulares
y a la colectividad contra las decisiones
arbitrarias de los jueces, que no podran
asi dejarse arrastrar por impresiones
puramente subjetivas ni decidir las cau-
sas a capricho, sino que estan obligados
a enunciar las pruebas que dan base a
su juicio y a valorarlas racionalmente”
(Rua, 1968).

La Corte Constitucional del Ecuador,
en sentencia No. 051-11-SEP-CC, caso
N. 0568-09-EP del 15 de diciembre del
2011 ha ajustado su linea argumentati-
va ha sefalado que la motivacién “es un
derecho fundamental que obliga a la
Administracién de Justicia, en este caso,
a justificar las decisiones que se van a
tomar en relacién a un problema juridi-
co que afecta las personas que partici-
pan en el proceso en igualdad de con-

diciones”; por lo que, al inobservar este
derecho, se generaria una afectacion a
la seguridad juridica de los intervinien-
tes en todo procedimiento, que conclui-
ria en una declaratoria de nulidad de las
actuaciones en la que se evidencie falta
de motivacion.

Bajo todo lo expuesto, al ser un deber
de todo servidor publico motivar sus
decisiones, es menester que las mismas
contengan una serie de pardmetros que
corresponden ser analizados en las ra-
zones de factum y de iure que derivan
en la decision final; por lo que, es inelu-
dible que se plasme una estructura que
garantice el derecho a ser sujeto de una
resolucion razonada de conformidad a
los hechos y derecho.

Requisitos de la motivacién de la sen-
tencia en materia penal.-

Nuestra Constitucion exige que el Juez
motive sus sentencias y en tal sentido
para cumplir el mandato constitucional,
se debe observar y acatar las directrices
que han sido trazadas desde la jurispru-
dencia constitucional, esto es, que la
decision respete la l6gica, razonabilidad
y comprensibilidad.

Para lograr tal cometido el juez debe
partir por concebir que “[...] motivar es
justificar la decisién tomada, proporcio-
nando una argumentacién convincente
e indicando lo bien fundado de las op-
ciones que el juez efectia” (Nieto, 2000).
De tal suerte que, la motivacién en sen-
tido genérico se desdobla en la explica-
ciény la fundamentacion.

Por explicacion entiéndase a la descrip-
cién de las causas que originan la apa-
ricion del fallo-parte dispositiva-, en
tanto que, la fundamentacién viene a
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describir las bases juridicas en las que
se apoya la sentencia.

En este iter logico el juzgador debe pro-
pender a que en la elaboracion de la
sentencia se plasme: (i) los argumentos
esgrimidos por los sujetos procesales
con su respectiva respuesta; (i) descrip-
cién de las razones de derecho que ci-
mentan la decisién; (iii) el respeto de la
I6gica y razonabilidad al correlacionar
las proposiciones del silogismo juridico;
y, (iv) carga argumentativa que defien-
da la decisum.

En este terreno juridico siguiendo el
criterio de Wrobleswki, la motivacion
tendria un doble valor: ideolégico y
praxeolégico. El primero que se vis-
lumbra desde el momento en que se
proporcionan los argumentos que sos-
tienen la decision y, el sequndo que
aparece en la praxis juridica desde el
instante en que el juez tiene que jus-
tificar, es decir, realizar una sentencia
juridicamente correcta.

Es asi que el Juez en el desarrollo de su
motivacién debe propender a articular
una decisién judicial que no rifa con los
principios emanados de la Constitucion
de la Repubilica, respetando la cdnones
desarrollados por la jurisprudencia, que
constituyen en si faros que guian la la-
bor jurisdiccional.

Bajo esta égida“la obligatoriedad de los
jueces de motivar la verdad de sus ar-
gumentos decanta en la verificacion del
poder judicial como humano y reflexi-
vo, alejdndolo de la verdad absoluta y
acercandolo a la defensa de la socie-
dad” (Guerrero, 1993).

Los efectos juridicos que acarrea la in-
observancia de la garantia de la moti-
vacion en las sentencias penales.-

La motivaciéon como parte del debido
proceso, se incluye dentro del derecho
a la defensa porque solo la exposicién
clara de motivos de una decisién de
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autoridad publica, permite observar la
racionalizacién de argumentos lo que
coadyuva a que sean efectivos los de-
mas derechos.

A diferencia de la narrativa constitucio-
nal en los demas articulados, la motiva-
cion esboza una consecuencia en razon
de su incumplimiento, la nulidad. Esta
consecuencia es necesaria en razén de
que las resoluciones tomadas por los
poderes estatales carentes de motiva-
cion no deben
surtir efectos ju-
ridicos, pues po-
drian  conculcar
derechos.

En el ambito ju-
dicial, la motiva-
cion retoma un
viso distinto pues
-como operado-
res directos de justicia- la motivacion
conlleva una carga argumentativa en
la que, el juzgador interpreta el orde-
namiento juridico y establece como es
aplicable al hecho concreto, lo que se
reconoce como la obligacion de tutelar
en sede judicial de manera efectiva los
derechos.

Siendo la nulidad su efecto juridico, es
necesario establecer el mecanismo que
se utiliza para su declaratoria, en un pri-
mer punto cabe enfocar que esta decla-
ratoria de nulidad dista de las causales
previstas en el articulo 652 numeral
10 del Cédigo Organico Integral Penal,
porque a través de esta norma juridico
procesal se pretende declarar la exis-
tencia de un error in procedendo que
afecta en la decision de la causa, por
lo que procede su dictacion en auto.
La nulidad constitucional en cambio,
supera esta correccion formal y llega a
revisar la l6gica, comprensibilidad y ra-
cionalidad de la sentencia.

En definitiva, la motivacion de las sen-
tencias penales se construye como
una consecuencia necesaria del Estado

A diferencia de la narrativa
constitucional en los demds
articulados, la motivacion
esboza una consecuencia
en razén de su incumpli-
miento, la nulidad.

Constitucional de Derecho, en el que
las decisiones jurisdiccionales son el
resultado de un andlisis razonado, justi-
ficado y fundamentado, que respete la
seguridad juridica y la razén de ser del
Derecho.

Reflexiones finales

La motivacion resulta la necesaria co-
rrelacion entre los hechos puestos en
conocimiento al juzgador y el derecho
aplicado, por lo
que la conclusion
constituye su de-
duccion logica. El
articulo 76.7. de
la Constitucion de
la Republica del
Ecuador, contiene
una  afirmacion
categorica que
sefala que a toda
resoluciéon adoptada por la autoridad
publica, se debe exigir la garantia de
motivacion.

La exigencia de motivacién impone al
juzgador entablar un nexo congruente
entre las premisas que recogen los fun-
damentos de hecho y de derecho para
concluir en un silogismo verdadero.

El grado valorativo imperante de la mo-
tivacion en el debido proceso, resulta
que solo a través del cumplimiento de
esta garantia, tanto las partes procesa-
les como la sociedad, aseguran que las
resoluciones dictadas por los juzgado-
res no sean arbitrarias, sino justificadas
y legitimas, por cuanto constituye un
“derecho [de los sujetos procesales] a
gue sus razones sean consideradas con
la atencion debida!” (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos; Caso tra-
bajadores cesados del congreso (Agua-
do Alfaro y Otros) vs. Pery; sentencia de
30 de noviembre de 2007); lo que per-
mite racionalizar el ejercicio del poder, y
bajo tal paradigma deben estructurarse
las resoluciones emanadas por las auto-
ridades publicas.
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Dr. Edgar Flores Mier

Conjuez de la Sala de la Familia
Niiez, Adolescencia y Adolescentes
Infractores de la CNJ

El Ecuador, como Estado constitucional
de derechos y de justicia, constituye un
modelo de organizacion politica basado
en el establecimiento de limites a los po-
deres publicos y privados, con el fin de
garantizar los derechos fundamentales de
las personas, cuya proteccién constituye
la justificacion ultima de la accion estatal,
siendo uno de esos limites el principio de
proporcionalidad.

En este escenario, el ejercicio de los dere-
chos fundamentales generalmente conlle-
va situaciones de conflicto, como por ejem-
plo: una expresién ofensiva manifestada
por una persona en contra de otra, puede
considerarse como una declaracién prote-
gida por la libertad de expresion que asiste
a la primera, pero al mismo tiempo, puede
entenderse como una afectacion del dere-
cho ala honra de la segunda.

Como respuesta a estos conflictos, ha ad-
quirido creciente importancia en estos
anos, (particularmente a partir de la vigen-
cia de la Constitucion de 2008) la utilizacién
de una estructura argumentativa, que entre
otras denominaciones, se conoce como el
principio de proporcionalidad. Recorde-
mos que, en el Estado de derecho, el caso
sometido al juez o jueza solo podia ser en-
tendido con referencia a la norma juridica,
a cuyo supuesto de hecho debia necesaria-
mente adecuarse, de modo que la solucion
es vista como resultado del silogismo reali-
zado por el Juez en atencién a la norma 'y

Verdad, Seguridad y Paz

El principio de proporcionalidad
como instrumento para determinar la
constitucionalidad de las restricciones
a los derechos fundamentales

al caso, es decir que la realidad se amolda
a la norma juridica y no como ocurre en el
Estado constitucional donde la norma juri-
dica se amolda a la realidad. “La referencia
inmediata y necesaria para el juzgador es
pues, en el Estado de derecho, la ley; la Uni-
ca medida de la validez de sus decisiones
es también ella. De este modo la ley se le
presenta al Juez como presupuesto natural
a su funcidn, sin poder calificar su validez
y sin importar la solucién que dicte al caso
concreto. En muchos casos las tendencias
positivistas, reducirian la funcién del juez a
desentraiar la voluntad del legislador que
se podria hallar de cada texto normativo™.
En el Estado constitucional el rol de Juez
es absolutamente diferente, Zagrebelsky
sobre la diferencia del rol de juzgador en el
Estado de derecho y en el Estado constitu-
cional indica que:“Alli (se refiere al Estado de
derecho) era la ley la regla juridica que con-
trastaba con las exigencias de regulacién y
nada podia impedir su aplicacién. Operaba
la maxima dura lex sed lex, que es la quin-
taesencia del positivismo acritico. Hoy, por
el contrario, la imposibilidad de alcanzar
aquella composicion abre una cuestion que
no afecta ya a la interpretacién de la ley,
sino su validez. Las exigencias de los casos
cuentan mas que la voluntad legislativa y
pueden invalidarla. Debiendo elegir entre
sacrificar las exigencias del caso o las de la
ley, son estas Ultimas las que sucumben en
el juicio constitucional al que la propia ley
viene sometida”?

Uno de los instrumentos que tiene el Es-
tado para la solucién de los conflictos y
preservar la paz social, es el derecho penal
que se distingue de otros mecanismos de
intervencion, porque utiliza la pena, sien-
do la herramienta mas drastica que tiene
el Estado para cumplir sus funciones, no
solo por la importancia de los derechos
fundamentales que se ven afectados con
su imposicion o por la intensidad de dicha
afectacion, sino que por medio de ellala so-

1. Giovanni F. Priori Posada. El Proceso en el Estado Constitucional. Pags. 344 y 345.

2. Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Ductil. Pdg. 133.

ciedad expresa un juicio de reproche frente
a la conducta de la persona a quien se im-
pone en una afectaciéon considerable de su
estima social.

Es verdad que la colision mas visible entre
derechos fundamentales y el derecho pe-
nal, se produce no tanto en el lado de las
prohibiciones como en el de las penas. Tal
es asi que, desde la perspectiva de lanorma
de la sancién, se acepta sin problemas que
la ley penal representa una intervencion
en derechos fundamentales. Sin embargo,
la intervencion estatal es diferente en uno
y otro caso. La descripcion de una hipéte-
sis o conducta (tipicidad) representa una
intervencion en la libertad de acciéon de
todas las personas a quien esta destinada
la norma penal. En cambio, la intervencion
en derechos fundamentales mediante la
determinacion legal de la pena, no afecta
a todos los destinatarios de la norma, sino
solo a aquellos que han sido declarados
culpables por su infraccion y condenados
por érgano judicial a una sanciéon que se
encuadra dentro del marco penal previsto
en abstracto por el legislador.

De tal manera que, es en la fase de aplicacion
de las normas penales en la cual se consu-
ma la intervencion estatal en derechos fun-
damentales que como se dijo se inicia con
el establecimiento de sanciones que lleva a
cabo el legislador. No debemos perder de
vista que, aunque se trate de una interven-
cién previamente determinada por la ley
(principio de legalidad), no por ello debemos
dejar de considerar como una afectacién en
derechos fundamentales, cuya justificacion
no se agota en la mencién de las normas
legales que habilitan al 6rgano judicial para
imponer la pena a una persona, ya que esto
constituye una condicién necesaria pero no
suficiente para justificar el menoscabo para
los derechos fundamentales que supone
toda sancion penal.

A este efecto, es necesario utilizar los trata-
dos internacionales que no sélo permiten,
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sino que incluso obligan a interpretar los
alcances de los derechos fundamentales, a
partir de las garantias previstas en la Cons-
titucion como también en muchos trata-
dos de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario, con lo cual no
s6lo se constitucionaliza el derecho penal,
sino que obliga a analizarlo desde una pers-
pectiva de derechos humanos; en estas cir-
cunstancias el Cédigo Orgénico Integral
Penal, debe ser mirado bajo los principios
de la Constitucion y Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos y el juzgador
no es un mero aplicador de la ley penal,
ya que en su poder tiene casos concretos
y especificos de personas que a simple
vista se observa que su accion delictuosa
ha generado un conflicto personal y fami-
liar, y en estos casos debe comprenderse y
equilibrarse el hecho con el derecho, la co-
nexién de la acciéon con la limitacion, pues
debe analizarse la proporcionalidad en su
contexto, valorando y aplicando los princi-
pios constitucionales y los principios de los
derechos humanos si las reglas generan un
resultado y una pena injustos, debiendo en
consecuencia resolver adecuadamente.

La proporcionalidad segun la doctrina es
un principio a través del cual se legitima la
intervencion del Estado en el ejercicio de
derechos humanos, es decir es una garan-
tia interpretativa de los derechos humanos
que en un caso concreto y especifico re-
quiere de una disquisicién adecuada co-
nocida como ponderacién, método este a
través del cual se resuelve la contradiccién
entre dos principios, que normalmente son
derechos humanos que tienen igual jerar-
quia normativa.

Asi pues, la disposicion de una medida cau-
telar o de una pena dependera no solo de
la importancia del bien o derecho que re-
sulta afectado con su imposicién, sino tam-
bién de la cantidad de dicha afectacion; de
ahi que, “el principio de proporcionalidad
constituye una estructura argumentativa
que se emplea en los casos dificiles, para
determinar el contenido definitivo de los
derechos fundamentales y de este modo,
establecer si una medida que afecta a al-
guno de ellos constituye una restriccion
legitima o por el contrario, una vulneracion
del derecho en cuestion. Se estara en pre-
sencia de un caso dificil, cuando sea posi-
ble establecer un conflicto entre razones
normativas que juegan tanto a favor como
en contra de la constitucionalidad de la
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medida enjuiciada. Es decir, tanto el tiempo
como las condiciones en las cuales se cum-
ple la medida cautelar personal o la pena
deben ser proporcionales, dependiendo de
la ponderacioén entre los diversos baremos
(tabla de célculo) considerados al estable-
cer la necesidad como parte de la politica
criminal del Estado; por manera que, la
medida cautelar personal o la pena no solo
debe ser una medida idénea, sino que ade-
mas debe ser necesaria para alcanzar los
fines y que ésta no conlleve una limitacién
desproporcionada de los derechos del pro-
cesado, frente a los fines buscados.

En definitiva la imposicion de la medida
cautelar personal o la pena en un Estado
constitucional de derechos y justicia, debe
responder a criterios o subprincipios de ne-
cesidad, razonabilidad y proporcionalidad
en estricto sentido. De alli la posibilidad
de que los intervinientes en un proceso
penal, en particular, las o los juzgadores
llamados a decidir sobre la aplicacién de la
medida cautelar de privacion de la libertad
o de imposicion de una pena en los casos
concretos, no solo cobren conciencia de
las elevadas exigencias de justificacién que
acompanan las disposiciones penales res-
pectivas, sino que actden en consecuencia,
incorporando a su labor las herramientas
tedricas y argumentativas que les permita
satisfacer tales demandas. De tal manera
que, al momento de imponer en el caso
concreto la privacion de la libertad, la o el
juzgador debe considerar no sélo la afec-
tacion de la libertad, sino otros derechos
constitucionales, que se vean afectados
por las condiciones concretas en las cuales
transcurre su ejecucion.

En definitiva, serd a través de la jurispruden-
cia, que se vaya trazando el camino con la
utilizacién del principio de proporcionali-
dad como una herramienta argumentativa
empleada para controlar las restricciones
de los derechos fundamentales, dirigido
a descalificar aquellas intervenciones que
supongan un sacrificio inutil, innecesario
desproporcionado de ellos. En un caso con-
creto, aplicando el principio de proporcio-
nalidad, en virtud del cual una intervencién
en derechos fundamentales (libertad) po-
drd considerarse valida, deben cumplirse
los siguientes presupuestos:

a. Que la medida cautelar persiga un fin
constitucionalmente legitimo.- Esto se ve-
rifica cuando la medida limitadora sea un
medio apto para alcanzar un fin legitimo,
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en tanto, contribuya de algiin modo a su
consecucion. Esto es lo que se conoce en
doctrina como el principio de idoneidad o
adecuacion.

b. Constituya un medio idéneo para al-
canzarlo.- Dirigido a establecer sila medida
enjuiciada es la mas benigna con el dere-
cho fundamental afectado, entre todas
aquellas que sean igualmente idéneas para
alcanzar el fin perseguido por la interven-
cién del Estado.

c. Que sea necesaria.- En tanto y en cuan-
to, no exista otro medio menos lesivo e
igualmente apto para alcanzar la misma
finalidad.

d. Que exista proporcionalidad entre los
sacrificios y los beneficios que se obtiene
con dicha intervencion.- Consiste en un
juicio de ponderacion entre la intensidad
del sacrificio de los derechos y la importan-
cia que reviste en el caso concreto el logro
de la finalidad que se busca satisfacer con
su limitacion.

Estos requisitos deben ser aplicados de
forma conjunta y escalonada, conforman-
do asi un derrotero argumentativo que
oriente el control de constitucionalidad
de las actuaciones del poder publico que
inciden en la 6rbita de los derechos fun-
damentales. Existen muchas teorias en la
doctrina cuando se habla de los derechos
fundamentales que ofrecen diversidad de
respuestas para la practicajuridica, que de
ser pertinente el juzgador debe recurrir,
sobre todo, para dar soluciones claras y
coherentes, que sustenten la aplicacion
del principio de proporcionalidad.

Sin temor a equivocarme, el tema es bas-
tante amplio que es dificil desentrafarlo
en este espacio; sin embargo, espero haber
detallado un bosquejo que sirva como he-
rramienta, para que la posicion que asume
un juez o jueza en un Estado constitucional,
sea no sélo el deber de aplicar la ley, sino al
mismo tiempo, el velar por su conformidad
con los contenidos constitucionales. Pero
ademas del deber de justificar la constitu-
cionalidad de la intervencién en derechos
fundamentales que se produce con la apli-
cacién de la ley penal, el juez o la jueza pe-
nal esta obligado/a a justificar cada una de
las decisiones respecto de si hay lugar o no
a la aplicacion de la pena, asi como respec-
to de la clase y cuantia de la pena a impo-
ner en cada caso concreto, atendiendo a las
circunstancias (agravantes y atenuantes) en
que fue cometida la infraccién penal.
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El respeto y el progresivo ejercicio de
los derechos de los seres humanos,
tiene su principal fundamento a partir
de la Segunda Guerra Mundial, esto es
desde el afo 1945; puesto que La Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU),
entendid la imperante necesidad mun-
dial que acaecia en aquellos tiempos,
en cuanto a determinar de forma clara
y precisa el reconocimiento y respeto
de los mismos.

En lo que al continente americano con-
cierne, el punto de partida y maximo
instrumento de derecho internacional
vigente y de estricta aplicaciéon hasta la
actualidad, con respecto a la determina-
cion y ejercicio de derechos humanos,
es la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José)
del afo 1969, misma que fue suscrita y
ratificada por el Ecuador.

Corresponde decir que, el articulo 2' de
la mentada Convencién dispone que,
sea deber de los Estados partes de la
misma, armonizar su legislacion inter-
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El principio de favorabilidad y su aplicacion

en el proceso penal

na; es decir emitir normativa que se
encuentre acorde a toda la normativa
internacional determinada en la Con-
vencion. Bajo esta perspectiva, el Estado
ecuatoriano dentro de su Constitucion,
recoge todos los derechos humanos
a los que hace alusién el Pacto de San
José, convirtiéndolos en derechos fun-
damentales, siendo que, en algunos ca-
sos la norma constitucional se encuen-
tra mucho mas desarrollada que en la
propia normativa supranacional.

Entre los derechos y principios recogi-
dos dentro de la Carta Magna, es fun-
damental tener en cuenta los referentes
a los derechos del procesado o conde-
nado dentro de un proceso penal y los
principios que deben aplicarse al mis-
mo. Como uno de los principales, se
encuentra al principio favor rei, mismo
que visto de forma general se refiere a
que, todo lo que sea mas favorable para
el reo -entiéndase como reo al investi-
gado, procesado o condenado en cuan-
to a la consumacién de sus derechos en
aras de su bienestar- debe ser aplicado
directamente y de forma irrestricta por
el operador de justicia.

El doctrinario Luigi Ferrajoli sostiene
que, “(...) el principio favor rei es incluso
una condiciéon necesaria para integrar
el tipo de certeza racional perseguida
por el garantismo penal (...)" (Derecho
y Razdn. Teoria del Garantismo Penal
2000), es decir Ferrajoli nos expone que
se debe intentar siempre velar por el be-
neficio del reo, pues sélo de esa manera
se puede hablar de un verdadero garan-

tismo (sic) penal, el cual a su vez tiene su
justificacion en la constitucionalizacion
(sic) del derecho, tomando como funda-
mento los derechos y principios consti-
tucionales.

De lo expuesto, se entiende que el prin-
cipio favor rei es de caracter general,
puesto que, dentro del mismo se desa-
rrollan por lo menos cuatro principios
especificos, los cuales pueden ser accio-
nados y aplicados en el proceso penal,
tanto en el procedimiento en sicomo en
la pena o sancién que se le imponga al
responsable de la infraccion. En primer
lugar, se tiene al principio de favor liber-
tatis el cual versa sobre la aplicacién mas
favorable al procesado siempre que se
le haya limitado su libertad, en segundo
lugar el principio de reformatio in pejus,
es decir que, no se puede empeorar la si-
tuacion del condenado que ha apelado
de su sentencia?, en tercer lugar el prin-
cipio de in dubio pro reo, aplicable en los
casos en los cuales el juzgador tenga
duda de la culpabilidad y ulterior res-
ponsabilidad del procesado?, principio
que conviene decir no puede ser con-
fundido con el principio de inocencia;
y como ultimo principio el de favorabi-
lidad, en cuanto una ley posterior otor-
gue mayores beneficios al procesado o
condenado que los dispuestos en una
ley posterior, 0 a su vez cuando exista
conflicto entre dos leyes, debe aplicarse
la mas favorable al procesado.

De los principios mencionados, en lo
pertinente concierne analizar Unica-
mente al principio de favorabilidad®,

1. Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.- Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
2. (6digo Organico Integral Penal (2014), articulo 5.- (. ...) 7. Prohibicion de empeorar la situacién del procesado: al resolver la impugnacién de una sancién, no se podrd empeorar la
situacion de la persona procesada cuando esta es la dnica recurrente (.....).
3. Cddigo Organico Integral Penal (2014), articulo 5.- (...) 3. Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad
penal de la persona procesada, mds alld de toda duda razonable (.. ).
4. En cuanto al desarrollo supranacional, esto es disposicion del principio de favorabilidad en tratados internacionales, dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el Articulo 15. 1.,
se dispone que: Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segdn el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave
que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone laimposicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiara de ello.
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el cual tiene su fundamento consti-
tucional en el articulo 77 numeral 5
de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que dispone “(...) En caso de
conflicto entre dos leyes de la misma
materia que contemplen sanciones di-
ferentes para un mismo hecho, se apli-
card la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacién sea posterior a la infrac-
cion. En caso de duda sobre una norma
que contenga sanciones, se la aplicara
en el sentido mas favorable a la persona
infractora (...)"; y, su fundamento legal
en el articulo 5 numeral 2 del Cédigo
Organico Integral Penal, a saber, (...) Fa-
vorabilidad: en caso de conflicto entre
dos normas de la misma materia, que
contemplen sanciones diferentes para
un mismo hecho, se aplicara la menos
rigurosa aun cuando su promulgacion
sea posterior a la infraccion (...).

El principio de favorabilidad, es dispues-
to por el legislador en razén de que éste
considera que, cierta conducta sancio-
nada dejé de ser lesiva para la sociedad,
o por lo menos su impacto en determi-
nado bien juridico protegido es menos
lesivo, por lo tanto la sancién debe ser
revisada. En tal virtud, el Estado como
garante de los derechos de los ciuda-
danos, mediante una correcta tutela ju-
dicial efectiva y un irrestricto respeto al
principio de la seguridad juridica, tiene
la obligaciéon de, en todo caso que ame-
rite, aplicar la norma que sea mas favo-
rable para el investigado, procesado o
condenado en el proceso penal.
Conviene destacar que, el principio de
favorabilidad no opera sélo, es decir, no
se puede ejecutar por si mismo sin que
previamente se realice una vinculacién
a otros principios, en otras palabras, su
aplicacién debe fundarse en el andlisis
previo de por lo menos los principios
de legalidad, proporcionalidad, igual-
dad e irretroactividad, de tal manera
que, el juzgador tenga la plena convic-
ciéon de que el principio de favorabili-
dad puede ser aplicado.
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Con respecto al principio de legalidad,
siempre que una norma se encuentre
vigente cuando se cometio6 la infrac-
cion, puede por ende aplicarse el prin-
cipio de favorabilidad; caso contrario,
lainfraccién cometida al no contenerse
dentro del catdlogo penal se imposi-
bilita su investigaciéon y peor aun su
juzgamiento. En lo referente al princi-
pio de proporcionalidad, el juzgador
al momento de aplicar el principio de
favorabilidad, debe analizar principal-
mente la sancién que se le ha impuesto
o se le va a imponer al responsable de
lainfraccidn, es decir, sila norma poste-
rior contiene una condena menor a la
dispuesta en la norma anterior, el juz-
gador debe aplicar la condena dispues-
ta en la norma posterior.

Asimismo, en el supuesto en el cual la
aplicacién del principio de favorabili-
dad se derive de un recurso de apela-
cién o de casacion, el tribunal penal co-
rrespondiente deberd aplicar la norma
posterior que sea mas favorable para el
condenado. Igual aplicacion del prin-
cipio de favorabilidad corresponde en
cuanto al procedimiento penal, siem-
pre que analizado en caso en concre-
to, el juzgador tenga la certeza de que
determinada norma adjetiva es mucho
mas favorable.

En relacién al principio de igualdad,
significa que la favorabilidad debe ser
aplicada a todas las personas condena-
das sin importar sus condiciones fisicas,
econdmicas o sociales. Por ejemplo en
delitos de tréfico ilicito de sustancias ca-
talogadas sujetas a fiscalizacion, se apli-
ca de forma igual el principio de favora-
bilidad, en cuanto a la pena de quien fue
condenado hasta antes de la entrada en
vigencia del Cédigo Organico Integral
Penal el 10 de agosto de 2014. En este
tipo de delitos, se evidencia una repeti-
tiva aplicacion del principio de favorabi-
lidad®, puesto como es de conocimiento
publico las penas dispuestas en el dero-
gado Cddigo Penal, fueron mucho mas

severas y amplias que en la actual nor-
mativa sustantiva.

Con relacion al principio de irretroactivi-
dad, corresponde decir que, a pesar de
que el principio de favorabilidad permi-
ta que una ley posterior sea aplicada en
lugar de una ley anterior, esto no signifi-
ca que se vulnere la irretroactividad de
la ley; al contrario, la favorabilidad se tor-
na en una excepcion al mentado princi-
pio, siempre que se beneficie al proce-
sado o condenado. Adicionalmente, al
ser la favorabilidad una excepcion a la
irretroactividad, significa que tampoco
se vulnera el derecho a la seguridad ju-
ridica, pese a que este disponga que las
normas juridicas deban ser previas tal
como dispone el articulo 82 de la Cons-
titucién del Ecuador.

Para finalizar, de todo lo expuesto es
necesario exponer un significado con-
creto del principio de favorabilidad, por
lo cual considero que es muy acertado
citar lo dispuesto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, mis-
ma que en el caso Ricardo Canese vs
Paraguay (2004), interpreto dicho prin-
cipio en los siguientes términos:

“En este sentido, debe interpretarse
como ley penal mas favorable tanto a
aquella que establece una pena menor
respecto de los delitos, como a la que
comprende a las leyes que discriminan
una conducta anteriormente conside-
rada como delito, crean una nueva cau-
sa de justificacion, de inculpabilidad, y
de impedimento a la operatividad de
una penalidad, entre otras. Dichos su-
puestos no constituyen una enumera-
cién taxativa de los casos que merecen
la aplicacion de la retroactividad de la
ley penal mas favorable. Cabe desta-
car que el principio de retroactividad
se aplica respecto de las leyes que se
hubieren sancionado antes de la emi-
sion de la sentencia, asi como duran-
te la ejecucion de la misma, ya que la
Convencién no establece limite en este
sentido”.

5. Fue tan radical el cambio que generd la aplicacién del principio de favorabilidad en los delitos de narcotréfico que tanto jueces como abogados lo han aplicado e invocado respectiva-
mente. Tan es asi que, en agosto de 2014 la Defensoria Pudblica del Ecuador, emiti6 la Guia de Aplicacion del Principio de Favorabilidad para las Personas Condenadas por Delitos de Drogas

en el Ecuador.
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Los sujetos procesales en el Codigo
Organico Integral Penal de la
Republica del Ecuador

I. SISTEMA GARANTISTA.

Cuando la Constitucion del Ecuador fue
aprobada por el pueblo ecuatoriano,
mediante Referéndum, se implementd
la forma democratica de su elaboracién
y ademas el nuevo constitucionalismo
latinoamericano (reconocimiento del
pluralismo juridico). Esta se transformd
en una norma juridica de aplicacién
directa e inmediata, por lo mismo, pro-
duciendo una transformacién en la ex-
periencia de la realidad juridica ecuato-
riana, convirtiéndose enla ley de leyes, o
en la fuente originaria de todas las leyes.

Esto también produjo que toda esta
construccién tenga implicito el discur-
so de la teoria critica conocida como
garantismo, esto es, que todo cuerpo
normativo debe tener dos componen-
tes: el formal y el material. El primero
que tiene relacién con la forma como
se elabora la norma y quien la elabora
y el segundo con relacién a la protec-
cién de los derechos reconocidos por la
Constitucion y los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos'.

Una aproximaciéon de esa teoria ga-
rantista, explicada por uno de sus ma-
yores defensores como Luigi Ferrajoli,
debemos entender? que se sustenta en
la forma politica de un estado demo-
cratico y constitucional, es decir, es la
posicion que el Estado tiene frente a
los ciudadanos, el primero tiene com-
petencias y limites, el sequndo a su vez
tiene derechos, deberes y garantias.
Para conocer esta teoria el maestro
italiano en su obra Derecho y Razén,
explica que su teoria tiene tres acep-

1. Articulo 85 de la Constitucion del Ecuador.

ciones: a.) es un modelo
normativo de Derecho,
b) es una teoria del dere-
choy su critica; y, c.) final-
mente es una filosofia del
derecho. Para los fines de
este articulo solo nos in-
teresa la primera.

Para hacer una breve
aproximacion al garantis-
mo como modelo expli-
cativo: tiene como funda-
mento la no legitimacién
del poder del Estado, sino mas bien
que se construye como un limite a toda
clase de poder sea este publico como
privado, convirtiéndose en la “ley del
mas débil’, es decir, que toda realidad
juridica que se elabore sera en funcién
de proteger los derechos de la persona
que se encuentre en una posicién de
debilidad frente al poder.

En ese sentido el filésofo italiano propo-
ne dos procesos penales 1. Garantista
y 2. Decisionista; el primero se funda-
menta en a. como se debe construir la
verdad, si la verdad es relativa o apro-
ximativa, b. el principio acusatorio® la
division del rol del Juez* que tiene sélo
poder de decisién y el fiscal el poder de
la investigacion®, c. los principios o axio-
mas garantistas que guiaran el modelo
y tutelan los derechos; d. la presuncion
de inocencia; e. el derecho a la defensa.

El segundo modelo tiene fundamentos
contradictorios al primero, a. la verdad
es absoluta y se debe obtenerla sin nin-
guna limite; b. el Juez tiene un rol de
investigador y de decisidn; c. existen
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principios que estan en funcién del po-
der de obtener la verdad absoluta o his-
torica; d. la presuncién de culpabilidad;
e. no existe el derecho de la defensa
sino es un estorbo.

Como se dijo el proceso garantista que
debe ser aplicado en el sistema juridico
ecuatoriano y en especial en el proce-
sal, tiene intima relaciéon con la posi-
cién y actividad del Juez y al mismo
tiempo con el axioma de “mds cono-
cimiento y menos poder”, como debe-
mos entender, en primer lugar limita el
poder del Juez a no investigar para que
no tenga prejuicios de los hechos y de
sus responsables, como consecuencia,
el Juez mantiene un papel de imparcia-
lidad frente a los sujetos, y de neutra-
lidad probatoria, sin que pueda activar
la produccion de pruebasS, por lo que
podra resolver en forma mds justa.

2. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, ;Qué es el Garantismo?, capitulo 13, Editorial Trotta, Valencia, 1995, p. 851. Ademas, se debe dar lectura al Capitulo 1 entre 33-66p.
3. Cumple con el Axioma garantista A8. Nullum iudicium sine acusacione. el principio acusatorio en que hay la separacién entre juez y acusacion.

4. Articulos 76.1; 76.7. k) de la Constitucion del Ecuador. Principio de juridiccionalidad, tanto en sentido lato y estricto. A7. Nulla culpa sine iudicio.

5. Articulos 194, 195 de la Constitucion del Ecuador. La Fiscalia, es titular de accion penal.
6. Articulo 604 numeral 4 literal b) del Cédigo Orgdnico Integral Penal.
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En segundo lugar, ;Cémo adquiere el
conocimiento el Juez? lo adquiere de la
contradicciéon’ que se produce entre la
fiscalia y el procesado o acusado, el pri-
mero en su afan de verificar® la existencia
del hecho y el segundo en su afan de re-
futar con la prueba pertinente. Esto origi-
na la verdad procesal que para Perfecto
Andrés Ibafiez, al citar a Pagano “nace
idealmente del debate contradictorio de
modo similar a como nace la chispa del
entrechocar de dos cuerpos duros”?

En tercer lugar, el Juez se convierte
en garantista'® evitando el abuso del
poder de sancionar, cumpliendo con
todas las garantias penales y proce-
sales' que implica el respeto de la
dignidad humana y los derechos re-
conocidos por la Constitucion. Por esa
razon el Juez no tiene el calificativo de
sujeto del proceso penal.

Y por ultimo, en ese sentido la labor del
Juez debe hacerla en un proceso penal
garantista, que es buscar el equilibrio
que debe existir entre el poder punitivo
y los derechos y garantias'> que tienen
los sujetos procesales en el desarrollo
del proceso penal frente a la existencia
de la relacion procesal.

;Cudles son los sujetos procesales que
son parte del proceso penal garantis-
ta? En el texto del COIP, en el Art. 439,
determina que los sujetos del proceso
penal son: 1. La persona procesada; 2.
La victima; 3. La Fiscalia; y, 4 la Defensa.

Para que se tenga la condicién de su-
jeto procesal debe existir una relacion
procesal que debe ser autbnoma e in-
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dependiente del derecho subjetivo de
las partes individualmente considera-
das, ademas debe ser: de derecho pu-
blico, unitaria y compleja'.

1. LOS SUJETOS PROCESALES EN EL
PROCESO PENAL GARANTISTA.

II.1. LA PERSONA PROCESADA.

Las normas procesales del COIP en su
texto han definido como se debe en-
tender la persona procesada' de esta
norma se puede inferir lo siguiente: a.
puede ser una persona natural o juridi-
ca; b. que se le formulen cargos; c. ten-
drd los derechos que estan previstos en
la Constitucion, Tratados de Derechos
Humanos y el Cédigo.

Para que esta persona se le formulen
cargos, debe haber dos presupuestos
1. La accién prohibida que se transfor-
ma en hechos debe estar descrita pre-
viamente en la ley penal’ como delito;
y, 2. Que esta persona haya intervenido
en los hechos que constituyen delito
en la calidad de autor o complice.

La reforma normativa penal y procesal
penal que fue introducida, en primer
lugar, consiste en que al procesado
siempre se lo consideré como la per-
sona individual o fisica, que responde
al derecho penal clasico liberal, en esta
teoria se determiné que este era el Uni-
co que podia cometer delito y que de-
beria responder por sus acciones, esto
fue producto del reconocimiento del
principio de responsabilidad subjetiva
(eliminando la responsabilidad objeti-
va) y del principio de culpabilidad.

7. Principio contradictorio, o de la defensa, o de refutacién. A10. Nulla probatio sine defensione. Art. 76. 7 h) de la Constitucién.
8. Principio de carga de la prueba o de verificacion. A9. Nulla accusatio sine probatione
9. Pagano citado por Perfecto Andrés Ibanez, “Sobre la prueba y motivacidn’, El Estado actual de las ciencias penales, libro homenaje a la Universidad de Antioquia, editorial Ibafiez, 2008, p. 335.

10. Articulos 3.1;75; 76.1 de la Constitucion del Ecuador.
11. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razdn, op. cit. p. 537.

12. Numeral 6 de la Exposicion de motivos del Cédigo Orgdnico Integral Penal.
13. Bolivar Viergara Acosta, £/ sistema procesal penal, Volumen |, Guayaquil, editorial Murillo, 2015, 380-381.p.

14. Articulo 440 del Cédigo Organico Integral Penal.
15. Articulo 76.3 y 82 de la Constitucion del Ecuador.

En segundo lugar, en este punto se produ-
ce una novedad en el sistema penal ecua-
toriano y es que también pueden tener
esta condicion de procesados las perso-
nas juridicas. La introduccion de esta ins-
titucion juridica es por las exigencias de la
suscripcion de tratados internacionales en
especial el de Palermo, asi como también
por exigencias del GAFI. Se ha tipificado la
responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el Art. 49 del COIP, ampliando el
derecho penal liberal y contradiciendo la
propuesta del maestro italiano Ferrajoli en
su obra de Derecho y Razén, que no admi-
te la autopoiesis, es decir, el funcionalismo
y la doctrina de roles.

Una vez delimitado el tema de quien pue-
de ser considerado procesado, en ese sen-
tido debemos ahora analizar el sequndo
presupuesto para que se le formule car-
gos, la persona natural o juridica debe ser
plenamente identificada tanto fisica como
nominativamente, ya que con ello se evita
gue una persona inocente sea calificada
en primer momento como sospechosa en
la investigacion previa, y posteriormente
como procesada en la instruccion fiscal
y en la etapa de juicio. Para lo cual en las
respectivas actuaciones fiscales y de los
jueces estos deben identificar a la persona
con sunombre y apellido, ello servird para
la individualizacién de la imposicién de la
pena y de la aplicacién de la ejecucion de
la misma.

Una vez individualizada la persona pro-
cesada esta debe ser capaz, es decir, que
no tenga ninguna incapacidad como: ser
menor de edad o alguna enfermedad de
caracter mental que los declare inimputa-
ble, pero aqui en nuestro COIP, existendos

11
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normas que podrian ser contradictorias,
la primera es la que le faculta al Fiscal
evitar iniciar ningun proceso penal si la
persona tiene trastornos mentales y or-
denar su inmediato reconocimiento y
dependera entonces si se inicia o no el
proceso, la continuacién del proceso,ola
adopcién de medidas de seguridad's; la
otra norma procesal ocurre cuando en la
sentencia se excluye la culpabilidad por
causas previstas en el Cédigo entonces el
juez dispondrd la medida de seguridad,
siempre que se haya probado la existen-
cia de la infraccion.

Con la primera norma lo que se expone
es la capacidad que tiene el procesado
para comprender los hechos acusados,
esta es una posicion del sistema anglosa-
jon, que se sustenta en la parte sicoldgica,
pero desde el punto de vista continental
para poder implementar las medidas de
seguridad debe existir comprobado el
delito para determinar la medida de se-
guridad. Estimo que la segunda norma
es la correcta, ya que se debe investigar
elhechoylaresponsabilidad,'” dado que
estamos ante un sistema de Derecho Pe-
nal de acto o de hecho™. La otra norma
llevaria a dejar en impunidad total el he-
cho denunciado o imponer medidas pre
delictuales que estan prohibidas el dere-
cho penal de autor.

El procesado tiene derechos como: la
tutela efectiva, la presuncién de inocen-
cia, al debido proceso, el derecho a la
defensa, el derecho a recurrir, a guardar
silencio, tener la asistencia de un letrado,
tener un intérprete, a conocer los he-
chos que se le acusan, no ser enjuiciado
dos veces por la misma causa o hechos,
igualdad de herramientas entre los suje-
tos procesales, pero en este caso estimo

16. Articulo 588 del COIP.

que nunca se puede aplicar aquello fren-
te ala Fiscalia que tiene un aparato inves-
tigativo muy extenso y especializado. La
defensa no tiene recursos. Derecho a la
ultima palabra en el debate.

I1.2. LAVICTIMA.

A diferencia de la definicion anterior, en
esta parte la ley procesal enumera quie-
nes pueden ser victimas, pero para Jordi
Nieva, “victima es el sujeto que ha padeci-
do directamente los efectos del delito. Por
ello considera este autor que esta puede
ejercer la acusacion en el proceso en for-
ma concomitante con el Fiscal; si sufrié en
forma indirecta solo deberia tener el resar-
cimiento econémico”"®

De la numeracion realizada por el ordena-
miento ecuatoriano, la victima puede ser
persona fisica o juridica y en forma poste-
rior describe que es el titular del bien juri-
dicoy que ha sufrido el dafo.?

En el primer grupo estan las victimas de
violencia familiar y sexual; los socios de la
compania afectada por sus administrado-
res; las personas que tengan interés en de-
rechos difusos. En el segundo grupo esta
el Estado y las personas del sector publico
o privado.

Los colectivos, comunidades, pueblos,
nacionalidades y comunas indigenas se
convierten en sujetos tomando en cuenta
el nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano, en el que se incluye el Ecuador,
son producto del reconocimiento del
pluralismo juridico y por lo mismo el re-
conocimiento de los nuevos movimientos
sociales que se convierten en los sujetos
colectivos han reformulado la construc-
cion clasica del sujeto individual >

17. Jordi Nieva, Fundamentos de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, editorial IB de f, 2012, p.82.
18. Articulo 76 numeral 3, 66 numeral 29 literal d) de la Constitucion.

19. Jordi Nieva, ob. Cit. p. 69.
20. Art. 441 del COIP.
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Para ser victima no se requiere capaci-
dad, ya que la misma puede ser un nifio
o adolescente o una persona que sufra
trastornos mentales, asi como también la
persona juridica que es un incapaz relati-
vO; seran representados por sus represen-
tantes legales o por el mismo Estado en
casos especiales.

En el caso del Estado o las personas de
derecho publico seran sus Representantes
legales y en su caso por el Procurador Ge-
neral del Estado.

Los derechos que tiene la victima son casi
los mismos que tuvo el procesado, como
son la tutela judicial efectiva, el derecho al
debido proceso, el derecho a la defensa,
el derecho a tener un juez independiente,
derecho a la verdad y a la investigaciéon
efectiva, independiente y suficiente?, de-
recho a la reparacién integral, a la no revic-
timizacion, a la no repeticion.

Estimo que cuando la Fiscalia aplica el
principio de oportunidad, se violenta
sus derechos al conocimiento de la ver-
dad y de la reparacion, ademads, no se le
toma en cuenta en dicha decisién como
vinculante.

I1.3. LA FISCALIA.

A partir del afo 2001 con la vigencia
del Cédigo de Procedimiento Penal, se
implementd el principio acusatorio, to-
mando en cuenta que hasta esa fecha el
Juez tenia el poder de conocimiento y
de investigacion, la fiscalia era un érga-
no cuya intervencion no era vinculante
dentro del proceso penal.

Con las reformas penales de 2010 y lue-
go con la vigencia del Cédigo Orgénico

21. Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico, fundamentos de una nueva cultura del Derecho, Madrid, editorial MAD, 2006, 209-210p.
22. (aso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, sentencia de fondo de 29 de julio de 1988, pérrafo 177.
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Integral Penal el 10 de agosto de 2014,
se ha profundizado el principio acusato-
rio, ademas, la Constitucién del 2008 en
el Art. 195 inciso segundo le entrega la
competencia de dirigir la investigaciony
ser el titular de la accién publica o capa-
cidad procesal®, con esta competencia
la Fiscalia General del Estado, es parte
de la Funcién Judicial, pero como un 6r-
gano auténomo.

La Fiscalia carece del poder hacer cum-
plir la ley, esta potestad la tienen sélo los
Jueces al momento de decidir sobre el
proceso que esté bajo su conocimiento.

La fiscalia tiene la competencia como
se dijo de investigar o legitimidad
procesal (ad causam), pero en la in-
vestigacidn previa e instruccion debe
hacerlo en cumplimiento del principio
de objetividad, que es la bisqueda de
los elementos de conviccién de cargo
y descargo. Esto hace que no sea tan
cierto que estamos bajo un sistema
acusatorio ya que existe el principio
de oficialidad y de legalidad dentro de
esta etapa. Ademas, el principio de re-
serva de la investigacion previa y sin la
posibilidad de poder obtener el expe-
diente para el sospechoso, se restringe
el derecho a la defensa eficaz, como
lo dispone el Art. 8 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, por
ello si es que no existe la apertura de
parte de la Fiscalia para la obtencién
de fotocopiar el expediente estariamos
frente a una forma de sistema procesal
inquisitorio.
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Existen otras practicas de diligencias
gue no se pueden notificar al procesado,
entre ellas los actos que por su urgencia
no es posible, como los exdmenes médi-
cos legales en los delitos contra la vida
e integridad y los sexuales. También
reconocimiento del lugar para recabar
evidencias en el lugar de los hechos en
los delitos flagrantes , las 6rdenes de
allanamiento.

La Fiscalia General del Estado, tiene una
competencia de investigacion y siste-
mas de investigacion especiales que ha-
cen que su actividad probatoria casi no
tenga limites, pero cualquier violacion
de derechos del ciudadano investigado
debera obtener autorizacién expresa de
los Jueces competentes.

Dentro del proceso penal tiene la com-
petencia de aplicar el principio de cele-
ridad, para que se cumplan los plazos
razonables previstos en la ley procesal.

Tiene derechos como sujetos procesa-
les, como son la tutela judicial efectiva,
debido proceso, derecho a la defensa,
derecho a recurrir.

Il.4. DEFENSA.

Debemos tener en cuenta que la de-
fensa tiene dos formas de estudiarla y
son: la material y la técnica. La primera
tiene relacién a que el mismo procesado
puede elegir en forma directa asumir la
defensa de su proceso sin necesidad de
abogado.

23. FEric Lorenzo Pérez Ledesma, Manual de Derecho Procesal Penal, Bogotd, editorial Ibafiez, 2015, 164-165p.
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JURISPRUDENCIA

SENTENCIA CASO Velasquez Rodriguez vs Honduras, sentencia de fondo de 29 de julio de 1988

La segunda en la que debe ser un
abogado que como profesional debe
orientar en las partes técnicas y aseso-
rarlo para que tenga claro el lenguaje
propio del derecho y sus ramas. Su de-
signacién no es formal y sélo el hecho
gue mencione que es defensor las au-
toridades le deben poner en contacto
con el procesado, debera presentar su
credencial y serd suficiente.

La defensa técnica tiene como deber
juridico de actuar en forma activa en
la defensa de los derechos del proce-
sado, esa actuacion debe ser eficaz y
eficiente en la busqueda de los ele-
mentos probatorios que puedan refu-
tar las pruebas presentadas en contra
del procesado. Cualquier actuacion
negligente del defensor debe ser aler-
tada por el Juez y advertir al defensor
que cumpla con sus funciones, sino se
puede constituir en indefensidn; si es
un defensor publico el Estado adquie-
re responsabilidad internacional por el
incumplimiento de la CADH, si es parti-
cular puede ser enjuiciado por la Ley de
Defensa del Consumidor o por el expe-
diente administrativo que se tramitara
en el Consejo de la Judicatura, asi como
por el Tribunal de Honor de cada Cole-
gio de Abogados.

El defensor nunca puede ser recusado,
ya que no es un funcionario que tenga
competencia decisoria sobre el proce-
so, solo por decisién del imputado de
separarlo de su defensa o que el defen-
sor renuncie a su designacion.

13
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Garantias Constitucionales y justicia penal internacional:

« Los delitos econémicos y la justicia penal internacional
« Los crimenes econdmicos internacionales como atentados a los derechos humanos

Dr. Ricardo Rodriguez Fernandez
Magistrado

Doctor en Derecho, Académico Correspon-
diente de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, autor de trece libros, varios li-
bros en coparticipacion y numerosos articu-
los sobre Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal.

Clases, conferencias y direccion de cursos en
numerosas universidades publicas y priva-
das, y otros organismos publicos y privados
(Academias de Policia, Colegios de Médlicos,
etc).

Experto en cooperacion internacional en
paises Centro e Iberoamericanos, designado
tanto por Espaina (AECID) como por la Unién
Europea.

Letrado del Gabinete Técnico de Informa-
cién y Documentacion del Tribunal Supre-
mo. Adscrito a la Sala de lo Penal.

Magistrado, con mas de quince afos en Tri-
bunales de enjuiciamiento penales (uniper-
sonales y colegiados) en Espana.

Las practicas de las empresas trans-
nacionales o de aquellas personas
que actden en su nombre, asi como
de los Estados y de las institucio-
nes internacionales econémico-
financieras -y de las personas fisicas
responsables de las mismas- que
cometan actos o actiien como com-
plices, colaboradores, instigadores,
inductores o encubridores, que vio-
len gravemente los derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos, cul-
turales y medioambientales podran
ser tipificadas como crimenes inter-
nacionales de caracter econémico o
ecoldgico. El elemento internacional
se configura cuando la conducta
delictiva afecta a los intereses de la
seguridad colectiva de la comunidad
mundial o vulnera bienes juridicos
reconocidos como fundamentales por la
comunidad internacional. Veamos unos
ejemplos para ilustrar esta cuestion:

« En Europa, la extinta troika - compuesta
por la Comisién Europea, el Banco Central
Europeoy el Fondo Monetario Internacio-
nal - aprobd planes de ajuste vinculados a
medidas de austeridad que han destruido
la vida de miles de personas y han genera-
do auténticas crisis humanitarias. El caso
de Grecia es paradigmatico: aumento de
la pobreza y del nimero de familias sin
hogar; desmantelamiento de las estruc-
turas de salud publica y mercantilizacién
de la misma, provocando la disminucién
de la esperanza de vida en dos afos, que
haya tres millones de personas sin cober-
tura de seguridad social, miles de mujeres
sin derecho a la prevenciéon de cénceres
de mama y la eliminacién de la salud re-
productiva; aumento de la mortalidad de
los recién nacidos y ausencia de vacunas

para quien no puede pagarlas; incremen-
to de la cifra de suicidios; empobrecimien-
to generalizado de la poblacién...

« En Iberoamérica, en Ecuador, la petrolera
Chevron-Texaco se dedicé a la extraccion
de crudo en la Amazonia durante tres dé-
cadas. En ese periodo, entre 1964 y 1992,
vertié 80.000 toneladas de residuos petro-
liferos, una cantidad 85 veces superior a
la vertida por British Petroleum (BP) en el
Golfo de México. Después de salir del pais,
la multinacional dejo tras de si unos dafos
ambientales que, segun peritos interna-
cionales, han provocado la muerte de mas
de mil personas, todas ellas afectadas de
cancer. Y, a pesar de que los tribunales
ecuatorianos han condenado a la compa-
fia estadounidense a indemnizar a las vic-
timas de sus practicas, Chevron-Texaco no
acepta la sentencia ni los procedimientos
judiciales, no asume sus responsabilida-
des y ha puesto en marcha todos los re-
sortes de la lex mercatoria para favorecer
sus propios intereses. Dicho de otro modo,
la empresa no acepta la soberania nacio-
nal del pais y se aprovecha de un sistema
juridico internacional completamente asi-
meétrico.

« En Asia, el colapso de un edificio, cono-
cido como Rana Plaza, que se produjo el
24 de abril de 2013 cuando un bloque
de ocho pisos se derrumbé en Savar, un
distrito de Daca, capital de Bangladés. Al
menos 1.127 personas murieron y otras
2.437 resultaron heridas. El edificio, que
contenia fabricas de ropa, un banco y va-
rias tiendas, se derrumbd durante la hora
punta de la mafana.. Se ignoraron las ad-
vertencias para evitar el uso del edificio
después de las grietas que aparecieron el
dia anterior'.

1. El edificio era propiedad de uno de los dirigentes del partido gobernante Liga Awami, alojaba cuatro fabricas de ropa independientes que empled a unas 5.000 personas. Fue también sede de
un gran nimero de tiendas y un banco. Las fébricas de ropa fabricaban para marcas como el Grupo Benetton, The Children’s Place, DressBarn, Mango, Monsoon, Inditex y Primark, asi como para

empresas de distribucion como El Corte Inglés.
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Estos hechos no son casos aislados, sino
todo lo contrario: son apenas un par de
ejemplos para mostrar cdmo funciona
la arquitecturajuridica de laimpunidad,
ese nuevo Derecho Corporativo Global
del que se sirven las grandes empresas
para asegurar sus negocios por todo
el planeta y que debe ser neutralizado
con propuestas juridicas alternativas.
Ante hechos similares, Naciones Uni-
das llegé a fijar entre sus prioridades la
elaboracién de un cédigo de conducta
internacional para las grandes corpo-
raciones, a la vez que puso en marcha
la Comisiéon y el Centro de Empresas
Transnacionales. Pero la oposicion de
las grandes potencias y de los lobbies
empresariales hizo que, afos mas tarde,
ambas instancias fueran desmantela-
dasy que esa normativa nunca llegara a
concretarse. En su lugar, a finales de los
noventa, aparecieron la Responsabili-
dad Social Corporativa (RSC) y el Global
Compact, simbolos de cémo el discur-
so oficial de la ONU fue evolucionando
desde la l6gica de la obligatoriedad ha-
cia la filosofia de la voluntariedad.

En 2005, ignorando el proyecto de Nor-
mas para las Empresas Transnacionales
y otras empresas comerciales adopta-
do por la Subcomisién de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos
de Naciones Unidas dos afios antes, el
Secretario general de la ONU desig-
né un representante especial sobre la
cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales. El cargo fue
asumido por John Ruggie, precursor del
Global Compact, cuyo mandato conclu-
y6 con la publicacién en 2011 de un in-
forme en el que abogaba por poner en
practica el marco de “proteger, respetar
y remediar”. Asi, estos Principios Rec-
tores sobre empresas y derechos hu-
manos promovidos por Ruggie fueron
aprobados ese mismo afo por el Con-
sejo de Derechos Humanos; el informe
final de la secretaria general de la ONU,
publicado en 2012, asumia que de esos
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Principios Rectores “no se deriva ningu-
na nueva obligacién juridica”.

Con posterioridad se aprob6 el Trata-
do internacional de los pueblos para
el control de las empresas transnacio-
nales (2014) , una iniciativa impulsada
por organizaciones sociales de los cinco
continentes con el fin de avanzar en la
regulacion de los crimenes econémicos
y ecolégicos.

El objetivo central de esta iniciativa es
someter la arquitectura juridico-politica
que sustenta el poder de las empresas
transnacionales, a normas y reglas de
proteccion de los derechos humanos.

Es un tratado disefado fuera de la 16-
gica juridica clésica del Derecho Inter-
nacional. Son numerosas las fuentes
institucionales, sociales, sindicales, de
tribunales de opinién y de las propias
comunidades afectadas, que han cons-
tatado la persistencia de las sistemati-
cas violaciones de los derechos huma-
nos en un régimen de permisividad,
ilegalidad e impunidad generalizada en
los comportamientos de las empresas
transnacionales.

Las empresas transnacionales se han
convertido en poderosos agentes que
condicionan directa o indirectamen-
te la produccién normativa estatal e
internacional, mediante acuerdos for-
males e informales a nivel mundial y
mecanismos especificos de resolucion
de conflictos, al margen de los crite-
rios y fundamentos del poder judicial.
Asi, mientras las compahias multina-
cionales protegen sus contratos e in-
versiones a través de una multitud de
normas, convenios, tratados y acuerdos
que conforman un nuevo Derecho Cor-
porativo Global, la llamada lex mercato-
ria, no existen contrapesos suficientes
ni mecanismos efectivos para controlar
sus impactos sociales, laborales, cultu-
rales y ambientales. El Derecho Inter-

nacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional del Trabajo se
ven incapaces de contrarrestar la ex-
pansion del Derecho Internacional del
Comercio como fundamento de toda la
arquitectura econémica globalizada.

En este contexto, diferentes movimien-
tos sociales, pueblos originarios, sin-
dicalistas, juristas, activistas y victimas
de las practicas de las multinacionales
vienen defendiendo desde hace afios
la necesidad de establecer mecanismos
efectivos para el control de las empresas
transnacionales. Todos ellos, junto con
las organizaciones que forman parte de
la campana global Desmantelando el
poder corporativo, han participado en
la elaboracién del Tratado internacional
de los pueblos para el control de las em-
presas transnacionales, han realizado
una propuesta alternativa para el ejer-
cicio de un control real sobre las opera-
ciones de las grandes corporaciones.

El Derecho Penal Econdémico incluye,
entre otros temas, los delitos de corrup-
cion (tanto publica -de funcionarios y
politicos-como privada), pero ademas
los delitos contra el medio ambiente, el
prevaricato, la delincuencia organizada,
la financiacion del terrorismo, el blan-
queo de capitales o lavado de dinero y
similares.

Los delitos econémicos estan conside-
rados “el cancer de las democracias mo-
dernas’, que corroe al Estado mismoy le
priva de miles de millones de ddlares o
euros -que mas su denominacién- que
podian destinarse a fines sociales (edu-
cacion, sanidad, realizacién de infraes-
tructuras, justicia, etc.).

Segun el Indice de Percepcién Global
de la Corrupciéon de Naciones Unidas,
que engloba a 176 paises, “dos terce-
ras partes de la poblacién mundial esta
afectada por corrupciéon” (Informe del
ano 2014). En el afo 2016, segun este
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indice, el pais peor clasificado fue Ve-
nezuela desbancando, en tal dudoso
honor, a Haiti que lo habia ocupado
durante muchos afos, con 16 puntos;
los paises Iberoamericanos tenian una
media de 44 puntos y Ecuador, con 31
puntos, ocupa el numero 120 de la ci-
tada lista.

Otros delitos que causan grave dafo al
Estado y a la sociedad en general, por
los grandes recursos que mueven y
manejan en dinero negro y, por tanto,
fuera del alcance de la Administracién
tributaria, es el blanqueo de capitales o
lavado de dinero, principalmente -pero
no soélo- derivado del trafico de drogas
y estupefacientes, asi como el soborno
0“coima”a los funcionarios y politicos.

Estos delitos de cardcter econémico
se cometen tanto en el sector privado
(empresarial) como en el publico. Pero,
quizas, donde mas afecta a la sociedad
son los ocasionados en el sector publi-
co, sea de politicos o funcionarios (los
llamados delitos de corrupcion publi-
ca). Como se harecogido ut supra, miles
y miles de millones de balboas.

El problema basico de estos delitos es
su investigacion, la cual, no es que sea
complicada sino muy compleja y difi-
cil. En efecto y frente a un “delito tradi-
cional” (por ejemplo, un asesinato), no
existe “cuerpo del delito’, no interviene
la Policia cientifica para precintar el lu-
gar del crimen, tomar huellas, restos
biolégicos o cualquier cosa u objeto
que esté en el citado lugar y que pueda
ayudar a esclarecer el crimen (casqui-
llos, arma homicida, etc.); tampoco exis-
te un cadaver al que pueda realizarse la
autopsia (con la cantidad de datos que
puede dar).

En la investigacion de los delitos finan-
cieros y, mas ampliamente y en lo que
nos interesa, los delitos econémicos, lo
primero es demostrar su existencia, lo
que -como hemos visto- no es facil. ;Y
cémo demostramos su existencia si no
hay cadaver, no hay lesionado, no hay
un perjudicado concreto?. Se hace ge-
neralmente de varias formas:

- Investigaciones periodisticas. Recuér-
dese que los periodistas tiene derecho
al secreto profesional de no revelar sus
fuentes de informacion. En Espaiia, por
ejemplo, de los mas de cien casos de co-
rrupcion detectados en lo Ultimos afios
(algunos de miles y otros de cientos
de millones de euros), més del setenta
por cien ha sido a través de la investi-
gacién de periodistas especializados,
los cuales, cuando hay pruebas concre-
tas (documentos generalmente, pero
existen otras tales como declaraciones
de testigos, grabaciones por una de las
partes, etc.), después de publicarlo en
los periddicos, lo entregan a la Fiscalia
Anticorrupcion -o al Juez Instructor que
lleve inicialmente el caso-.

- Investigacion policial, bien por propia
iniciativa, bien por denuncia -anénima
0 no- o por agente infiltrado o encu-
bierto (figura esencial para luchar con-
tra la delincuencia organizada y que en
Espafa dio muy buenos resultados en
la lucha contra la organizacion criminal
ETA.Y, en definitiva,

+ Por declaracion de los “pentiti” (los
arrepentidos), figura -y de ahi su nom-
bre- que surgié en lItalia para luchar
contra el crimen organizado que in-
vadia y desolaba -y sigue desolando,
aunque parece que menos- el pais? [re-
cuérdese: la Mafia -de origen siciliano,
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con estructura organizacional y cédi-
gos de honor estrictos (la omerta), pero
que ha extendido sus brazos por todo
el mundo- ; la Camorra es una organi-
zacion criminal mafiosa de la regién de
Campaniay la ciudad italiana de Napo-
les, que se centra mas en el trafico de
drogas, la prostitucion, la extorsion, la
pirateria y el contrabando; Cosa Nostra,
gue es como se denomina la organiza-
cién de la Mafia de origen siciliano en
los Estados Unidos; y la ‘Ndrangheta,
organizaciéon criminal de Italia, cuya
zona de actuacidon predominante es
Calabria. En estos casos, como en el del
agente infiltrado o encubierto, se les
da maxima seguridad, adoptandose
las mas altas medidas de secreto y fi-
gurando en la instruccién en pieza se-
paraday con un nimero, sin que nadie,
salvo el Juez instructor en su caso o el
Fiscal si es el investigador, conozcan su
verdadero nombre; después de su de-
claracion en el plenario se les da identi-
dad nueva y “desaparecen”.

El delito econémico mueve mucho di-
neroy no se queda en un pais concreto,
es internacional o trasnacional y por
eso es muy importante la intervencion
rapida cuando hay indicios o pruebas
de su comision, asi como la colabora-
cién entre Estados.

Poco a poco el legislador de todos los
paises democraticos, que es quien fija
los tipos penales y las penas que conlle-
van su comision, han ido tomando con-
ciencia del grave perjuicio que causan
a la economia del pais, del Estado y, en
ultima instancia, de los ciudadanos al
sustraerse de las arcas publicas ingen-
tes cantidades de dinero, bien directa-
mente por la corrupcién, bien indirec-
tamente por el impago de impuestos.

2. Pentito (en Italiano arrepentido, en plural pentiti) designa a las personas en Italia que, habiendo formado parte previamente de organizaciones criminales o terroristas, tras su arresto deciden
arrepentirse y colaborar con el sistema judicial para ayudar en la investigacion. La categoria judicial de pentiti fue creada originalmente para combatir el terrorismo de los afios 1970, durante
la época de los afios de plomo. El nombre técnico de esta figura juridica en italiano es el de collaboratori di giustizia (“colaborador de la justicia”). Tras el conocido como Maxi Proceso, que tuvo
lugar entre 1986 y 1987, y después del testimonio de Tommaso Buscetta, esta figura se ha pasado a asociar generalmente con antiguos miembros de la Mafia siciliana que tras abandonar su
organizacién han comenzado a ayudar a la Justicia a cambio de beneficios penitenciarios e, incluso, de exclusién de la pena.
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La lucha eficaz contra la corrupcion re-
quiere medidas que permitan conge-
lar, confiscar y devolver los activos a los
paises de los que han sido sustraidos.
la recuperacion de activos robados es
una actividad compleja que requiere
la utilizacién de técnicas de investiga-
cién y destrezas especiales para seguir
la pista del dinero el dinero mas alla de
las fronteras nacionales, siendo uno de
los mayores retos en este proceso ob-
tener la evidencia que relacione los ac-
tivos con la actividad delictiva y probar
que son el beneficio de dicha actividad.
Debe tenerse en cuenta que los activos
robados de un pais pueden -y de hecho
se mueven- rapidamente alrededor
del mundo, utilizando esquemas en
los que intervienen centro financieros
offshore, entidades corporativas y una
variedad de transacciones financieras
en un intento de ocultar dichos fondos
e impedir que se pueda seguir su ras-
tro. En la mayoria de los casos hay que
analizar una amplia informacién que
consume tiempo y exige multiples ha-
bilidades técnicas que permitan cono-
cer qué informacion hay que obtener,
como analizarla para desvelar quién es
el auténtico beneficiario de tales acti-
vos y como coordinar el proceso con
las distintas autoridades extranjeras,
siendo obligacion de todos los paises
formar investigadores financieros, do-
tandoles de una visién integral y un co-
nocimiento de los instrumentos nece-
sarios para que desempefien un papel
activo en la investigacién en distintos
campos en que se mueven los delitos
econdémicos: el fraude, la corrupcion, el
blanqueo de capitales o lavado de di-
nero, la financiacién del terrorismo, los
aspectos financieros del comercio de
armas de destruccion masiva y, funda-
mentalmente, la recuperacion de acti-
vos producto del delito.

Es muy dificil contrarrestar el enorme
poder politico, econdmico y juridico de
las empresas transnacionales y la fuerza
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de la lex mercatoria, toda esa “arquitec-
tura de la impunidad” construida en los
ultimos cuarenta afos por las grandes
corporaciones y los Estados que las
apoyan a través de un sinfin de tratados
comerciales y acuerdos de proteccion
de inversiones, miles de normas en la
OMC, el FMI y el Banco Mundial, Tri-
bunales internacionales de arbitraje y
mecanismos de resolucién de disputas
inversor-Estado. Pero no es imposible,
siendo necesario inviertir la pirdmide
normativa y situar en el vértice los de-
rechos de las mayorias sociales en vez
de los intereses privados de la clase
politico-empresarial que nos gobierna.

Para concluir, estimamos que es nece-
sario constituir una normativa inter-
nacional legalmente vinculante para
regular las actividades de las empresas
transnacionales, la cual debe abordar, al
menos, tres grandes cuestiones:

« Primero, establecer nuevas premisas
generales relacionadas con la responsa-
bilidad de las empresas transnacionales.
Asi, las normas nacionales e internacio-
nales deben considerarse obligatorias
para las personas naturales y juridicas;
las transnacionales son personas juri-
dicas y, en tanto tales, sujetos y objeto
de Derecho. Por ello, debe regularse su
responsabilidad civil y penal y la doble
imputacién: por un lado, es imputable
la persona juridica —la empresa— v,
por otro, las personas fisicas —dirigen-
tes de la entidad— que tomaron la de-
cisién incriminada.

« Segundo, se debe regular la responsa-
bilidad solidaria de las empresas trans-
nacionales por las actividades sus filia-
les, de hecho o de derecho, asi como de
sus proveedores y subcontratistas que
violen los derechos humanos. Y, por ul-
timo,

« Tercero, han de regularse obligaciones
especificas de las empresas transnacio-

nales como, entre otras, la prohibicién
de patentar formas de vida, el pago de
precios justos y razonables a los pro-
veedores y subcontratistas, el control
del personal de seguridad al servicio
de las multinacionales y el respeto de
todas las normas que prohiben la dis-
criminacion. Proponemos también, en
tercer lugar, que se pongan en marcha
instancias como un centro publico para
el control de las grandes corporaciones
y una corte mundial sobre empresas
transnacionales y derechos humanos,
que se encargue de juzgar a las multi-
nacionales y a quienes las dirigen por la
violacion de los derechos de las perso-
nasy la naturaleza.

Con todo ello, como dice la propuesta
de Tratado internacional de los pue-
blos se aspira a “ofrecer un marco para
el intercambio y la creacion de alianzas
entre comunidades y movimientos so-
ciales para reclamar el espacio publico,
ahora ocupado por los poderes corpo-
rativos”.

En definitiva, estos delitos econémicos
realizados por multinacionales o corpo-
raciones internacionales son verdade-
ros crimenes internacionales conside-
rados como atentados a los derechos
humanos siendo absolutamente nece-
sario su persecucion, puesta a disposi-
cién de los érganos judiciales compe-
tentes y, en suma, conseguir la condena
de sus autores, generalmente entidades
corporativas o personas juridicas que,
conforme a lo expuesto, causan ver-
daderos estragos en los paises donde
intervienen y cuya persecucion es ex-
cepcionalmente dificil, pero el Derecho
Internacional , consciente de tal proble-
ma, intenta su persecucién y castigo,
siquiera sea muy lentamente (como
siempre que intervienen diversos Es-
tados), pero poco a poco va dando sus
frutos, como es el citado Tratado inter-
nacional de los pueblos para el control
de las empresas transnacionales.
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La Corte responde

Sobre el COGEP

PRIMERA CONSULTA

;Cabe presentar en procedi-
miento monitorio, una letra
de cambio prescrita, o que
no cumpla los requisitos de

titulo ejecutivo?, ;cabe inad-
mitir en el primer auto una
demanda presentada en pro-
cedimiento monitorio con
titulo ejecutivo?, y jen qué
tiempo prescribe la accion
monitoria?

RESPUESTA:

Todo titulo ejecutivo lo es tal, por reunir los requisitos formales constitutivos de su crea-
cion, debiendo recordar que la condicion de titulo ejecutivo, es distinta de la obligacion
que lo contiene, pues de acuerdo al Art. 347 del COGERP, el titulo ejecutivo debe contener
obligacién de dar o hacer. Por tanto, es titulo ejecutivo, el documento al cual la ley dotan-
dolo del tal caracter, ha impuesto condiciones constitutivas de su creacién; es ejecutiva
la obligacién cuando la contraprestacion es de dar o hacer, clara, pura, determinada, ac-
tualmente exigible, y liquida o liquidable si es de dar una suma de dinero. De tratarse de
documento que constituyendo titulo ejecutivo, haya sido presentado en procedimiento
monitorio, correspondera la inadmision de la demanda por manifiestamente inadmisible
(Art. 147 inciso final); basado en que la via procesal no es la correcta, ya que se incum-
plid los presupuestos de admisibilidad previstos en el Art. 356 del COGEP, esto es, que la
deuda “no conste en titulo ejecutivo”; es la vez, una norma imperativa, pues contiene una

orden positiva, y es norma prohibitiva, por contener una prohibicién. Asi podemos ejem-
plificar que: la prohibicién de demandar un titulo ejecutivo en procedimiento monitorio
(norma imperativa prohibitiva), implica la obligatoriedad de presentarlo en procedimiento ejecutivo (norma imperativa
permisiva). Sobre la posibilidad de demandarse en procedimiento ordinario, con titulo ejecutivo declarado prescrito en el
procedimiento ejecutivo, en los fallos de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, juicio No. 154-2011,
resolucién de 2 de octubre de 2012, y juicio No. 175-2007, resolucién de 26 de marzo de 2012; se ha vertido el criterio que
si se puede demandar en procedimiento ordinario (accion de enriquecimiento injustificado) el cobro de un titulo ejecutivo
prescrito; pero el documento por si solo no prueba la obligacién, sino que tendra que demostrarse con otras pruebas el
nexo causal que dio origen a la obligacion. Sobre el tiempo de prescripcion de las acciones que actualmente se demandan
en procedimiento monitorio; al respecto, cabe indicar que en nuestra legislacion sustantiva al tratar de la prescripcién de
la via procesal, se refiere Unicamente a las ordinarias y a las ejecutivas (Art. 2415 Codigo Civil). Sin que conste tampoco en
el Cédigo Orgénico General de Procesos, la prescripciéon del procedimiento sumario ni la del monitorio; para lo cual debera
aplicarse las reglas sobre prescripcién de corto tiempo, a la cual va unida el derecho sustancial pretendido. Al estar prescrito
un titulo ejecutivo, se tiene dos vias procesales: 1.- El procedimiento ordinario ejerciendo la accion de enriquecimiento
injustificado, debiendo en ese proceso demostrarse con otras pruebas, como la declaracion testimonial (Art. 1728 Cédigo
Civil), el nexo causal que dio origen a la obligacién; 2.- El procedimiento monitorio, donde a mas de agregar a la demanda
el titulo prescrito (principio de prueba por escrito que hace verosimil el hecho litigioso) se acompanara prueba documental
preconstituida que demuestre la deuda; como una transferencia bancaria o el documento de entrega de mercaderia.

RESPUESTA:
SEGUNDA CONSULTA El Cédigo Civil establece dos declaratorias de muerte por desaparecimiento, una provisional y la
E < dimient definitiva. En la Declaracion Provisional de Muerte por Desaparecimiento.- A mas de cumplir con
(En qué procedimiento I ° . et > . X
os otros requisitos descritos en el Art. 67 del Cédigo Civil, se demostrarad que han transcurrido
por lo menos 2 afos desde la fecha de las ultimas noticias sobre la existencia del desaparecido,
se fijara como dia presuntivo de la muerte, el Gltimo del primer aiio, y transcurridos 3 anos desde
la misma fecha, se concedera la posesion provisional de sus bienes, con la declaratoria de diso-
lucién de la sociedad conyugal. Los poseedores provisionales, procederan a formar el inventario
solemne de los bienes; representaran a la sucesion en las acciones y defensas contra terceros;
podran vender en publica subasta una parte o todos los muebles, si el juez lo creyere conveniente; no
podran enajenarse ni hipotecarse los bienes raices, sino por causa necesaria o de utilidad evidente declarada por el juez, en
publica subasta; prestaran caucion de conservacion y restitucion, y hara suyos los respectivos frutos e intereses. En la Decla-
racion Definitiva de Muerte por Desaparecimiento.- Se obtendra transcurridos que sean 10 afnos, desde la fecha de las ulti-
mas noticias, cualquiera que fuese, a la expiracion de dichos diez afos la edad del desaparecido, si viviere. Se procedera a la
distribucion de sus bienes y se cancelaran las cauciones; se da por terminado el matrimonio; se abre la sucesién si no hubiere
precedido posesion provisional; los propietarios y fideicomisarios de bienes usufructuados o poseidos fiduciariamente por el
desaparecido, los legatarios y en general cuantos tengan derechos subordinados a la condicién de muerte de aquél, podran
hacerlos valer como en el caso de verdadera muerte. Primera Excepcién a la Declaracién Provisional de Muerte por Desapa-
recimiento.- Sin haberse concedido la declaracion provisional, puede directamente declararse la muerte presunta definitiva,
cuando una persona recibié una herida grave en la guerra, o naufragé la embarcacion en que navegaba, o le sobrevino otro
peligro semejante, no se ha sabido més de ella, y han transcurrido desde entonces 6 meses, fijara el juez como dia presunti-
vo de la muerte, el de la accion de guerra, naufragio o peligro, o, no siendo enteramente determinado ese dia, adoptara un

corresponde rehabilitar
a la persona sobre la cual
se declaré la muerte por
desaparecimiento?

4
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~7  término medio entre el principio y el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso, y concederd inmediatamente la posesion
definitiva de los bienes del desaparecido. Segunda Excepcion a la Declaracion Provisional de Muerte por Desaparecimiento.-
El juez concederd la posesion definitiva, en lugar de la provisional, si, cumplidos los 3 afos, se probare que han transcurrido
80 anos desde el nacimiento del desaparecido. El Codigo Civil en su Art. 79 expresamente senala: “El decreto de posesion
definitiva podra revocarse a favor del desaparecido, si volviere, o de sus legitimarios habidos durante el desaparecimiento, o
de su cényuge por matrimonio contraido en la misma época” Y de la misma manera el Art. 80 del cuerpo sustantivo en men-
cion, manifiesta: “En la revocatoria del decreto de posesion definitiva se observara las reglas que siguen: 1. El desaparecido
podra pedir la revocatoria en cualquier tiempo que se presente, o que haga constar su existencia; 2. Las demas personas no
podran pedirla sino dentro de los respectivos plazos de prescripcion, contados desde la fecha de la verdadera muerte; 3. Este
beneficio aprovechara solamente a las personas que por sentencia judicial lo obtuvieren; 4. En virtud de este beneficio se
recobraran los bienes, en el estado en que se hallaren, subsistiendo las enajenaciones, las hipotecas y demas derechos reales
constituidos legalmente en ellos; 5. Para toda restitucion serdn considerados los demandados como poseedores de buena
fe, a menos de prueba contraria; y, 6. El haber sabido y ocultado la verdadera muerte del desaparecido, o su existencia, cons-
tituye mala fe!” El Art. 289 del COGEP, sefala que: “Se tramitaran por el procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones
gue no tengan previsto un tramite especial para su sustanciacion.” Por lo que, la revocatoria de la declaratoria provisional o
definitiva de muerte por desaparecimiento, debe ser tramitada en procedimiento ordinario.

RESPUESTA:

TERCERA CONSULTA

La Ley de Registro en su art. 11 literal a) describe 6 casos en los cuales el Registrador puede
{Qué tramite debe darse negarse a inscribir un documento, dicha negativa a inscribir, debera expresar con precision y
a la negativa de inscrip- claridad las razones en que se fun,de, deblendg ser motivada confc_>rme lo manda el Art. 76
cién del Registrador de numeral 7 Iltgra[ l) de la Constitucion de la Republica. La Ley de Registro en el Art. 11 gqer’pas
la Propiedad? descnbg el tramite a sequir por el |nt,eresadp que ha obtenido una negativa de inscripcion:“De

la negativa del Registrador se podra ocurrir al Juez competente, quien luego de examinar la
solicitud del interesado y las causas de la negativa, dictara su resolucién, la que serd notificada
al Registrador en la forma prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil..." El Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado
expresamente por el COGEP; ademas, la Disposicion Reformatoria Primera, ordené que en todas las disposiciones legales
o reglamentarias vigentes, se sustituya “Cédigo de Procedimiento Civil”; (...), por“Cédigo Organico General de Procesos”. El
Art. 334 del COGEP, parte final dice: “También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccién los asuntos de
jurisdiccién voluntaria, como el otorgamiento de autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por razén
del estado de las cosas, se resuelvan sin contradiccidon”. Sobre las reglas de proporcién de los sistemas del proceso, Dante
Barrios de Angelis (Teoria del proceso, 2005, pag. 35) ensefa que: “El objeto del juicio ordinario se considera institucional-
mente desprovisto de certeza; el juez no puede decidir en contra ni en favor de la pretension, por mas que desde el inicio le
resulte evidente la solucion. No habra pronunciamiento sobre el fondo hasta que el juicio se haya desarrollado en su totali-
dad. El objeto del juicio monitorio documental, en cambio, implica un grado de certeza que corresponden a una menor de
la estructura. Lo mismo puede apreciarse cuando en un juicio ordinario, la inicial confesion lisa y llana posibilita una decision
inmediata, es decir, una reduccion de la estructura. En principio, toda relacién es una ley, y podria hablarse aqui de una ley
de proporcién entre la medida de la cuestiéon y la de la estructura; segun la cual, a menor cuestiéon, menor estructura. O, del
mismo modo, y teniendo en cuenta que la reduccion de la cuestién obedece a un momento de la evidencia, 0 a una mayor
evidencia, podria decirse que la estructura se halla en razon inversa a la evidencia del objeto” Hay que tener presente que
en los procesos voluntarios, la legitimacion en causa y el interés en el obrar, deben examinarse al inicio del proceso; esto
es, al admitir la solicitud, puesto que es el inico momento procesal para hacerlo en el caso de inexistencia de oposicion,
asi lo sefala Hernando Devis Echandia (Nociones generales de derecho procesal civil, 2009, pags. 365 a 366):“En Colombia
y Espania, en los procesos ordinarios, por lo general, es en la sentencia cuando el juez estudia la legitimacién en la causa.
En cambio, el juez tiene el deber de examinarla para la admisién de la demanda, y ello ocurre por lo comun cuando debe
pronunciarse sobre el fondo de lo pedido, en el mismo auto admisorio o posteriormente, pero sin debate probatorio previo.
(...) Otras veces existe etapa probatoria, pero la admisién de la demanda estad condicionada no solamente a que se cumplan
los presupuestos procesales de la accién y de la demanda —-como sucede en todos los juicios-, sino, ademas, a que aparezca
la prueba de la debida legitimacién del demandante y su interés para obrar. Asi ocurre en los juicios de jurisdiccion volun-
taria (...) Es decir, en los juicios especiales se examina siempre la legitimacion en la causa y el interés para obrar que tienen
el demandante y el demandado, si lo hay, para la admisién de la demanda. Sin duda, esto es un acierto, pues asi se evitan
procesos inutiles y pérdidas de dinero al Estado y a las partes, y de tiempo a estas y a los jueces”. Por lo que el procedimiento
mas adecuado de acuerdo a la naturaleza del proceso y al objeto a resolver, negativa de inscripcién (asunto documental) en
el cual debe contarse con el Registrador de la Propiedad del cual provino la negativa, es el voluntario.

Elaborado por:
Dr. Alejandro Miranda, asesor de Presidencia CNJ.
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Penal, Penal Militar, Policial y Transito

PRIMERA CONSULTA

De conformidad con lo dispues-
to en el Art. 11.1 del COIP cons-
tituye un derecho de la victima
proponer acusacion particular.
{Qué sucede si no presenta acu-
sacion particular?; jse veria en
la imposibilidad de presentar

RESPUESTA:

La victima, sujeto procesal, tiene derecho a impugnar, ya sea, para el caso de la con-
sulta, via apelacién o casacion, conforme a los presupuestos determinados en la ley,
independientemente de que si ha presentado acusacion particular o no, puesto que
hacerlo no es presupuesto para ejercer el derecho aimpugnar. Con este antecedente,
y mds aun cuando es obligacién del juzgador determinar en la sentencia la reparacion
integral a favor de la victima, sin que para ello quepa tampoco presupuesto alguno,
a primera facie podriamos entender insuficiente o carente de relevancia juridica la
presentacion o no de la acusaciéon particular; empero debemos recordar que no solo
existen victimas individualizadas claramente; sino, como bien determina el articulo

recurso de apelacion o casa-
cion?; jpara la audiencia de jui-
cio, podria anunciar y presentar
prueba?.;Cual es el objeto de
presentar acusacion particular?

441 del COIP, victima puede ser cualquier persona que se vea afectada en cierto tipo
de infracciones que afecten intereses colectivos o difusos, como por ejemplo los de-
litos que atentan contra la administracion publica, mismos que adoptan estructuras
de peligro abstracto, siendo entonces que se protege un bien juridico colectivo, por
ende la conducta tipica afecta a la sociedad en su conjunto; de ahi que, en estos casos
la presentacién de la acusacién particular por cualquiera que tenga interés, garantiza
ala sociedad o al colectivo la posibilidad de impugnar dentro del caso concreto.

RESPUESTA:
SEGUNDA CONSULTA Coherente con el espiritu del sistema penal, a falta de norma expresa en el cuerpo nor-
mativo especial, debemos, por defecto de esta ultima acudir a la norma supletoria ,
esto es el COGEP, que en su articulo 141, ordena: “Inicio del proceso. Todo proceso co-
mienza con la presentacion de la demanda a la que podran precederle las diligencias
preparatorias reguladas en este Cédigo.” Disposicion juridica suficiente, pues nos da
luces al entender, por ejemplo, desde cuando corre el plazo para proceder el archivo
de las indagaciones previas, que no es mas que desde que se presenté la denuncia,
o desde que el fiscal llegé a conocer un informe de supervisiéon o alguna providencia
judicial (art. 581 del COIP). Para el caso del ejercicio privado de la accién penal, com-
prendemos entonces que seria desde el momento de la presentacién de la querella; y,
para el procedimiento expedito, desde el momento en que la o el juez llegue a tener
conocimiento de la infraccidn, a peticién de parte.

Respecto del inicio de las
contravenciones y de las ac-
ciones privadas. ;Cuél es la
fecha de inicio?: la presenta-
cion de la denuncia o quere-
lla, el avocar conocimiento y
dar tramite a las mismas, o la
citacién al denunciado, pro-
cesado o querellado.

TERCERA CONSULTA

El articulo 562 del COIP, manda:“Publicidad de las
audiencias.- Las audiencias son publicas en todas
las etapas procesales. Son reservadas las audien-
cias sobre delitos contra la integridad sexqal y
reproductiva, violencia contra la mujer o miem-

bros del nucleo familiar y contra la estructura del
Estado constitucional’. Al respecto, existe duda §i
esta disposicion se aplica para el delito de Femi-
cidio, que se encuentra en el Capitulo Segundo
que comprenden los delitos contra los derech.os
de Libertad, Seccién Primera, Delitos contra la in-
violabilidad de la vida.

RESPUESTA:

El femicidio, no forma parte de las secciones que expresamente nos
trae el COIP (art. 562), como aquellos en los que procede la realizacion
de una audiencia reservada. A pesar de que la naturaleza misma de
esta infraccion, resulta de un ataque violento en contra de una mujer,
la ley es clara, el articulo 562 no esta construido en base a criterios
generales, sino contiene un catdlogo de delitos en los cuales proce-
de una audiencia reservada, y éstos son los que se encuentran en las
siguientes secciones del COIP: a) delitos contra la integridad sexual
y reproductiva; b) violencia contra la mujer y miembros del nucleo
familiar; y, c) delitos contra la estructura del Estado constitucional; y
de las cuales el femicidio, insistimos no forma parte.

Elaborado por:
Dr. Marco Tello Sarmiento, subdirector de Asesoria Juridica CNJ.
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PRIMERA CONSULTA

Principio non reformatio in peius
en materia de alimentos

;Se debe aplicar el principio “non
reformatio in peius” en materia de

alimentos, y que se modifique el
monto de la prestacion alimenti-
cia aunque no haya sido motivo
de recurso de apelacién o que se
incremente el monto de la pen-
sién alimenticia cuando el alimen-

RESPUESTA:

La“non refromatio in peius’, es un principio constitucional que en nuestro sistema se encuentra
establecido en el Art. 77, numeral 14 de la Constitucion de la Republica, el cual estatuye: “Al
resolver la impugnacion de una sancién, no se podra empeorar la situacion de la persona
que recurre”. De igual manera el COIP en su Art. 652 No 7 determina lo siguiente: “El tribunal
de alzada, al conocer laimpugnacion de una sancién, no empeorara la situacion juridica de
la persona sentenciada cuando sea la tnica recurrente”. De los textos constitucional y legal
podemos extraer los siguientes requisitos: 1) que se trate de una sentencia condenatoria; 2) que
quien apele sea una de las partes del proceso afectada por la resolucion; y, 3) Que la parte que
apele sea“Unico apelante” Por lo tanto, segun este principio el juez que conoce en segunda ins-
tancia de un recurso de apelacion sobre una sentencia condenatoria, frente al apelante Unico,
no puede agravar la situacion juridica del recurrente.

tante es el Unico recurrente? El principio “non refromatio in peius’, significa reformar en perjuicio o reformar para peor; mien-
tras que la palabra “sancién” que se utiliza en el Art. 77, numeral 14 de la Constitucion, si bien

tiene mas de una acepcion, para el caso en estudio, es la consecuencia o efecto de una conducta que
constituye una infraccién de una norma juridica, por lo que, dependiendo del tipo de norma incumplida o violada, puede haber
sancién penal, civil o administrativa, por lo tanto, en términos generales se podria decir que el mencionado principio no es exclusi-
vo para la materia penal, sin embargo, en el Art. 77 de la Constitucion de la Republica, en forma expresa se dice: “En todo proceso
penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observan las siguientes garantia basicas”: “...14. Al resolver la
impugnacion de una sancién, no podrd empeorar la situacién de la persona que recurra’; lo cual estd vinculado con lo que dispone
el Art. 652.7 del COIP; consecuentemente, no cabe duda que el mencionado principio es aplicable sélo para los procesos penales.
En materia de alimentos lo que se debe aplicarse es el principio del interés superior del menor, mismo que implica el conjunto de
acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas
que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias, nifos y adolescentes, acciones estas que se en-
cuentran establecidas en los Arts. 44, 45 y 46 de nuestra Ley Suprema; de ahi la obligatoriedad de fijar las pensiones alimenticias
en base a la Tabla de Pensiones Minimas, y si el administrador de justicia no aplica correctamente dicha tabla, habra vulnerado
los derechos del nifo, nifia o adolescente, en cuyo caso el superior en grado debe corregirlo el error aunque el alimentante sea el

Unico que haya apelado, por lo tanto, no cabe en estos casos aplicar el principio “non refromatio in peius”.

SEGUNDA CONSULTA
Clases de intereses y tasas de interés

Los consultantes manifiestan que es
menester que se defina a través de
normas legales que existe al menos
dos clases de intereses: intereses co-
rrientes e intereses moratorios. En
cuanto a las tasas de intereses para el
mercado no financiero y para la apli-
cacién de las decisiones judiciales, tres
clases: tasa legal, tasa maxima con-
vencional y tasa moratoria, y que ade-
mas se debe definir la forma exacta y
precisa del calculo de cada tasa.

2013,

RESPUESTA:

La normativa para las obligaciones que generan intereses la tenemos en los Arts. 2109 y
2110 del Cédigo Civil. En estas normas legales se establece el interés convencional, el in-
terés corriente e interés reajustable. Ademas, el primer inciso del Art. 2110 determina con
claridad que, si se estipula en general intereses, sin determinar la cuota, se entenderan que
son los intereses legales, es decir, los fijados por la autoridad monetaria competente. Por
otro lado, el Art. 2109 en forma expresa dispone que, el interés convencional, sea este civil
o mercantil, no puede exceder de los tipos maximos que se fijaren de acuerdo con la ley,
y si se excediere en los tipos maximos, la o el juzgador debe reducirlos aun sin pedido del
deudor. De acuerdo con el segundo inciso del Art. 2110 del Cédigo Civil, el interés legal es el
que determina el organismo competente del Estado, por lo tanto, las tasas de interés las fija
periédicamente el Banco Central del Ecuador, y asi lo dispone el innumerado 31, agregado
al titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia respecto del interés de mora para
las prestaciones de alimentos.

En cuanto al interés por mora en operaciones de crédito, es el Directorio del Banco Central
del Ecuador (BCE) quien regula este tipo de interés y para el efecto emitié la Regulacion 047-
de fecha 3 de septiembre de 2013, a fin de regular las tasas de interés por mora, mismas que si

bien es para los créditos financieros, también es aplicable a las liquidaciones de cualquier tipo de obligacién en mora como son las
obligaciones alimenticia. Se trata de una escala de porcentajes de entre 3% al 10%, que se debera pagar sobre el monto vencido del
capital y solo desde la fecha del no pago hasta el dia de cumplimiento de las obligaciones, sistema este que reemplaza al anterior.
Al efecto, el Art. 7 de la mencionada Resolucion establece: “La tasa de interés por mora que se aplicard para el cdlculo de los
intereses por el retraso en el pago de pensiones alimenticias, conforme se establece en el Art. 31 del Titulo V, Libro Segundo del
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, corresponderd al 1.1 veces la tasa activa referencial que se halle vigente a la fecha en que el
juez disponga el pago de las pensiones vencidas’.

Elaborado por:
Dr. Raul Marifno Hernandez, subdirector de Investigaciones Juridicas CNJ.
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PRIMERA CONSULTA

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va, en el Art. 34 preveia lo siguiente: “El demanda-
do tendra e/término de quince dias para contestar
la demanda y proponer conjuntamente todas las
excepciones dilatorias y perentorias de que se crea
asistido. El mismo término concedera el Tribunal al
funcionario o empleado, que tenga a su cargo el
archivo en donde se encuentre el expediente ad-
ministrativo, para que lo remita. Si el funcionario o
empleado responsable no remitiere el ex_pgd1epte
administrativo al tribunal, éste podra insistirle im-
poniéndole multa de veinte a cincuenta sucres por
cada dia de retardo, o atenerse a las afirmaciones
del administrado, de juzgarlo procedente. Para el
efecto, el interesado indicard al funcionario 0 em-
pleado que tenga a su cargo el archivo en donde
se encuentre el expediente administrativo”. La nor-
ma legal transcrita, permitia al juzgador estar a‘Igs
afirmaciones del administrado cuando la institucion
publica accionada no presentaba el expediente ad-
ministrativo al momento de contestar la demanda,
circunstancia que no esta contemplada en el Co-
digo Orgénico General de Procesos, y que en caso
de incumplimiento limita contar con los elementos
probatorios para resolver la causa, sin ninguna con-
secuencia a favor del administrado.

SEGUNDA CONSULTA RESPUESTA:

En relacién a los articu-

Contencioso Administrativo

RESPUESTA:

El Cédigo Orgénico General de Procesos, dentro de las normas comu-
nes (Seccioén |, Capitulo 1) al procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo, establece que «la o el demandado estara
obligado a acompanar a la contestaciéon de la demanda: copias certi-
ficadas de la resolucién o acto impugnado de que se trate y el expe-
diente original que sirvi6 de antecedente y que se halle en el archivo
de la dependencia a su cargo» (Art. 309, inciso segundo). Cabria Uni-
camente resaltar que, en aplicacion del inciso tercero de articulo 159
ibidem, una norma general que regula la prueba (antes citado), el o los
juzgadores estan en la obligacion de adoptar las medidas pertinentes
y adecuadas a fin de obtener los medios probatorios que se encuen-
tren en poder de la parte demandada; en particular, para asegurar que
el expediente administrativo sea presentado al érgano jurisdiccional.

Si ente publico, en calidad de parte demandada, contesta la deman-
da pero no da cumplimiento a lo previsto en el articulo 309 del CO-
GEP, corresponde al juzgador requerir judicialmente que cumpla con
aquello. Si persistiera el incumplimiento pese al requerimiento judicial,
debemos recordar que la Constitucion establece el cumplimiento de
decisiones judiciales como parte del derecho de tutela judicial efectiva;
y, que «el incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionan-
do por la ley» (Art. 75 CRE); por lo que, para requerir la presentacion del
expediente administrativo, la o le juzgador debe hacer uso de sus facul-
tades correctivas e incluso coercitivas con la finalidad de precautelar la
adecuada administracién de justicia.

los 42 (constitucion de
la procuracién) y 305
(comparecencia a través
de procurador), se sirvan
aclarar si tales designa-
ciones deben recaer Uni-
camente sobre una o un
abogado o pueden hacer
en conjunto con otro u
otros abogados, quienes
pueden intervenir tam-
bién en audiencias.

Incluso analizando el articulo 42 del Cédigo Organico General de Procesos desde su tenor li-
teral, no puede entenderse que deba exigirse que la constitucion de procuracién judicial se
haga unicamente a favor de una o un abogado; lo razonable seria entender que, cuando el
legislador se refiere a una o un defensor, se refiere en realidad a la categoria profesional, més
no al nimero, a favor de quienes puede constituirse dicha procuracion.

De hecho, importante resulta destacar, que no es la Unica norma donde se use expresiones
en sentido singular y no plural; por ejemplo, la Constitucién de la Republica, dentro de las ga-
rantias del derecho a la defensa y debido proceso, prescribe que toda persona tiene derecho
a «ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién» (Art. 76.7.g CRE), y a nadie se le ha
ocurrido entender que dicha norma constitucional limite a una persona a la elecciéon de un
abogado o una abogada, sino que resulta pacifico entender que dicha norma garantiza la
asistencia de un profesional, con independencia de si esa asistencia se brinda por uno o varios

profesionales. En linea con lo expuesto, exigir que la procuracién judicial se constituya sélo a favor de un defensor (cuando
el interesado quiera hacerlo a favor de mas de un abogado) resulta igual de irracional, que si entendiéramos que el articulo
327 del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, al decir «el todo proceso judicial necesariamente intervendré un abogado»
permite que sélo un abogado ejerza la defensa; lo cual —si alguien llegase a entenderlo asi- no sélo significaria un despro-
posito sino incluso una arbitrariedad violatoria del derecho constitucional de libertad, pues tal norma (como la del COGEP),
vale insistir, se refiere al género profesional y no la cantidad de profesionales. Por lo tanto, la constitucién de procuracién

judicial —por los medios establecidos por el propio legislador en el articulo 42 del COGEP- puede hacerse a favor de cuantos
abogados o abogadas tenga a bien el otorgante.

Elaborado por:
Dr. Manuel Agustin Chamba Chamba, asesor de Presidencia CNJ
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En el Pleno

ontinuando con nuestra tarea de hacer llegar a la comunidad del Derecho y a la ciudadania en general las disposiciones

del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, maximo 6rgano de administracion de justicia ordinaria en el Ecuador, el Boletin
Institucional presenta a continuacién el extracto de los considerandos del ultimo precedente jurisprudencial obligatorio
emitido por aquella alta corporacion.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES OBLIGATORIOS:

RESOLUCION No. 10-2017.- Que resuelve el hecho de que si se puede reclamar en una accién individual ante la justicia
ordinaria pretensiones que fueron conocidas y resueltas por un Tribunal de Conciliacidn y Arbitraje en un conflicto co-
lectivo de trabajo.

“...Las sentencias dictadas por el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje causan ejecutoria y producen el efecto de cosa juzgada,
por lo tanto, ninguna de las partes juridicamente, podria proponer que algun érgano judicial proceda a la revisién de lo re-
suelto por el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje .- La institucién de la cosa juzgada implica que no es posible volver a discutir
en un procedimiento judicial un asunto que previamente ya fue resuelto en otro proceso anterior, para que este enunciado
sea valido y encontrarnos frente a un verdadero caso de cosa juzgada son necesarios los siguientes elementos: identidad
subjetiva y la identidad objetiva; la identidad subjetiva, en la que intervienen las mismas partes procesales y la identidad
objetiva, en la que el objeto del juicio es la misma cosa, cantidad o hecho fundamentado en la misma causa, razén o dere-
chos.- Como regla general un nuevo juicio que redna iguales calidades en todos sus elementos no puede ser discutido nue-
vamente, salvo excepciones puntuales y justificadas, sin embargo es necesario distinguir entre cosa juzgada formal y cosa
juzgada material, distincién generalmente aceptada por la doctrina y la legislacion romanista; la cosa juzgada formal.- Que
es la imposibilidad de acceder a recursos ante determinado resultado procesal, la cosa juzgada formal no resuelve el fondo
del proceso, el objeto mismo de la litis sino Unicamente las excepciones dilatorias, aquellas excepciones que extinguen en
todo o en parte la pretension a que se refiere la demanda. Nada impide que subsanadas dichas excepciones pueda tratarse
nuevamente la causa de fondo de la litis en un nuevo proceso. La cosa juzgada material.-Que es laimposibilidad de iniciar un
nuevo proceso sobre la causa que goce de esta calidad impide casi de manera absoluta un nuevo tratamiento, la sentencia
adquiere un resultado definitivo frente al érgano jurisdiccional que la dicté, como frente a los demas drganos jurisdicciona-
les, los cuales no solo estan impedidos expresamente de conocer el fallo sino de rever sus resultados.- La prohibicion alcanza
también a los sujetos del proceso quienes no pueden ejercer su derecho de accidon nuevamente sobre el mismo supuesto...”

Articulo. 1.- Atender la solicitud de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia y por tanto aprobar
el informe técnico, remitido por la Direccion de Procesamiento de Jurisprudencia.

Articulo 2.- Declarar como jurisprudencia obligatoria el criterio juridico de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Nacional de Justicia, expuesto en la jurisprudencia desarrollada en las sentencias que se detallan a continuacién: a) Juicio
Nro. 1638-2013; Resolucion Nro. 0479-2014, de fecha 11 de Julio de 2014, a las 16H55. b) Juicio Nro. 1656-2013; Resolucion
Nro.0391-2015, de fecha 17 de julio de 2015, a las 13h18. ¢) Juicio Nro. 1657-2013; Resolucidn Nro. 0809-2014, de fecha 24
de octubre de 2014, a las 10h00. d) Juicio Nro. 0413-2014; Resolucién Nro. 0861-2014, de fecha 11 de noviembre de 2014,
alas 10h27. e) Juicio Nro. 1762-2014; Resolucion Nro. 0465-2015, de fecha 2 de septiembre de 2015, a las 09h30.

Articulo 3.- DECLARAR COMO JURISPRUDENCIA VINCULANTE lo siguiente:

“Lo resuelto por los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje en materia de conflictos colectivos de trabajo, en resoluciones
ejecutoriadas, tienen el caracter de cosa juzgada y no puede volver a discutirse en un juicio individual de trabajo. Por
tanto, los jueces de trabajo no tienen competencia para conocer y resolver asuntos materia de decision en un conflicto
colectivo de trabajo. Salvo que en la accion individual de trabajo se reclame pretensiones que no fueron materia de cono-
cimiento y resolucién del conflicto colectivo”.

Dr. Marco Tello Sarmiento
Subdirector de Asesoria Juridica CNJ
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PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
OBLIGATORIOS

Porimperativo constitucional las juezas
y los jueces deben administrar justiciay
para ello deben aplicar, respetar y hacer
respetar lo estatuido en la Constitucion
de la Republica, en los instrumentos in-
ternacionales de Derechos Humanos y
en la ley. Ahora bien, la Administracién
de Justicia se desenvuelve fundamen-
talmente en torno al respeto a tres
derechos de rango constitucional: el
debido proceso, la seguridad juridica
y la tutela judicial efectiva." Recono-
ciendo y cumpliendo lo determinado
en nuestro ordenamiento juridico, par-
tiendo de los preceptos constituciona-
les, logramos limitar el poder punitivo
del Estado evitando la arbitrariedad, y
procuramos ademas un acceso eficazy
expedito a la justicia, fin Gltimo de los
procesos judiciales; con justicia cons-
truimos una sociedad democratica, li-
bre y pacifica.

Con relacion a una de las facetas de la
seguridad juridica, todas y todos los in-
tegrantes de la sociedad tenemos dere-
cho a la certeza de que las consecuen-
cias juridicas de nuestros actos seran
juzgadas por juezas y jueces compe-
tentes e imparciales, quienes interpre-
tardn y aplicaran el ordenamiento juri-
dico de forma uniforme, resultando asi
que los fallos sean previsibles, sin que
las y los administradores de justicia
puedan sorprender a las participes del
proceso con resoluciones contradicto-
rias, peor aun atentatorias al ordena-
miento juridico.?

En aras de la unificacion de la interpre-
tacién y posterior aplicacion de la nor-
ma, a fin de garantizar la confianza del
ciudadano en la resolucién de las con-
troversias, asi como materializar la ple-
nitud del goce y respeto de las garan-

tias procesales, es que el Asambleista
Constituyente y el legislador, han otor-
gado algunas funciones y facultades al
Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
entre ellas, reconociendo el valor de la
jurisprudencia reiterada de las Salas de
Casacion, como maximos tribunales de
justicia ordinario del Ecuador, ha ins-
titucionalizado en nuestro sistema de
fuentes, al precedente jurisprudencial
obligatorio.

En materia Penal, pertinente nos pare-
ce rescatar y muy brevemente analizar
la Resolucién No. 01-2017 del Pleno de
la Corte Nacional de Justicia, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial
950, de 22 de febrero del 2017, que tra-
ta por sobre la permanencia del delito
de usura, en donde se declaré como
precedente jurisprudencial obligatorio
el siguiente punto de derecho:

“El delito de usura se comete desde que
el sujeto activo al realizar un préstamo
de dinero cobra al sujeto pasivo un in-
terés mayor que el permitido por la ley.
La accion permanece mientras el sujeto
pasivo es sometido al cumplimiento de
la obligacion y culmina cuando se ex-
tinguen los efectos juridicos del vincu-
lo de subordinacion, esto es al terminar
de pagar los intereses usurarios o en su
defecto si se ha demandado el pago de
la obligacion hasta cuando se dicta la
ultima actuacion judicial para su ejecu-
cion”.

Antecedentes y motivacion del pre-
cedente jurisprudencial obligatorio
dictado por sobre la permanencia del
delito de usura.-

El Pleno de la Corte ha ratificado el
criterio juridico reiterado de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Mili-
tar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, expuesto en doc-

Verdad, Seguridad y Paz

trina jurisprudencial desarrollada en la
sentencias dictadas en fechas: 14 de
mayo del 2015, en el proceso de usu-
ra Nro. 796-2014; 12 de junio del 2015,
en el proceso de usura Nro. 1642-2014;
18 de mayo del 2015, en el proceso de
usura Nro. 1477-2014; 26 de mayo del
2015, en el proceso de usura Nro. 1723-
2014; y, el 26 de mayo del 2015, en el
proceso de usura Nro. 197-2016.

Del analisis del precedente en estudio
y de los fallos en mencién, encontra-
mos que en el régimen penal anterior,
gue aun persiste para los procesos que
se encuentran actualmente en sustan-
ciacion, y en el actual, no se tiene clari-
dad en relacién a desde que momento
debe cuantificar el administrador de
justicia para declarar prescrito un de-
lito de usura, situacién que ha llevado
a que se generen una multiplicidad de
criterios por parte de diversos érganos
jurisdiccionales. Encontramos que para
solventar la problematica, en el prece-
dente se encuentran las siguientes mo-
tivaciones:

+ Que se debe analizar el delito de usu-
ra desde la perspectiva de los derechos
humanos garantizados en la Constitu-
cién de la Republica y en los instru-
mentos internacionales, no pudiendo
restringirse a un sentido legalista de un
tipo penal que se encuentra recogido
en un cuerpo de leyes dictado antes de
la Constitucién del 2008. (el preceden-
te se fundamenta en el tipo penal de
la usura contemplado en los articulos
583, 583 y 583 del Cédigo Penal). La
usura, moviliza cuantiosos recursos y
la ejercen personas que valiéndose de
la necesidad y urgencia econémica de
las personas, se benefician econémi-
camente; siendo asi en este delito, la
conducta delictiva se configura cuando
el prestamista obliga al prestatario el
pago de un interés superior al maximo

1. Amés del contenido de los arts. 75, 76, 77 y 82 de la Constitucion de la Repuiblica, el COF) desarrolla los preceptos constitucionales en los arts. 7, 23, y 25.

Exposicién de motivos de la Resolucion 04-2016, dictada el 10 de agosto de 2016, por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia., a mds de lo expuesto, las magistradas y magistrados han dicho:
2. “En coherencia con esta nocion de necesidad de uniformidad en las decisiones judiciales, como sustento de la seguridad juridica, es que el Asambleista Constituyente determiné como una de
las funciones de la Corte Nacional de Justicia, como mdximo 6rgano de administracion de justicia ordinaria en el pais, el de desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado

en los fallos de triple reiteracion.”
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fijado por ley; abusando de una situa-
cién privilegiada que nuestras normas
penales no permiten, amasando gran-
des fortunas respaldadas y aseguradas
con documentos como letras de cam-
bio, cheques, pagaré a la orden, pren-
das o hipotecas.

» Que el delito de usura, no solamente
afecta al patrimonio de la victima, a su
derecho a la propiedad, también aten-
ta, entre otros, contra el derecho a la
libertad de trabajo, e incluso provoca
amenazas reales en contra de su inte-
gridad psicoldgica y fisica o de su vida,
sin que el “deudor” pueda por si termi-
nar con el vinculo de sometimiento.
Con la vigencia del COIP se ampli6 el
espectro del bien juridico protegido en
el delito de usura (articulo 309), siendo
considerado en la actualidad un delito
econdmico; pues se evidenci6 como
esta conducta pone en riesgo al desa-
rrollo de la economia, lesionando asi a
la sociedad en general.

+ Que la usura es un delito permanen-
te porque se exteriorizan varios ac-
tos, hasta que se presente agotada la
conducta antijuridica, lo cual podra
darse por propia voluntad del autor o
de un tercero que dé cuenta del acto
ilicito; recordando que este tipo penal
es creado por el Estado para evitar el
abuso del poder econémico de un ter-
cero frente a otro. En vista de que se
presenta la permanencia en el tiempo
y la dependencia de la voluntad del su-
jeto activo para que se mantenga este
resultado durante un periodo determi-
nado. Se debe identificar el momento
consumativo para determinar la pres-
cripcion de la acciéon penal.

Por todo ello, recogiendo los criterios
implicitos en las sentencias se conclu-
ye que para determinar la prescripcion
de la accién penal, se debe contar el
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tiempo transcurrido desde que cesé el
pago de los intereses usurarios o en su
defecto, desde que culminé la ultima
actuacion judicial; en caso de haberse
iniciado un proceso civil para el cobro,
por parte del prestamista usurario.

Importancia del precedente.-

Conforme al articulo 2392 del Cddigo
Civil la prescripcion es: “un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir
las acciones y derechos ajenos, por ha-
berse poseido las cosas, o no haberse
ejercido dichas acciones y derechos,
durante cierto tiempo, y concurrien-
do los demas requisitos legales.”? Las
normas del sistema penal ecuatoriano
tienen un dmbito temporal de aplica-
cion, esto con el fin de permitir el ejer-
cicio pleno de los derechos y facultades
que les asisten a los sujetos procesales,
y de igual forma, el ejercicio de la ac-
tividad jurisdiccional por parte de los
organos correspondientes; atenernos
a esos limites temporales conforme lo
determina el ordenamiento juridico, en
este caso la prescripcion, no hace mas
que materializar el derecho a la segu-
ridad juridica al caso concreto, gene-
rando certeza por sobre el momento
y la oportunidad de un procesamiento
penal. Debemos recordar que, por un
lado y para nuestro estudio, el ejercicio
de la accion penal, que no es mas que
la activacion del poder punitivo del Es-
tado para perseguir judicialmente a un
individuo imputado por una conducta
tipificada en la ley penal como ilicito,
puede extinguirse por el paso del tiem-
po; y por otro lado, también existe la
posibilidad que por el transcurso de
un tiempo determinado, se extinga la
accion penal en un proceso en marcha.

Habiamos dicho que la problematica
surgida y que sirvié como fundamento
para la emisién del precedente juris-

prudencial obligatorio en resoluciéon
01-2017 del Pleno de la Corte Nacio-
nal de Justicia, fue que justamente en
el sistema penal anterior, y que sigue
siendo aplicable para los procesos
que por usura deben sustanciarse con
los Cédigo Penal y de Procedimiento
Penal, no se tenia certeza por sobre el
tiempo desde el cual debe contarse
para aplicar los plazo determinados en
la normay asi declarar o no la prescrip-
cién del ejercicio de la accién penal.
Al dictar el precedente, esta alta Corte
proporciona seguridad juridica como
derecho de protecciéon en lo que al ac-
ceso a la justicia se refiere, puesto que
por una parte se delimita claramente el
accionar del poder punitivo del Estado,
ejercido por la Fiscalia, y por otra, com-
bate la impunidad, puesto que elimina
la posibilidad, de que debido a diversas
interpretaciones, se declare con pre-
mura prescrito el ejercicio de la accién
penal en un delito de usura, cuando,
como ahora queda determinado, no
debia hacérselo, en desmedro de los
derechos que le asisten a la victima y a
la sociedad en su conjunto.

El precedente otorga ademas a los 6r-
ganos jurisdiccionales, absoluta certe-
za, de como se debe aplicar la institu-
cion de la prescripciéon del ejercicio de
la accién penal en los delitos de usura,
de ésta forma no cabe dentro del pro-
ceso interpretacion diferente, asi se
logra unificar la jurisprudencia nacio-
nal, como maxima tarea del Pleno de
la Corte Nacional de Justicia, en pro
nuevamente de la seguridad juridica,
puesto que brinda confianza y certeza
a la ciudadania, misma que no se vera
sorprendida por actuaciones judiciales
disimiles.

Dr. Marco Tello Sarmiento
Subdirector de Asesoria Juridica CNJ

3. Prescripcion:“. . .1a consolidacién de una situacion juridica por efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la posesion o propiedad; ya perpetuando una
renuncia, abandono, desidia, inactividad o impotencia” CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Juridico Elemental”. Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2006.
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EL SURGIMIENTO DE LA PRIMERA CONSTITUCION ECUATORIANA

Como ocurri6 con las primeras tentativas independentistas fue
e, s una segunda Junta de Notables la que decidio, finalmente, la

e separacion de la Gran Colombia y el surgimiento de la Republi-
ca del Ecuador (1830).

La idea de la separacion de la Gran Colombia flotaba en el am-
biente, atiin antes de que Venezuela proclamara su emancipacion
y creara su propio Congreso Constituyente (1829). José Antonio
Paez habia suplantado, en el poder supremo de Colombia, a Boli-
var y esta situacion cred descontento en los otros departamentos
Colombianos. El mes de Mayo del ano 1830 fue el dltimo de
la Gran Colombia. El dia 6 nacié Venezuela. Mientras tanto en
Quito, en el salén de la Universidad Santo Tomas, se reunian
Portada del Primer Registro Auténtico Nacional importantes personajes para deliberar cual debia ser el destino
que precedi6 al Congreso Constituyente de 1830 del Departamento del Sur, frente a las luchas internas que ame-
nazaban con acabar con la Gran Colombia y, sobre todo, frente a
la separacion del poder del Libertador. Al final, se decidié que lo mejor seria la creacion de un nuevo ente politico,
es decir, de un nuevo Estado Independiente. La continuidad del poder se garantizé encargando el mando a quien
se desempefiaba en aquel momento como Jefe Militar del Departamento: Juan José Flores. Tal vez convendria
agregar que el propio Flores fue uno de los mas entusiastas propulsores de la separacion. El 13 de Mayo de 1830,
se oficializé dicha separacion y el Departamento del Sur se convirtié en un pais con seiscientos mil habitantes y
con muchas divisiones politicas internas, la principal de ellas, aquella que separaba a Conservadores y Liberales'.

La estructura economica del nuevo pais se encontraba firmemente asentada en la explotacion agricola. Las
grandes haciendas constituian el nucleo de la produccion y los rezagos de explotacion feudal, que las caracteriza-
ban, se mantenian tal como en la época colonial. Los grandes terratenientes, poseedores de inmensas fortunas y de
considerable poder politico, facilmente ingresaron en las filas conservadoras y encontraron en este sector politico,
el ambiente propicio para la defensa de sus propios intereses.

También surgieron diversas voces liberales que se mostraban en contra de las varias formas de explotacion hu-
mana que hacian tan rentables a las haciendas, entre ellas, la esclavitud de la poblacion negra y el concertaje de
la poblacion indigena (ciertamente, otra forma de esclavitud). Los liberales pensaban ademas que la libertad
econdmica era una condicién necesaria para el afianzamiento de la democracia y la prosperidad de la Republi-
ca. Las confrontaciones entre estas dos facciones politicas marcaron, definitivamente, la Historia ecuatoriana de
los siglos XIX y XX. Puede decirse que el primer caudillo conservador fue, ademas, el Primer Presidente de la
Republica del Ecuador: Juan José Flores™.

1. “En la ciudad de San Francisco de Quito, a 13 de mayo de 1830, congregadas las Corporaciones y padres de familia por el Sr. General Prefecto del Departamento, en virtud de la
representacion que le ha dirigido el Sr. Procurador General, e instruidos de los puntos que contiene, dijeron: Que consecuentes con sus principios y amor al orden, han sostenido la in-
tegracion nacional hasta la presente crisis, en la que la mayoria de Colombia pronuncidndose las actas de Venezuela, Casanare, Neyva, Popayan y otras provincias. Que aun el Gobierno,
considerando ser éste el voto general, ha manifestado al Congreso, en su tiltimo mensaje, la nulidad de su representacion y la necesidad de cesar en sus funciones. Que no pudiendo
Quito resistir por mds tiempo a esta voluntad, ni mostrarse insensible a sus verdaderos intereses, se ve precisado a unificar sus sentimientos con los deseos de la Nacidn, para salvarse
de los horrores de la anarquia y organizar el gobierno mds anélogo a sus costumbres, circunstancias y necesidades, declaran:

1.- Que en ejercicio de su soberania, se pronuncia por constituir un Estado Libre e Independiente, con los pueblos comprometidos en el Distrito del Sury los méds que quieran incorpo-
rarse, mediante las relaciones de naturaleza y de reciproca conveniencia.

2.- Que mientras se retina la Convencidn del Sur y se nombren los altos funcionarios, queda encargado del Mando Supremo, Civil y Militar, el Sr. General de Division Juan José Flores,
en quien depositan toda su confianza, convencidos por los repetidos testimonios que les ha dado de su propensién a conservar el orden y tranquilidad; por hacer salvado tan gloriosa-
mente el Sur, en las circunstancias mas dificiles, por el acierto, integridad y tino con que se ha conducido en la carrera de su mando, concilidndose con sus talentos y virtudes el aprecio
general de estos pueblos, que le son deudores de inmensos beneficios.

3.-Que en ejercicio del citado poder que se le confiere, se le autoriza a que nombre los funcionarios que estime necesarios y haga cuanto crea conducente al mejor régimen del Estado,
manteniendo a los empleados y leyes vigentes, con aquellas modificaciones que sean indispensables.

4.- Que quince dias después de haber recibido las actas de los pueblos que deben formar con Quito un solo Estado, convocard el Congreso Constituyente segun el Reglamento de
Elecciones, que expedird al efecto.

5.- Que si dentro de cuatro meses no se hubiera instalado la Convencidn, se reunira el Pueblo para deliberar sobre sus destinos.

6.- Que el Ecuador conocerd siempre los eminentes servicios que ha prestado a la causa de la libertad S.E. el Libertador, cuyas glorias, que son las de Colombia, se conservaran entre
nosotros, como un depésito sagrado y se transmitirén a la posteridad, para su gratitud y admiracion.

7.- Que se eleve esta acta a S.E. el Jefe Supremo, por medio del Sefior Presidente de la Asamblea, para su conocimiento, y a que tenga a bien dirigirla a los demds departamentos, por
medio de una diputacion, que nombrard al efecto. Reproducida por REYES, 0., Breve Historia General del Ecuador, s.d., Décima Cuarta Edicion, Tomos II-Ill, pp. 57-59.

2. Juan José Flores nacid en Venezuela en 1800. Inicié su vida militar en las filas realistas, es decir, en el ejército espafiol. Siendo atn muy joven se decidid a engrosar los ejércitos
revolucionarios, distinguiéndose, no solo en las armas, sino en la administracion publica. Se desempeiid como Jefe Militar de Pasto y también como Gobernador de esa ciudad, luego
fue designado Comandante General del Departamento del Sur y, finalmente, Prefecto General del mismo Departamento. A los treinta afios se convirtid en Presidente de la Repdiblica
del Ecuador. Atn en tiempos tan turbulentos como los que le tocd vivir asombrd que alguien alcanzase tantos logros a tan joven edad. Fue Coronel a los veintitrés afios y Comandante
General a los veinticuatro. Se “podria conjeturar que fue la notoriedad castrense laimpulsora de su nombre en el flamante ambiente politico ecuatoriano. Otra conjetura posible indu-
cea pensar que obtuvo su preeminencia politica de su ventajoso matrimonio con dofia Mercedes Jijon, heredera de una de las mds importantes familias terratenientes de Quito. Parte
importante del éxito de Flores entre las masas populares se bas6, ademds, en la permanente presencia en el pais de un fuerte ejército mercenario. Pero, pese a todos estos factores
externos, cabe reconocer que tuvo el talento y la decision suficiente para aprovechar las circunstancias favorables que se le presentaban.



Corresponde a Flores el mérito de organizar las primeras instituciones republicanas en un pais naciente
cuyo dialogo politico —atin en su primera infancia- apenas alcanzaba a ser un balbuceo marcado con fre-
cuentes arranques de violencia. El Presidente cre6 un Estatuto electoral y convocd a la primera convencién
constitucional. Este Congreso Constituyente cont6 con veintitin representantes de los tres departamentos
en los que se dividié al Ecuador: Quito, Guayaquil y Cuenca. En sélo cuarenta y cinco dias, la Asamblea
promulgé la primera Constitucion ecuatoriana, en cuyo primer articulo se proclamaba el nacimiento del
“Estado del Ecuador”, podriamos preguntarnos, ;por qué no la Republica del Ecuador? Porque sencil-
lamente, en el segundo articulo, se indic6 que el Estado del Ecuador se confedera con otros Estados para
formar la Republica del Colombia. Es decir, que se trataba de una parte de un nuevo ente federal conocido
como “confederacion’, segiin una recomendacién que Antonio José de Sucre (1795-1830) hiciera para
salvar algo de la Gran Colombia.

A mi entender las caracteristicas del nuevo Estado eran:
a) Establecimiento de la Republica y la democracia.

b) Gobierno popular, electivo, alternativo y responsable.
¢) Division de poderes.

Pese a su proclamado cardcter democratico y popular,
se exigian diversos requisitos de caracter excluyente
para elegir y ser elegido. Por ejemplo, no bastaba con la
mayoria de edad o la emancipacién para ser ciudadano.
Se requeria, ademas, una propiedad raiz con un valor
minimo de trescientos pesos, o el ejercicio de una pro-
fesion o industria y, sobre todo, no estar sujeto a otro
como sirviente doméstico o como jornalero. Pero, aun Pégina del Primer Registro Auténtico Nacional
siendo ciudadano, no se podia ser elector. Para este en donde consta la convocatoria el Congreso
efecto se necesitaba tener veinticinco afios y una renta Constituyente de 1830
propia que proviniera de un bien raiz o del ejercicio de

una profesion o industria. Para comprender la dificultad de estos requisitos baste mencionar que, en
aquellos tiempos, un maestro de escuela recibia hasta 10 pesos por mes con lo que necesitaba el sueldo
completo de casi tres afos para poder adquirir la propiedad requerida para poder elegir.

Lo nerm
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Ahora bien, si elegir era dificil, el ser elegido era un honor que podian disputarse muy pocos. Sélo aquellos
afortunados que tuvieran una propiedad raiz cuyo valor alcanzara por lo menos los cuatro mil pesos o una
renta de 500 pesos proveniente de profesion o empleo. De todas maneras habia nacido un nuevo estado
democratico (siquiera en su denominacion). Aun podia decirse mas: el naciente Estado contaba con su pro-
pia Constitucion. ;Imperfecta?, desde luego. ;Inequitativa?, por supuesto. Pero con algunas caracteristicas
esenciales: privilegiaba la ley como regla maxima de conducta, se alejaba de cualquier intento monarquico y,
establecia como precepto inapelable la responsabilidad de los gobernantes ante sus electores.

En Latinoamérica se creia que el objeto principal de una constitucién era la conformacién de un ente
politico que moderase el estado de anarquia en el que se vivia desde los comienzos de la guerra de in-
dependencia. Para tal efecto, los derechos de los ciudadanos no eran tan importantes como los poderes
de los gobernantes. La Constitucion Ecuatoriana de 1830 expresa taxativamente que el primer deber del
ciudadano ecuatoriano es obedecer a las leyes y a las autoridades. Si el temor de los norteamericanos era
la tirania, el temor de los latinoamericanos y concretamente de los ecuatorianos era la anarquia.

Pese a todo un rasgo interesante de tolerancia y de amplitud puede observarse en la Primera Constitucion
Ecuatoriana: se concedia implicitamente la nacionalidad ecuatoriana a todo americano o europeo que,
en el momento del nacimiento del nuevo pais, se encontrase al servicio de Ecuador. Desgraciadamente,
esta gentileza constitucional, aparentemente tolerante, ocultaba la necesidad de mantener en el pais a las
tropas mercenarias que ayudaban a Juan José Flores a mantenerse en el poder.

Dr. Carlos Garcia Torres
Asesor de Presidencia CNJ
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Autoridades de la CNJ participan en la Tercera Ronda de Talleres
de la XIX edicién de la CJI

Del 6 al 8 de septiembre de 2017, el doctor Carlos Ramirez Romero, presidente de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
conjuntamente con la doctora Paulina Aguirre Sudrez, presidenta subrogante; y el doctor José Luis Teran Suarez, juez
nacional; participaron en la Tercera Ronda de Talleres de la XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana (CJI), en Managua
- Nicaragua, con miras a la XIX Asamblea Plenaria de la CJI, a desarrollarse en nuestro pais, en abril de 2018.

La Il Ronda de Talleres trabajé bajo el eje tematico “Fortalecimiento de la administracién de Justicia en Iberoamérica: las
innovaciones procesales en la justicia por audiencias, las nuevas tecnologias y el desafio de la formacion judicial”

El objetivo de las reuniones preparatorias fue presentar
y evaluar al interior de cada grupo de trabajo, los
avances realizados, desde la Segunda Ronda de Talleres,
celebrada en Guatemala, de conformidad con sus
cronogramas. Ademas, continuar y finalizar los proyectos
de las diferentes comisiones para su presentacién y
aprobacion provisional.

El doctor Carlos Ramirez Romero, intervino en la clausura
del evento y manifesté su satisfaccion del trabajo
realizado por los poderes y funciones judiciales, a lo
largo de estos anos, en pos del mejoramiento continuo
del servicio de administracion de justicia, fuente de la paz social, del orden y la seguridad juridica, elementos fundamentales,
para el desarrollo social y econémico de los pueblos y naciones. Propuso tambien, como futuro tema de trabajo el “recurso
extraordinario de casacion”.

El evento congregé a presidentas y presidentes de las Cortes Supremas de Justicia, representantes de los Consejos de Justicia
de Iberoamérica y Secretarios Permanente y Protempore de la CJI, los doctores Jorge Chediak y Gustavo Jalkh, respectivamente.
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Presidenta subrogante asistié a
suscripcion de convenio de cooperacion

| 17 de agosto de 2017, la doctora Paulina Aguirre Sudrez, presidenta

subrogante de la Corte Nacional de Justicia (CNJ), asistié a la suscrip-
ciéon del convenio de cooperacién, entre el Consejo de la Judicatura (CJ)
y el Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades (Conadis), para
garantizar el acceso agil y oportuno de las personas con discapacidad y sus
familias a los servicios de justicia.

Las dos entidades conformardn un Comité Interinstitucional integrado por
delegados del CJ y del Conadis, y los representantes de la CNJ; de los mi-
nisterios de Justicia e Interior; de las defensorias Publica y del Pueblo; y, de
la Fiscalia General del Estado; quienes, en un plazo estimado de tres meses,
seran los encargados de aprobar los “Protocolos y Rutas para la Proteccion
de Derechos de las Personas con Discapacidad”.

Una vez aprobados los protocolos, se imprimirdn 10 mil ejemplares que seran distribuidos entre las instancias destinadas a

proteger los derechos para su respectiva difusion.

Autoridades de la CNJ participaron en Foro Judicial Nacional

| 8 de septiembre de 2017, las juezas nacionales, doctora Sylvia Sdnchez Insuasti; doctora Tatiana Pérez Valencia; y, el conjuez,
doctor Alejandro Arteaga Garcia, asistieron al Foro Judicial Nacional:“Dignidad humana, presuncién de inocencia y derechos
humanos” organizado por la Embajada Mundial de Activistas por la Paz (EMAP), en el Salén José Mejia Lequerica de la Asamblea

Nacional.

En el Foro, que contd con la participacion de ponentes nacionales y extranjeros, intervino como expositora invitada, la doctora
Sylvia Sdnchez Insuasti, con el tema Derechos humanos, esencia, alcance, fundamentacién y vigencia en el mundo.

La EMAP es una corporacion sin fines de lucro, de caracter mundial, con sede en Cayey - Puerto Rico, que desde el afio 2012, por
inspiracion e iniciativa del activista William Soto Santiago, ha venido liderando multiples iniciativas orientadas a la promocion
y defensa de los Derechos Humanos y los Derechos de la Madre Tierra; propiciando en esta ocasion, espacios para el analisis y
discusion critica constructiva en torno a la politica criminal nacional e internacional, el respeto a la dignidad y de los derechos

humanos, asi como, el fortalecimiento, autonomia, independencia y eficiencia de la justicia.
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Presidente de la CNJ asistid
a incorporacion de juezas y
jueces multicompetentes

| 18 de septiembre de 2017, el presidente de la
Corte Nacional de Justicia (CNJ), doctor Carlos
Ramirez Romero, asistié a la incorporacién del “Curso
Intensivo de Formacién Inicial Multicompetente para
la Carrera Judicial Jurisdiccional’, que se llevé a cabo
en el auditorio del Complejo Judicial Norte de Quito.

Con la finalidad de fortalecer el sistema de
administracion de justicia, el Consejo de la Judicatura,
presidido por el doctor Gustavo Jalkh Roben, y la
Escuela de la Funcién Judicial, representada por
la doctora Patricia Andrade Baroja; incorporaron
a los nuevos juezas y jueces, quienes a través
de un concurso publico de méritos y oposicion,
impugnacién ciudadana y control social, cumplieron
los requisitos establecidos en la Constitucién de la
Republica, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial
y la Ley Organica de Servicio Publico.

Los idéneos, en estricto orden de puntuacién,
serdn asignados a diferentes Unidades Judiciales
Multicompetentes a nivel nacional, para las provincias
de Carchi, Esmeraldas, Imbabura, Pichincha, Santo
Domingo de los Tsachilas, Sucumbios, Orellana,
Napo, Pastaza, Cotopaxi, Guayas, Manabi, Los Rios,
Galdpagos, Santa Elena, Bolivar, Azuay, El Oro, Cafar,
Zamora Chinchipe, Chimborazo, Tungurahua, Loja y
Morona Santiago.

Verdad, Seguridad y Paz

Presidente de la CNJ recibid
reconocimiento en el 96 aniversario
de la Corte de Imbabura

121 de septiembre de 2017, el presidente de la Corte Nacional

de Justicia (CNJ), doctor Carlos Ramirez Romero, asistio a la
sesién solemne por la conmemoracion del nonagésimo sexto
aniversario de creacién de la Corte Provincial de Imbabura,
presidida por el doctor Jaime Cadena Vallejos.

En el marco de la celebracion, la doctora Maria Janeth Salas
Subia, jueza de la Unidad de Familia del cantén de Otavalo,
a nombre de la institucion imbaburena, realizé la entrega de
una placa de reconocimiento al titular de la CNJ, por su valioso
aporte, compromiso y contribucién con la administracién de
justicia en el Ecuador.

El doctor Carlos Ramirez Romero, en sus palabras de
agradecimiento, manifesté que se ha podido trabajar por
la transformacion y el mejoramiento de un modelo de
administracion de justicia gracias al trabajo en equipo de la CNJ;
ademas, enfatizd que el Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, con cambios radicales en las fuentes
de derecho y en el rol de juezas, jueces y talento humano,
que materializan los principios y normas constitucionales no
solo para aplicar derecho sino para crearlo, al servicio de la
ciudadania, dictando justicia con sustento en la Constitucion,
en los instrumentos de derechos humanosy la ley.



Derechos humanos en el sistema penal
acusatorio

Desde hace mas de una década los paises de América Latina empeza-
ron un proceso de transformacion de sus sistemas penales, buscan-
do sustituir el viejo sistema penal inquisitivo por un proceso penal de
corte acusatorio, de ésta manera se produjeron sendas reformas a los
sistemas penales. Aunque se ha debatido con intensidad acerca del
contenido y sobre las ventajas y riesgos que ofrece el sistema acusa-
torio, lo cierto es que casi todos los que la han comentado reconocen
gue se tratdé en su momento de una reforma que no solamente era
necesaria, sino también urgente.

El libro, que ésta ocasidn presentamos, pertenece al jurista mexicano
Miguel Carbonell, quien nos expone de manera didactica cémo se
desarrollan dentro de las diferentes etapas del proceso los derechos
humanos desde la etapa preliminar o de investigacion, pasando por
la etapa del juicio oral y luego en las etapas de impugnacion. Adicio-
nalmente hace un estudio de como se patentiza dentro del ordena-
miento interno, el derecho internacional de los derechos humanos,
nos ofrece algunas salidas alternas al proceso penal y finalmente
desarrolla en forma extensa el tema de los derechos de las personas
imputadas y acusadas de delitos y de las victimas del delito. Sin lugar
a dudas una obra para tener en cuenta. Autor:

Miguel Carbonell
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Desde finales de los aflos ochenta Latinoamérica ha impulsado
un proceso de reformas estructurales a sus sistemas procesales
penales, la razon fundamental ha sido la legitima busqueda de
un mejor modelo, aunque en el proceso han surgido muchas
variantes que al final han confundido el modelo adversativo
con el modelo acusatorio, producto de la recepcién individua-
ESTUDIOS lizada de la influencia comun del procesqlnortear.nericano.

La obra que se presenta a su consideracion contiene once es-

SOBRE EL PROCESO tudios penales que tienen como eje transversal la idea clara de

que la valoracion final de cualquiera de los modelos penales
PENAL ACUSATORIO no puede efectuarse aisladamente sino que precisa un anélisis
contrastado entre cuestiones de capital importancia como la
situacion organica del ministerio publico, el régimen de ejer-
TERESA ARMENTA DEU cicio de la accién penal, la incidencia del principio de oportu-
nidad y del consenso, la estructura de la fase investigadora, la
configuracion legal de la limitacién de los derechos funda-
mentales, etc. También se tratan puntualmente algunos otros
temas interesantes como el juicio de acusacién, imparcialidad
del acusador y derecho de defensa. La verdad en el filo de la
navaja (nuevas tendencias en Europa y América en materia de
pruebaiilicita). Juicio rdpido y prisién provisional. Publicidad de
las actuaciones, secreto del sumario y libertad de expresion e
informacion. Recurso de apelacion y segunda instancia penal.
La comunicacion entre la CPl y los estados.

Todos los trabajos tratan aspectos relevantes del sistema acu-
satorio, algunos para aclarar cudl es su verdadero significado,
en relacién con el modelo adversativo o el mixto, procurando
no sobredimensionarlo. De seguro una obra que serd de gran
ayuda para los operadores judiciales que pretenden su recono-
cimiento y aplicacion.
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Autora:
Teresa Armenta Deu

Dr. Miguel Valarezo Tenorio
Director de Jurisprudencia e
Investigaciones Juridicas CNJ
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Prueba Preconstituida y Prueba Anticipada

Conforme a lo previsto en el Art. 11.1
de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, “Toda persona acu-
sada de delito, tiene derecho a que se
presuma su inocencia, mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme ala
ley y en juicio publico, en el que se le
hayan asegurado, todas las garantias
necesarias para su defensa” lIgual-
mente, en el Art. 6.2. del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, se
reitera que “Toda persona acusada de
una infraccion se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada”. Nuestra Cons-
titucion de la Republica, coherente
con estas declaraciones, establecio el
mismo principio en el numeral 2do.
del Art. 76 y que se encuentra tam-
bién recogido en el numeral 4to. del
Art. 5 del Cédigo Orgdanico Integral
Penal, principio éste que permanece
incélume, hasta que se pruebe la cul-
pabilidad, mediante sentencia, debi-
damente ejecutoriada.

En el sistema acusatorio, el eje funda-
mental del proceso para demostrar
con objetividad fehaciente la culpa-
bilidad del procesado en algin hecho
punible, es la prueba la que de mane-
ra general, debe practicarse dentro
del juicio en el que se las pretende
hacer valer, y cuya finalidad, acorde
a lo previsto en el Art. 453 del Cédi-
go Orgénico Integral Penal, es la de
llevar a la o al juzgador, al convenci-
miento de los hechos y circunstancias
materia de la infraccion, y a determi-
nar la responsabilidad de la persona
procesada; sin embargo, muchas ve-
ces se deben tomar en cuenta ciertas
cautelas o recaudos, para que hechos

relevantes, no se pierdan, o imposi-
biliten su practica dentro de la etapa
del juicio oral.

Por regla general, y a fin de garantizar
el principio de inmediacién, la prueba
debe ser practicada en presencia del
juez, tal como lo exige el numeral 17 del
Art. 5 del referido Cédigo; no obstante,
es posible que por diversas circunstan-
cias, las partes se vean en la necesidad
de realizar diligencias probatorias, que
por su naturaleza, son definitivas e irre-
productibles, cuando por ejemplo, por
el transcurso del tiempo, puede pro-
ducir su modificaciéon o pueden llegar
incluso a desaparecer, lo cual impedira
que puedan incorporarse al debate pu-
blicoy oral, porlo que se permite proce-
salmente, su practica anticipada, cons-
tituyéndose de esta manera, en una
excepcion al principio de inmediacion,
pues el Tribunal del juicio podra apre-
ciarla, en consideracion a las circunstan-
cias en que la prueba se practicé.

La prueba anticipada, es un me-
canismo destinado a contribuir al
adecuado desarrollo de la actividad
probatoria. Tiene un propodsito garan-
tista, porque busca evitar que deter-
minados medios probatorios, al no
actuarse oportunamente, sean afec-
tados y se frustre la posibilidad de ser
utilizados posteriormente. Justificada
fundamentalmente por situaciones
excepcionales que pueden amena-
zar la prueba misma o su calidad, la
prueba anticipada no hace sino, reco-
nocer y plasmar en el caso particular,
el derecho a probar que corresponde
esencialmente a las partes y que es
propio del debido proceso; conse-

cuentemente, son muy contadas las
excepciones que permiten su practi-
ca, fuera de la audiencia oral de juz-
gamiento; asi tenemos por ejemplo,
la facultad que le confiere el numeral
2 del Art. 502 Ibidem, al Juez o Tribu-
nal, y que dice: “La o el juzgador po-
drad recibir como prueba anticipada
los testimonios de las personas gra-
vemente enfermas, de las fisicamente
imposibilitadas, de quienes van a sa-
lir del pais, de las victimas o testigos
protegidos, informantes, agentes en-
cubiertos y de todas aquellas que de-
muestren que no pueden comparecer
a la audiencia de juicio”

Uno de los aspectos mas interesantes
de la Institucion de la Prueba antici-
pada, es el relacionado con la valora-
cion de dicho acto, ya que la misma,
en todo el sentido estricto de la pala-
bra, se constituye en una prueba, por
cuanto es desarrollada y sometida al
control y contradiccidn por las partes,
ante la presencia de un Juez o del Tri-
bunal sentenciador.

La Prueba Preconstituida.- El concep-
to de prueba preconstituida lo elaboré
la doctrina, asi tenemos que el trata-
dista Gébmez Orbaneja, la define como
aquella en que el medio o fuente de
prueba pre existe al proceso o sea la
prueba mediante la cual se trae al pro-
ceso una representacion ya formada a
fin de comunicar al juez por ese medio
y fijar en sentencia la existencia del
hecho representado que constituye el

"

“thema probandum”’.

Tradicionalmente, la prueba precons-
tituida, se configura como aquella

1. Gmez Orbaneja. La Prueba Preconstituida. Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo Il. 2da. Edicion, Madrid. 1950, pag. 87.
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prueba preexistente al proceso que se
prepara antes del mismo, con el pro-
posito de acreditar en el futuro, la exis-
tencia de una relacién juridica, y suele
identificarse a este tipo de prueba con
la llamada prueba documental.

Como he dicho al comienzo de este
estudio, por regla general, todas las
pruebas deben practicarse dentro del
juicio oral, en el que se las pretenda
hacer valer, pero hay circunstancias
en las que resulta previsible de an-
temano la imposibilidad o gran difi-
cultad de realizarlas en el momento
adecuado, por cuanto se preconsti-
tuyeron antes de llegar a esa etapa
procesal.

Nuestro Codigo Orgdnico Integral Pe-
nal, no contempla expresamente la
denominada prueba preconstituida.

Las diligencias pre procesales que no
puedan reproducirse en la audien-
cia del juicio oral, que es la razoén
de ser de la prueba preconstituida,
no adquieren la condicién de prue-
ba auténtica con la concurrencia de
esa sola circunstancia de irreprodu-
cibilidad, pues para que llegue a ser
prueba es necesario que satisfaga
una serie de presupuestos que han
sido destacados por la jurisprudencia
extranjera y que derivan del cumpli-
miento de las garantias de legalidad,
que envuelve la practica de las prue-
bas en el juicio oral, en el que han de
surtir efecto; pues, aunque su practi-
ca se adelante a un periodo procesal
anterior y distante del juicio, sera en
este acto final y decisivo donde habra
de apreciarse su caracter y valor pro-
batorio. Por ello, se exige que en la
practica de esas diligencias, se cum-

BOLETIN INSTITUCIONAL No.31

Cortes Provinciales

plan en lo posible, con los principios
basicos establecidos en el Art. 454
del Cédigo Orgénico Integral Penal,
y que sea introducida al debate del
juicio; toda vez que hasta entonces,
solo queda reducida a una diligencia
anterior; consecuentemente, el valor
probatorio que haya de producir la
prueba preconstituida en el juicio en
que se practica, estd sometido a las
reglas generales de valoracién pro-
batoria, que rige en el proceso penal,
de tal forma que el Tribunal debera
determinar su eficacia probatoria, en
funcion del resultado de la misma.

Como prueba Preconstituida son
tenidas aquellas diligencias que,
por referirse a hechos fugaces e irre-
petibles, no son susceptibles de ser
reproducidos en el acto del juicio
oral y por ello han debido resultar
perpetuados o recogidos en el lu-
gar y momento en que acaecieron,
atendiendo a las exigencias formales
establecidas. Como ejemplo de estas
prueba tenemos los exdmenes o test
de alcoholemia; las actas de recono-
cimiento y descripcion del lugar y del
cuerpo del delito; las actas de autop-
sias, de intervenciones telefdnicas;
allanamientos, etc.

Es importante también mencionar,
que la jurisprudencia constitucional
espafiola, ha reconocido la fuerza
probatoria de estos medios proba-
torios, exigiendo que en las mismas
se observen y reunan los siguientes
presupuestos:

a) Presupuesto material. Han de ver-
sar sobre hechos que, por su fugaci-
dad, no puedan ser reproducidos el
dia del juicio oral.

b) Presupuesto subjetivo. Habran de
ser intervenidas por autoridad judi-
cial, sin perjuicio de que, por especia-
les razones de urgencia y necesidad,
esté habilitada también la policia
judicial para recoger y custodiar los
elementos probatorios, siempre que
sean llevados inmediatamente a la
presencia judicial.

¢) Presupuesto objetivo. Que se ga-
rantice la contradiccidn, para lo cual,
siempre que sea factible, habran de
realizarse en la presencia del propio
imputado y su defensa; y,

d) Presupuesto formal. Que sea intro-
ducido en el juicio plenario mediante
su lectura o exhibicion.

Cumplidos todos estos presupuestos,
queda a criterio del juzgador, hacien-
do uso de los principios de la sana cri-
tica, darle el valor legal, que considere
pertinente.

\;

Dr. José Alexis Erazo Bustamante
Presidente de la Corte Provincial
de Justicia de Loja
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Ecuador liderd la Tercera Ronda de Talleres de la
XIX Cumbre Judicial Iberoamericana, en Nicaragua

Nicaragua fue sede de la llI
Ronda de Talleres de la XIX
Asamblea Plenaria de la Cumbre
Judicial Iberoamericana (CJI),
que se desarroll6 del 6 al 8 de
septiembre.

Gustavo Jalkh, Secretario Pro
Tempore de la Cumbre y Pre-
sidente del Consejo de la Judi-
catura ecuatoriano, inauguré la
reunién que contd con repre-
sentantes de 23 paises.

El eje tematico de la XIX Cum-

bre es: “El fortalecimiento de

la administracion de justicia en Ibe-
roamérica: las innovaciones procesales
en lajusticia por audiencias; las nuevas
tecnologias; y, el desafio de la forma-
cion judicial”.

En ese contexto, el doctor Jalkh resalté
la importancia de la Cumbre, como un
espacio de definicion de politicas pu-
blicas para mejorar la administracion
de justicia en la region. "Es trascen-
dental disefar productos concretos y
practicos que permitan a los Poderes
Judiciales de Iberoamérica garantizar
el acceso efectivo de los ciudadanos a
servicios de calidad”

Explicé que la oralidad procesal es la
via para la realizacion de la justicia. “La
justicia en audiencias no es una me-
todologia de tramitacién de procesos.
Es una garantia para volver efectivos
y practicos los principios de inmedia-
cién, economia y lealtad procesal’; se-
nalo.

Indicé que por esta razén, Ecuador
propuso que, para la XIX Edicién de
la Cumbre, los equipos de trabajo, asi
como la Comision de Coordinacién y
Seguimiento, desarrollen productos y
proyectos relacionados con las buenas
practicas de la oralidad, el uso de la tec-
nologia como herramienta de desarro-

llo judicial y la definicion del perfil del
juez iberoamericano.

Recordé que la justicia se moderniza
con recursos e infraestructura, pero para
transformarla son indispensables los va-
lores, la ética y una carrera judicial solida.

Asegurd que con un trabajo eficiente y
con elementos como el control discipli-
nario y la evaluacion de desempefio de
los servidores judiciales, se puede lograr
un sistema de justicia transparente e in-
dependiente.

De su parte, Jorge Chediak, Secretario
Permanente de la Cumbre, afirmé que,
en Iberoamérica, aun falta cultura de Ii-
tigacion oral y que los poderes judiciales

no pueden olvidar que, “en ulti-
ma instancia, los jueces de los
jueces son los ciudadanos”.
Aseguro que por eso, los jueces
del siglo XXI deben contar con
estrategias y destrezas para di-
rigir el debate en audiencia y
proyectar de forma adecuada
sus actuaciones y decisiones
no solo al publico, sino incluso
alos medios de comunicacién.

En esta Ronda de la CJI se revi-
saron los proyectos que seran
aprobados  posteriormente,
en la Il Reunién Preparatoria
a realizarse en Espana, en diciembre
préximo.

Por Ecuador, asistieron también Carlos
Ramirez, Presidente de la Corte Nacional
de Justicia y otras autoridades del Conse-
jo de la Judicatura.

Desde el 16 abril de 2016, por decision
unanime de este organismo, la Secreta-
ria Pro Tempore de la CJl es ejercida por
Ecuador que asumié la mision de coordi-
nar el desa-rrollo de productos que pro-
muevan la tutela de los derechos ciuda-
danos en la region.

La XIX Asamblea Plenaria de la CJI se
realizara en Quito, en abril de 2018.
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CNJy Universidad San Gregorio firman Convenio Marco Nonagésimo sexto aniversario de creacion de
de Cooperacién Interinstitucional. 15-9-2017. la Corte Provincial de Imbabura. 21-9-2017.

192 aniversario de la Independencia Nacional ~ 68 aniversario de la fundacién de la Republica Dia Nacional de Espana. 12-10-2017.
de Uruguay. 25-8-2017. Popular China. 27-9-2017.

Palabras de clausura de la Tercera Ronda Dia del Judicial, homenaje a funcionarios y funcionarias que cumplen entre
deTalleres de la XIX edicién de la CJI, en 20y 40 afos de servicio en la Funcién Judicial. 24-10-2017
Managua - Nicaragua, a cargo del presidente
de la CNJ, doctor Carlos Ramirez Romero.
8-9-2017.
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La obra hace referencia a la sociedad
y la forma como nuestras acciones
son el espejo de la realidad que nos
rodea. Se entiende que una sociedad
Nno es mas que una enorme comu- ;
nion de autopercepciones, a través BOLETIN INSTITUCIONAL
de las cuales reflejamos el aprendiza-
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niveles, nos hace contemplar la vida Av. Amazonas N37-101 y Unién Nacional de Periodistas.
llena de oportunidades. La sociedad
es el ambiente que nos moldea, en- Quito - Ecuador

tonces, lo primero que se debe lograr
es crear una sociedad cuyos valores
estén dados en lajusticia, la tolerancia
y el respeto.

Lcda. Maria Fernanda Gallo L.




