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Presentacion

Consejo Editorial Revista Ensayos Penales

| culminar el afio 2013, lo hacemos con éxito, porque nos propusimos crear una Revista espe-

cializada en materia penal, que la denominamos “Ensayos Penales’; y, al cabo de pocos meses, ya
es una palpable realidad, publicando siete ediciones, que contiene el esfuerzo academico de todos los
que integramos la Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, sus Conjueces penales y demas servidores juridiciales del pais, incluyendo tambien articulos
de reconocidos profesores nacionales e internacionales, con lo que hemos podido exteriorizar nuestro
pensamiento juridico, sin las limitaciones propias de nuestra actividad como juzgadores; precisamente
para proporcionar un instrumento serio, actualizado, responsable, de facil acceso y de lectura rapida,

para provocar el analisis, la discusion y debate de alto nivel, de temas relacionados con la materia penal.

Sin lugar a dudas, el organo de difusion de la Sala Penal, es y seguira siendo la Revista Ensayos
Penales, con temas de actualidad en lo constitucional, sobre los principios que debemos aplicar en el
derecho penal y procesal penal, emitiendo opiniones sobre las posibles reformas que contendra el
proximo Codigo Organico Integral Penal.

Como lo hemos expresado en cada una de las Revistas, nuestras opiniones, no necesariamente
son el sentir de la Corte Nacional de Justicia, ni corresponden a casos concretos, son de exclusiva
responsabilidad del autor de cada ponencia, pero transmitidos con nuestro humilde conocimiento y
experiencia, de tal manera que sirvan como guia, en el cotidiano desempefio judicial.

La Revista Ensayos Penales, continuara con su vision participativa, desconcentrada e incluyente, pu-
blicando los aportes cientificos, que en materia penal, remitan todos los compafieros y compafieras
judiciales, porque consideramos que ésta es la inica manera de poder trascender, constituyéndose
en el cambio de la administracion de justicia.

Reiteramos nuestro sincero agradecimiento, a todos los servidores que integran el equipo de trabajo de

la Gaceta Judicial y a todos quienes con sus aportes académicos, han hecho realidad la presente publicacion.

La Revista N° 7 Ensayos Penales, contiene ponencias que se refieren a La Usura; la Historia del Codi-
go Penal del Ecuador; EI Rol del Juez o Magistrado en la administracion de justicia en materia penal;
Reflexiones filosoficas sobre derecho y sociedad; Las Cartas de derechos de las victimas, escrito por
el Magistrado Argentino Dr. Luis Maria Bunge Campos; Causalismo y Finalismo; El enriquecimien-

to injusto: fraude y simulacion laboral.

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Presidente de La Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
Corte Nacional de Justicia del Ecuador
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Nudos criticos en el acceso a la justicia

para las mujeres victimas
de violencia de género

1 Comite para la Eliminacion de to-

das las formas de Discriminacion
contra la Mujer define a la violencia contra
las mujeres como aquella “...dirigida contra
una mujer por el solo hecho de ser mujer o
que afecta a las mujeres de manera despro-
porcionada™. La violencia de género esta
prohibida por varios instrumentos inter-
nacionales, principalmente por la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion de Belem do Para”, en la cual
se establece que: “debe entenderse por violen-
cia contra la mujer cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dano o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer

tanto en el ambito publico como en el privado”z.

Indica ademas, que se entendera que
violencia contra la mujer incluye violencia
fisica, psicologica y sexual: a) que tenga lu-

gar dentro de la familia o unidad doméstica

! http://www?2.ohchr. org/ spanish/law /cedaw.htm.

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

o en cualquier otra relacion interpersonal,
ya sea, que el agresor comparta o haya com-
partido el mismo domicilio que la mujer,
y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual; b) que tenga lu-
gar en la comunidad y sea perpetrada por
cualquier persona y que comprende, entre
otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secues-
tro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi
como en instituciones educativas, estableci-
mientos de salud o cualquier otro lugar, y c)
que sea perpetrada o tolerada por el Estado

o sus agentes, donde quiera que ocurra.”.

Actualmente, consta en la Constitucion
de la Republica vigente desde octubre del
2008, como un derecho de libertad®, en el
cual se desarrolla que la integridad perso-
nal incluye: a) La integridad fisica, psiquica,
moral y sexual. b) Una vida libre de vio-

lencia en el ambito publico y privado. Ade-

? http://www.oas.org/juridico/spanish/ tratados/a-61.html, articulo 1

3 ibidem

* Art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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mas se menciona que el Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar
y sancionar toda forma de violencia, en es-
pecial, la ejercida contra las mujeres, nifas,
nifios y adolescentes, personas adultas ma-
yores, personas con discapacidad y contra
toda persona en situacion de desventaja o
vulnerabilidad; idénticas medidas se toma-
ran contra la violencia, la esclavitud y la ex-

plotacion sexual.

Este avance normativo fue el resultado
de la ardua lucha del movimiento de muje-
res de la época, el cual reclamaba un cam-
bio en la normativa nacional, en el sentido
de encontrarse acorde con el reconoci-
miento de la violencia de género, como
un problema social y de salud publica, el
mismo que merecia atencion y proteccion
por parte del Estado, y romper el esque-
ma de que estos eran problemas privados,
sin intervencion de la administracion de

justicia.

La Ley contra la violencia a la Mujer y la
Familia, mas conocida como Ley 103 entro
en vigencia con fecha 11 de diciembre de
1995°, como un instrumento juridico que
hace efectivo el derecho a la integridad per-
sonal, que se consagro como un derecho
humano, en el numeral 2, del articulo 23
de Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador de 1998, se establecia la prohibi-

5 Registro Oficial 839 del 11 de diciembre de 1995.

./ . . /. . /4 .
cion de violencia fisica, psicologica, sexual

0 coaccion moral.

Esta normativa, establece que los prin-
cipios que deben observarse para su ejer-
cicio e interpretacion, son los de: Gratui-
dad, Inmediacion Obligatoria, Reserva,
Celeridad, Calidez, Interdisciplinaridad®.
En la Constitucion del 2008, se incorpo-
ra la proteccion especial de las victimas de
infracciones penales’, garantizandoles su
no revictimizacion, particularmente en la
obtencion y valoracion de las pruebas y la
proteccion de cualquier amenaza u otras
formas de intimidacion. Senalandose ade-
mas, que se adoptaran mecanismos para
una reparacion integral que incluira, sin
dilaciones, el conocimiento de la verdad de
los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, garantia de no repeticion y
satisfaccion del derecho violado. Entre los
principios de la Funcion Judicial® se esta-
blece que las juezas y jueces administraran
justicia con sujecion a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos

humanos y la ley.

La debida diligencia en los procesos de
administracion de justicia debe ser aplicada
por las servidoras y servidores judiciales,
que incluye a juezas y jueces, fiscales y de-
fensores/as publicos, a lo que se les atribu-

ye responsabilidad por el perjuicio que se

¢ Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia, articulo 7.

7 Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara su no re-

victimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier

amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que inclui-

ra, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,

garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.

8 Articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.
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cause a las partes por retardo, negligencia,
denegacion de justicia o quebrantamiento
de la ley. Se establece la obligacion de inves-
tigar en forma exhaustiva, seria e imparcial;
brindando a las victimas seguridad; infor-
macion clara y completa en todo el proceso;
proteccion; especializacion; reparacion y
restitucion de derechos. Estas garantias y
principios constitucionales se encuentran
en armonia con instrumentos internacio-
nales como la CEDAW (Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de Dis-
criminacion contra la Mujer), asi como la
Convencion Interamericana Para Prevenir,
Sancionar y Erradicar La Violencia Contra
La Mujer “Convencion De Belem Do Para”
y que son maximas rectoras de la actividad
e inclusive la actitud que tanto la Jueza o
Juez, asi como todo el sistema de justicia,
deben observar al momento de encontrarse
en frente a un caso de violencia de género;
mas éstos, en muchas ocasiones, se han con-
vertido en prerrogativas, ya que, muchas
mujeres deben pasar verdaderos viacrucis al
momento de acceder al sistema de justicia y
afrontar el proceso judicial de sancion para

el agresor.

De mi experiencia, tanto dentro como
fuera del sistema de administracion de jus-
ticia, he podido constatar ciertos obstacu-
los que tienen que sobrellevar las mujeres
victimas de delitos de violencia de género
tanto en la denuncia, la investigacion, el
juzgamiento y la reparacion, recuperacion
y restitucion de los derechos que les corres-

ponden como victimas.

Casos Emblematicos:

Para poder ilustrar estos hechos, se de-
tallaran dos casos los cuales permiten apre-
ciar, de manera clara, estos obstaculos a los

que me he referido en lineas anteriores.
v Caso 061-2011°:

En este caso se conoce el atentado al pu-
dor que ha sufrido una niha de nueve anos
de edad, por parte de un amigo de su pa-
dre, en este caso los juzgadores de primera
instancia, sentenciaron al acusado a cuatro
afios de reclusion mayor extraordinaria,
mientras que los juzgadores de apelacion
confirmaron el estado de inocencia del

agresor.

La decision de los juzgadores de instan-

. /4
cia se baso en:

El testimonio del perito médico legista
de la Fiscalia Provincial, quien en la audien-
cia de juicio manifesto “...logrando extraer
de la exploracion, como presente la viven-
cia de un hecho traumatico que se origina
en el acto de un adulto respecto de su per-
sona que ha marcado su interioridad bien
puede tener relacion con aquellos descritos en
su version, esto es los tocamientos lascivos prac-
ticados por un ser adulto, ocurridos en la época
hipotetizada, afirmando que el caso tratado
es verosimil, pues si bien es verdad que una
nina de esa edad es sugestionable la conduc-
ta de aquel que instiga, no puede llegar a las
esferas mas profundas del mundo intimo,

ello es deducible de los estados de ansiedad,

’ Sentencia disponible en la pagina web de la Corte Nacional de Justicia www.cortenacional.gob.ec/cnj/

index.php/consulta-de-causas/resoluciones.

Dra. Lucy Blacio Pereira
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depresion, hipotimia, etc, no son sintomas
de un incidente traumatico sin nexo alguno
con el influjo atribuido a terceros que ejer-

cen autoridad y predominio” (SIC).

La resolucion tambien sehala que en el
testimonio de la victima y el de su padre se
desmienten que los hechos hayan sucedido,
y cita para esto el testimonio del padre de
la nina, del cual concluye que: “..el testimo-
nio rendido por la menor en todo momento niega
haber sido objeto de actos impudicos realizados,
pues en la audiencia contradice su propia version
rendida ante el senior Fiscal, que en sintesis sena-
la desconocer que se hayan producido los hechos

que se le imputan a su amigo Wilson”,

Finalmente, concluye que la madre de
la nina realiza este tipo de actos renidos no
solo por la moral sino por la ley, utilizando
a sus hijas menores de edad con el anico
afan de obtener beneficios economicos y al
no conseguirlos causar dano, como sucede
en el caso de la especie. Estableciendo una
suerte de juicio de valor en contra de las
nifias y su madre, conclusiones que se en-
tiende fuera de lugar por no ser materia del
proceso, mas cuando el proceso judicial se
inicia por un parte policial informativo que
daba cuenta del auxilio que se brindo a la
nifia, es decir que por el principio de oficio-
sidad no era necesaria la denuncia para que

se inicie el procesamiento judicial.

El Tribunal de Casacion, enmendando
los errores cometidos por el Tribunal de

Apelacion destaca:

La importancia de la prueba indiciaria
en los delitos de violencia sexual, estable-
ciendo que en un caso de violencia sexual y
en aquellos casos en que los hechos imputa-
dos no pueden ser probados directamente,
como por ejemplo, pruebas fisicas, biologi-
cas, periciales y técnicas, es posible que se
acuda a la prueba indiciaria para construir
una teoria a partir de indicios, capaz de
explicar y conformar el nexo causal en re-
lacion con el imputado en la consumacion
del hecho constitutivo de violencia sexual”.
Por lo que es obligacion de la o el juzgador
apreciar la prueba aplicando este estandar

internacional de derechos humanos.

Que la prueba indiciaria, por lo general,
se obtiene de la declaracion de la victima, la
misma que puede variar durante el proceso,
por las caracteristicas propias de quien en-
frenta la experiencia post traumatica, porque
el agresor es familiar, es amigo de la familia,
existen amenazas e intimidaciones para que

se retracte de su declaracion inicial.

Subrayo6 la importancia de la garantia de
no revictimizacion, en la declaracion de la
victima de abuso sexual mas si es una nina,
nifio o adolescente y que la repetitiva prac-
tica de esta puede generar un dano adicio-
nal o victimizacion secundaria lo cual se
encuentra prohibido por la garantia consti-
tucional de proteccion especial de las victi-

mas de infracciones penales.
v Cas0918-2010':

Se conoce el caso de la violacion de una

"% Sentencia disponible en la pagina web de la Corte Nacional de Justicia www.cortenacional.gob.ec/cnj/

index.php/ consulta-de-causas/resoluciones.



#7 - Diciembre 2013

( CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

mujer, quien padece una discapacidad men-
tal, de la cual se ha comprobado que su edad
mental es de la una nina de 12 anos de edad,
la cual fue violentada sexualmente por va-

rias ocasiones por su companero de trabajo.

Los juzgadores de primera instancia ba-
saron su decision de ratificar el estado de
inocencia del agresor en las siguientes con-

sideraciones:

La victima trabajaba en el Municipio
como auxiliar de servicios y que el agresor
era su compafiero de trabajo, y que mantu-
vo contacto sexuales con ella, en la cama de
la guardiania lo que el acusado niega, por lo
que no se encuentran pruebas de los actos
concomitantes o simultaneos a una viola-
cion como son: la intimidacion o la ame-
naza que alega la ofendida, por lo que no
se han justificado vestigios materiales que

configuren la violacion.

Menciona ademas que el testimonio de
la victima, por si solo, no constituye prue-
ba alguna, que aporte, de manera suficien-
te para demostrar que el hecho fisico de la

violacion se produjo.

Se basa ademas en el testimonio del pe-
rito acreditado por la Fiscalia el cual esta-
blece que la ofendida es una mujer mayor
de 33 afios y que el examen ginecologico
establece que no es virgen, que tiene cabe-
zas de espermatozoides al tiempo del exa-
men, es decir, que mantuvo relacion sexual
reciente y que se encuentra embarazada,
lo cual no establece que existan huellas de
violencia. Queriendo establecer que al ser
una mujer adulta, que habian mantenido
contacto sexual reciente no existe violacion

por no encontrarse golpes o lesiones, sin

tomar en cuenta los elementos de coercion
e intimidacion, en el caso especifico la edad
mental de la victima, su condicion de triple
vulnerabilidad y que el consentimiento en
los casos de violencia sexual y de trata de

personas €s irrelevante .

El juzgador de instancia menciona que
lo relatado por la victima, en el sentido de
que ha sido violada por cuatro personas
mas, es irrelevante pues lo que ha mencio-
nado es una referencia y atin mas, la victima
no puede ser a la vez perito y testigo refe-
rencial. Cuando la victima no ha tratado de
ser ni una, ni otra, sino que como victima
del delito ha relatado las circunstancias de
lo sucedido, que en este caso en particular
estas circunstancias tenian que obligatoria-
mente ser consideradas por los juzgadores
para disponer medidas de proteccion a la
victima asi como el procesamiento judicial
respectivo por los otros abusos, sin embar-

go se deslegitima su intervencion.

Otro argumento del tribunal de instan-
cia, es que en el testimonio del perito acre-
ditado a la Fiscalia, que realizo el examen
psicologico de la ofendida, se ha notado, a
simple vista, que tenia un deficit mental,
con un coeficiente intelectual de 69 CI equi-
valente a 12 anos de edad, que es afectuosa
por su condicion y que es manipulable, pero
que puede trabajar, socializar. Tiene con-
ciencia donde esta, que no tiene una enfer-
medad mental sino organica, que puede dis-
cernir lo que es bueno y lo que es malo; que
su vida sexual es normal y que puede hacer
uso de sus funciones fisicas. Su testimonio
adicional es irrelevante para demostrar el
hecho de la violacion y que la discapacidad
no le impide, aunque tuviere una edad men-

tal de doce anos, repeler un ataque u ofrecer

Dra. Lucy Blacio Pereira
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resistencia. La Sala estima que siendo innato
en el ser humano el instinto sexual, ningu-
na objecion puede haber para que la victima
satisfaga sus necesidades de caracter sexual.
Pensar en lo contrario seria impedir vivir.
La ley no ha considerado que una relacion
sexual con una persona con discapacidad

mental leve, constituya delito.

Con lo cual se pretende de manera evi-
dente deslegitimar el hecho de que la victi-
ma al tener la edad mental de una nina de
doce afios de edad, no puede tener una vida
sexual equiparable a una mujer de 33 anos,
sino que al ser una nifia debe ser cuidado
y precautelado su desarrollo integral y su
integridad sexual, ademas que en efecto, la
legislacion nacional, condena el mantener
contacto sexual con un nino, nina o adoles-
cente, en el cual su consentimiento es irre-

levante.

El Tribunal de Casacion enmendando los
errores de derecho cometidos determina

que :

En materia penal las pruebas son ma-
teriales, testimoniales y documentales y la
prueba testifical es fundamental en el proce-
so penal. En los delitos de violencia sexual,

la declaracion de la victima es considerada

prueba testimonial, y en su calidad de vic-
tima, es su derecho, como sujeto procesal,
a participar en igualdad de oportunidades'
al rendir su testimonio en el juicio, al igual
que los demas testigos; y a que durante el
proceso penal se garantice su “...proteccion
especial, su no revictimizacion, particular-
mente en la obtencion y valoracion de las

pruebas...”"”.

Que la garantia de no revictimizacion
significa que es facultad de la victima pres-
tar o no declaracion en un juicio, y que de
hacerlo, su testimonio no puede ser des-
valorizado y expuesto a la humillacion de
considerarla como participante del delito,

en base a prejuicios y estereotipos'’;

Por las circunstancias en las cuales se
presentan los delitos de violencia y abuso
sexual, cobra especial importancia la prue-
ba indiciaria, especialmente, el testimonio
de los testigos que prestaron auxilio a la
victima, que le brindaron asistencia medi-
ca, psicologica y social, que le proporcio-
naron proteccién y acompanamiento para
denunciar el hecho, que si bien es cierto no
presenciaron el hecho, al tener un inmedia-
to contacto con la victima, se constituyen
en testigos directos por la percepcion de los

hechos a través de sus sentidos.

' Codigo de Procedimiento Penal, articulo (..) Se aplicaran las normas que garanticen el debido proceso

en todas las etapas o fases hasta la culminacion del tramite; y se respetaran los principios de presuncion

de inocencia, inmediacién, contradiccion, derecho a la defensa, igualdad de oportunidades de las partes

procesales, imparcialidad del juzgador y fundamentacion de los fallos.

" Constitucion de la Reptblica del Ecuador, articulo 78.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos en

Ecuador. OEA, 1997.“...La Comision recomienda:...Que el Estado tome medidas adicionales encaminadas

amodificar los modelos de conducta social y cultural de hombres y mujeres, tales como el disefio y ejecucion

de programas de educacion, a fin de contrarrestar los prejuicios y practicas basados en la imagen de inferio-

ridad o superioridad de cualquiera de los sexos y en las funciones estereotipadas de hombres y mujeres...”.
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En los delitos de violencia y abuso sexual
es un estandar de valoracion de la prueba la
obligacion de las y los juzgadores de valorar
todas las pruebas que sean necesarias para
lograr el esclarecimiento de los hechos',
sin que sea una exigencia la prueba de la
existencia de resistencia fisica, sino que es
suficiente con que haya elementos coerciti-

vos en la conducta’.

El Tribunal de Casacion establece que
el tribunal de apelacion no pondero el tes-
timonio de la victima, pese a que este fue
un testimonio anticipado, en el cual se vul-
neraron sus garantias como victima de un
delito de violencia sexual, en el que ella
fue revictimizada al obligarsele a contestar
preguntas capciosas e impertinentes por
parte de la defensa del procesado, cuando
ella ya en la primera parte de su testimo-
nio contesto las preguntas formuladas por
Fiscalia. Ademas que, sin embargo, de la
contundencia del relato de la victima, el
juzgador reclama que no se han justificado
hechos anteriores, simultaneos y posterio-
res, contradiciéndose, y concluyendo que
esta corroborado, por los peritos, de que
la victima tiene capacidad y discernimien-
to, es decir, puede razonar y pensar. Que es
erronea y transgrede los derechos de la vic-
tima la afirmacion de que la discapacidad no
le impide, aunque tuviere una edad mental
de doce anos, repeler un ataque u ofrecer

resistencia.

El Tribunal de Casacion afirma que de
la arbitraria valoracion de la prueba se ha
producido la violacion de las garantias cons-
titucionales de no revictimizacion de las
victimas de violencia sexual'®; de protec-
cion especial de nihas, nifios y adolescentes
contra todo tipo de violencia, maltrato, ex-
plotacion sexual o de cualquier otra indo-
le'”; de proteccion especial de personas con
discapacidad victimas de cualquier forma
de abuso, trato inhumano o degradante y
discriminacion por razon de la discapaci-
dad'®, ya que, estamos hablando de un de-
lito de violacion contra una nifa de doce

anos de edad.

El Tribunal de Casacion sefiala que los
juzgadores de instancia tergiversaron el
contenido de las tres condiciones de vulne-
rabilidad de la victima al ser: niha, mujer y
presentar una discapacidad, que conforme
al mandato constitucional “recibiran aten-
cion prioritaria y especializada en los am-
bitos publico y privado”, que en el caso en
concreto son utilizadas para atentar contra
sus derechos, para justificar el abuso y la

violencia.

La valoracion pericial del dano psiquico
en la mujer victima de violencia sexual va a
determinar el impacto psiquico de la vio-
lencia ejercida contra la mujer, los criterios
diagnosticos suelen ser los siguientes: a. La

existencia de un sindrome psicopatologico,

'* Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 349.

"* Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 115.

'® Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 78.

'7 Ibidem, articulo 46.4
'8 Ibidem, articulo 48.7

Dra. Lucy Blacio Pereira
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que son los sintomas que presenta la victi-
ma y que se encuadran en un cuadro clini-
co; b, el menoscabo psiquico producido por
la situacion denunciada, es una alteracion
nueva en la victima; y c. la enfermedad psi-

quica que se diagnostique.

ElTribunal de Casacion enmendando los
errores cometidos por los jueces de apela-
cion encontro al agresor autor responsable
del delito de violacion y le impuso una pena
de veinticinco afios de reclusion mayor es-
pecial, ya que se consideraron las circuns-
tancias agravantes contenidas en los nume-
rales 2, 3 y 9 del articulo 30A del Codigo
Penal, estos son: Encontrarse la victima, al
momento del delito, en establecimientos
publicos o privados; aprovecharse de que la
victima atraviesa una condicion de vulnera-
bilidad, pues la victima es una nifa que tie-
ne discapacidad y conocer a la victima con
anterioridad al cometimiento del delito,
pues la victima y el agresor eran compane-

ros de trabajo. En la resolucion tambien se

establece el derecho de la victima a la repa-

.
racion 1ntegral.

Finalmente, a manera de conclusion,
todo lo antes mencionado demuestra la rea-
lidad a la que una mujer debe enfrentar en
un procesamiento judicial y de la estigmati-
zacion a la que es sujeto, por parte de quie-
nes tienen que obligatoriamente brindarle
proteccion, sin embargo, el sistema muchas
veces pretende cambiar el rol de la victima

al de victimaria.

Las victimas de la violencia en muchas
ocasiones entienden a la denuncia y al pro-
ceso como un medio de desahogo de la dura
situacion que vivieron o se encuentran vi-
viendo, pero es el tipo de atencion que se
brinda, la que hace la diferencia entre rom-
per el circulo de violencia o reproducirlo,
por lo tanto es obligacion del sistema de
justicia otorgar a la victimas la seguridad
de que la situacion que vivieron no quedara

. /
impune. 9
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La Usura:

iCrisis Econdmica o de Valores?

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

“La sed insaciable de oro y plata hace que los hombres consientan en soportar cualquier oficio, cual-

uier expediente noble o innoble, con tal de que enriquezca; realizar actos pios, impios o francamente
q P q q P P

infames, sin escrupulo alguno, con tal de que puedan suministrarles, como a las bestias, con qué hartarse

en todas las formas, con toda clase de comidas, bebidas y bajas Vo]uptuosidades.”Platén

El vocablo usura nos viene del latin,
y da cuenta del interes (valor adi-
cional, excesivo al entregado y mas alla del
permitido por la ley) que el usurero (perso-
na natural o juridica dedicada a esta activi-
dad con capital suficiente) cobra a titulo de
ganancia, por el prestamo dado, usualmen-
te en numerario (dinero), a ser devuelto en
tiempo pactado (plazo) y que para su cobro
eficaz cuenta con la garantia de un objeto o
bien (usualmente inmueble) de propiedad
del prestatario (persona necesitada de liqui-
dez econdmica), o también, instrumentali-
zado a través de un titulo ejecutivo (letra,
pagaré o cheque) normalmente suscrito en
blanco, que sirve para judicializar y sacra-

mentar el apropiamiento de las garantl'as

entregadas (casi siempre por presion o en-

gano) a favor del usurero.
1) La Usura a través de la historia

a) En el Coédigo de Hammurabi:

El Cédigo del rey Hammurabi' se consi-
dera el primer conjunto de leyes de la his-
toria. En ¢l Hammurabi enumera las leyes
que ha recibido del dios Marduk” (cuenta el
mito) para fomentar el bienestar entre las

gentes.

“Si un senor, que incurre en deuda, no
tiene dinero para pagarla, pero si grano, el
comerciante tomara grano por su dinero con

su interés conforme al tipo fijado por el rey”

' Rey del imperio de la ciudad-estado de Babilonia y heredo el poder de su padre, Sin-Muballit, hacia el afio

1792 a. C.

2 Marduk fue el nombre de un dios de la tltima generaci()n de Mesopotamia y la deidad patrona de la ciudad

de Babilonia.

11
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“Si el mercader aumento el interés mas
alla de sesenta qu por kur (1 kur = 300 qu)
de grano o un sexto de siclo, mas seis se
por siclo de dinero, y lo ha cobrado, perde-

ra todo lo que prest6”

“Si un mercader presta grano o dinero
con interes, y cuando lo presta con interes
entrega el dinero con peso pequefio y el
grano con medida pequeia, pero al cobrar-
lo consigue el dinero en el peso grande y el
grano con la medida grande, ese mercader

perdera cuanto presto”

b) En las Leyes de Manu:
De acuerdo a varios textos, esas doctri-

nas fueron dictadas por el sabio Manu®.

“El interés de una suma prestada, recibi-
do de una sola vez, y no por mes o por dia,
no debe sobrepasar el doble de la deuda; es
decir, no debe ascender a una suma mayor
que el capital que se reembolsa al mismo
tiempo; y tratandose del grano, de los fru-
tos, de la lana y de la crina, de las bestias de
carga, prestados para ser pagados en obje-
tos del mismo valor, el interés debe cuando

mas elevarse hasta quintuplicar la deuda”

“Un interes que sobrepasa la tasa legal
y que se aparta de la regla precedente, no
es valido; los sabios lo llaman procedimien-
to usurario; el que presta no debe recibir,

cuando mas, sino cinco por ciento”

c) En la Biblia:
Se asegura que la Biblia* es el libro mas

leido en la historia de la humanidad, y que

fue escrita en un proceso de aproximada-
mente 1000 afios (entre el 900 a. C. y el

100 d. C.).
Exodo 22:25

“Cuando prestares dinero a uno de mi
pueblo, al pobre que esta contigo, no te
portaras con ¢l como logrero, ni le impon-
dras usura.”

Deuteronomio, capitulo 23 [19]

“No exigiras de tu hermano interées de
dinero, ni interés de comestibles, ni de cosa
alguna de que se suele exigir interes. Del
extrano podras exigir interes, mas de tu
hermano no lo exigiras, para que te bendi-
ga Jehova tu Dios en toda obra de tus manos

en la tierra adonde vas para tomar posesion
de ella.”
Lucas 6:35

“Amad, pues, a vuestros enemigos, y ha-
ced bien, y prestad, no esperando de ello
nada; y sera vuestro galardon grande, y se-
reis hijos del Altisimo; porque El es benig-

no para con los ingratos y malos.”

d) En la antigua Grecia:

Aristoteles:

“Se aborrecera la usura porque en ella
la ganancia se obtiene del mismo dinero y
no de aquello para lo que ¢éste se invento,
pues el dinero se hizo para el cambio, y en
la usura el interés por si solo produce mas
dinero... de suerte que de todas clases de

trafico este es el mas antinatural”

e) En la Ley Genucia:

Genucio® criminalizd6 la conducta del

* En la mitologia hindli, Manu es el nombre del primer ser humano, el primer rey que rein6 sobre la Tierra,

y que fue salvado del diluvio universal, en el hinduismo es el antepasado comun de toda la humanidad.

* La Biblia conformada por el Antiguo Testamento para los cristianos y el Nuevo Testamento, y ambos consti-

tuyen la Biblia cristiana.

> Genucio fue un tribuno de la plebe en el afio 413 de la fundacion de Roma
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acreedor que prestara dinero sobre el limi-
te de la tasa maxima de interés sefialada en

la ley.

f) En la Iglesia Catolica:
Inspir6 a Justiniano para sehalar como

interés maximo a cobrar el 6% anual

g) En el Coran

Capitulo 30:39

“Lo que prestais con usura para que os
produzca a costa de la hacienda ajena no
os produce ante Dios. En cambio, lo que
dais en caridad por deseo de agradar a Dios

(...). Esos son los que recibiran el doble.”

Capitulo 4:160

Prohibimos a los judios cosas buenas que
antes les habian sido licitas, por haber sido
impios y por haber desviado a tantos del ca-

mino de Ala.

Capitulo 4-161

Por usurear, a pesar de habérseles prohi-
bido, y por haber devorado la hacienda aje-
na injustamente. A los infieles de entre ellos

les hemos preparado un castigo doloroso.

Capitulo 2:275

“Quienes usurean no se levantaran (en el
Dia del Juicio) sino como se levanta aquel
a quien el demonio ha derribado con solo
tocarle, y eso por decir que el comercio es
como la usura, siendo asi que Al-lah ha au-
torizado el comercio y prohibido la usura.
Quien, exhortado por su Sefior, renuncie
(ala usura), conservara lo que haya ganado.
Su caso esta en manos de Al-lah. Los reinci-
dentes, esos seran los condenados al fuego y

en ¢l permaneceran para siempre.

Capitulo 2:276
“Ala hace que se malogre la usura, pero
hace fructificar la limosna. Ala no ama a na-

die que sea infiel pertinaz, pecador.”

Capitulo 2:277

“Los que hayan creido y obrado bien, los
que hayan hecho la azala y dado el azaque
tendran su recompensa junto a su Sehor.

No tienen que temer y no estaran tristes.”

Capitulo 2:278
jCreyentes! jTemed a Ala! ;Y renunciad
a los provechos pendientes de la usura, si es

que Sois creyentes !

Capitulo 2:279

Sino lo hacéis asi, podéis esperar guerra
de Ala y Su Enviado. Pero, si os arrepentis,
tendréis vuestro capital, no siendo injustos
ni siendo tratados injustamente.

Capitulo 2:280

Si esta en apuro, concededle un respiro
hasta que se alivie su situacion.Y atn seria
mejor para vosotros que le condonarais la

deuda. Si supierais...

Capitulo 2:281
Temed un dia en que seréis devueltos a
Ala. Entonces, cada uno recibira su mereci-

do.Y no seran tratados injustamente.

Capitulo 2:282

“Creyentes!. Si contraeis una deuda por
un plazo determinado, ponedlo por escrito.
Que un escribano tome fiel nota en vues-
tra presencia, sin rehusarse a escribir como
Ala le dé a entender. Que escriba. Que el
deudor dicte en el temor de Ala, su Senor,
y que no deduzca nada.Y si el deudor fuera
necio, debil o incapaz de dictar, que dicte
su procurador con fidelidad. Llamad, para
que sirvan de testigos, a dos de vuestros
hombres; si no los hay, elegid a un hombre
y a dos mujeres de entre quienes os plazcan
como testigos, de tal modo que si una yerra,
la otra subsane su error. Que los testigos no
se sustraigan cuando se les llame. Que no os
repugne subscribir una deuda, sea pequena
o grande, precisando su vencimiento. Esto

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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es mas equitativo ante Ala, es mas correc-
to para el testimonio y da menos lugar a
dudas. A menos que se trate de una opera-
cion concluida entre vosotros sin interme-
diarios; entonces, no hay inconveniente en
que no lo pongais por escrito. Pero jtomad
testigos cuando os vendais algo! ;Y que no
se moleste al escribano ni al testigo! Si lo
hacéis, cometeréis una iniquidad. Temed a
Alal Ala os instruye. Ala es omnisciente.”

2) En las Leyes Espaﬁolas Antiguas:

a) En el Fuero Juzgo:

El Fuero Juzgo® del afo 693 se conoce
al conjunto de 500 leyes, entre las que se
cuentan en su mayoria -300- leyes antiguas
ordenadas y traducidas del latin en Leon,

por Fernando III en el afio 1241.

Admite la inclusion del pacto de interés,
al que denomina “usura”, en el contrato de
préstamo, aunque limita su cuantia, limi-
tando la usura al doce y medio por ciento
anual, anadiendo que si el que tomo los di-
neros prometiere mas de lo establecido por
alguna necesidad “tal prometimiento non
vala”y si el usurero le hiciere prometer mas
“tome sus dineros e pierda las usuras todas
cuantas le prometiera.”

b) En el Fuero Viejo de Castilla

Fuero Viejo de Castilla o Fuero de los Fi-
josdalgo® es un texto de caracter nobiliario
en el que los aristocratas castellanos tratan
de sustraer a los fueros locales el conteni-

do de sus privilegios, compilandolos en un
solo texto legal. Al texto le da valor legal el
Ordenamiento de Alcala de 1348.

En el siglo XII, el fuero Viejo de Castilla y
el Fuero Real de 1255, limitan el tipo maxi-
mo de interés en el veinticinco por ciento
anual, senalando que en el caso de que el
acreedor recibiera mas del limite legalmen-
te establecido deberia devolver el doble de
lo que se habia cobrado en exceso’.

c) En el Ordenamiento de Alcala

Segin Manuel Martinez Borja, el Or-
denamiento de Alcala de 1348, en el cual,
ademas, se concede fuerza de ley supleto-
ria al Codigo Alfonsino, dando en muchas
materias, completa efectividad a este or-
denamiento, dando severas prohibiciones a
la usura encontramos en el ordenamiento
de Alcala, tanto para los cristianos como
para los judios y moros. La Ley I, del titulo
XXIII, de este cuerpo de leyes, impide a los
cristianos el préstamo usurario. Con mayor
rigor que el Codigo de don Alfonso “El Sa-
bio” el Ordenamiento de Alcald establece
no solo la perdida del interes, sino tambien
la del capital prestado en favor del deudor
y el pago, como multa de otro tanto “como
fuere la cuantia que diere a logro la tercia parte
para el acusador y las dos partes para nuestra
Cdmara”. En el caso de la primera reinciden-
cia el usurero perdera la mitad de sus bie-
nes y de segunda la totalidad, repartiendose
estos en una tercera para el acusador y las
otras para la Camara del Rey."

¢ El Fuero Juzgo fue el cuerpo de leyes que rigio en la peninsula Ibérica durante la dominacion visigoda y que

supuso el establecimiento de una norma de justicia comtn para Visigodos e hispanorromanos.

7 Ley VII, titulo V, libro V.

® es una recopilacion legislativa del derecho medieval castellano, obra de juristas privados. La redaccion mas
antigua, asistematica, se data en torno al afio 1248. En 1356, durante el reinado de Pedro I de Castilla, se

hizo una redaccion sistematica en cinco libros, que es la que se ha conservado. De todas formas, no esta

claro cual era el origen cierto del texto, y la atribucion es anénima.

? ley VI, titulo II, libro IV.

' Manuel Martinez Borja, La Usura en el Codigo de 1870
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Generalizo la prohibicion de los présta-

mos usurarios a moros y judios.
3) En la Revolucion Francesa:

“La moneda no era ya solamente un ins-
trumento de cambio sino también un me-
dio de produccion en si misma”

Montesquieu:

“El dinero es el signo de los valores, y
claro esta que quien tenga necesidad de
este signo se ha de ver precisado a alquilar-
lo, como haria en igual caso con otra cosa
cualquiera... Es sin duda buena accion la
de prestar dinero al que lo necesita y pres-
tarselo sin interés; pero esto puede ser una
maxima religiosa, no una ley civil. Para que
el comercio viva, es necesario que el dinero
tenga un precio, pero que este no sea consi-
derable. Si es muy alto, el negociante nada
emprendera, viendo que no ganara con sus

operaciones, lo que pagara por interes”
4) En el Derecho Canénico

“El seglar que hubiera sido legitimamen-
te condenado por el delito... de usura... Ipso
jure se le ha de considerar excluido de los
actos legitimos eclesiastico y de cualquier
cargo que tuviere en la Iglesia, quedando en

pie la obligacién de reparar los danos”

5) El actual Ordenamiento Juridico
del Ecuador:

a) Usura Civil:
> Codigo Civil:

Art. 2099.- Mutuo o préstamo de consumo
es un contrato en que una de las partes entrega
a la otra cierta cantidad de cosas fungibles, con
cargo de restituir otras tantas del mismo género

¥ calidad.

Este articulo define lo que debe enten-
derse por mutuo o préstamo de consumo.
Es importante esta definicion porque hay
que reconocer que la usura se origina en
una relacion de caracter contractual escrita

o verbal.

Art. 2108.- Se puede estipular intereses en

dinero o cosas fungib]es.

Art. 2110.- Si se estipulan en general inte-
reses, sin determinar la cuota, se entenderan los

intereses legales.

Interes legal es el que determine el organismo

competente del Estado. (Banco Central)

Art. 2113.- Se prohibe estipular intereses de

intereses.

Art. 2115.- El acreedor que pactare o per-
cibiere intereses superiores al maximo permitido
con arreglo a la ley, aun cuando fuere en concep-
to de clausula penal, perdera el veinte por cien-
to de su crédito que serd entregado al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, para el Seguro
Social Campesino, aparte de las demds sanciones

a que hubiere lugar, sin perjuicio de lo estableci-

doenel Art. 2111.

Se presumira existir usura, cuando el
acreedor otorga recibos o cartas de pago
de intereses, o hace anotaciones en el do-
cumento, relativas a la obligacion, sin de-
terminar concretamente el monto del valor

recibido.

> Codigo de
Procedimiento Civil:
Art. 163.- En las controversias judiciales
sobre devolucion de préstamos, a falta de otras
pruebas, para justyq'car que el préstamo ha sido

usurario, establecida procesalmente la honradez

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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¥ buena fama del prestatario, se admitird su ju-
ramento para justificar la tasa de intereses que
cobra el prestamista y el monto eﬁactivo del ca-

pi tal prestado.

Los jueces apreciaran las pruebas de abono de
la honradez y buenafamay el juramento deferi—

do cotyforme a las reglas de la sana critica.

De la verificacion de las normas legales
antes mencionadas se constata que el pro-
blema de la usura es, ante todo, de derecho
civil y se lo ubica como un ilicito de carac-
ter civil. Se ha intentado frenar la usura im-
poniendo sanciones dentro de la esfera ex-
clusivamente civil, lastimosamente se debe
reconocer sin éxito por lo que ha sido nece-

sario la criminalizacion de dicha conducta.

b) Usura Penal como delito contra
la propiedad:
> Codigo Penal:
Art. 583.- Es usurario el prestamo en el
que, directa o indirectamente, se estipula
un interés mayor que el permitido por la

ley, u otras ventajas usurarias.

Art. 584.- Sera reprimido con la pena
de prision de seis meses a dos anos y mul-
ta de dieciséis a trescientos once dolares de
los Estados Unidos de Norte Ameérica, el

que se dedicare a préstamos usurarios.

Art. 586.- Sera reprimido con reclusion
de dos a cuatro anos y multa de quinientos
dolares de los Estados Unidos de América
el que, hallandose dedicado a la industria
de préstamos sobre prendas, sueldos o sa-
larios, no llevare libros, asentando en ellos,
sin claros ni entrerrenglonados, las canti-

dades prestadas, los plazos e intereses, los

nombres y domicilios de los que reciben
el prestamo, la naturaleza, calidad y valor
de los objetos dados en prenda y las demas
circunstancias que exijan los reglamentos
u ordenanzas de la materia; o fueren con-
victos de falsedad en los asientos de dichos
libros.

Art. 587.- El prestamista que no diere
resguardo de la prenda o seguridad recibi-
da, sera reprimido con una multa del duplo
al quintuplo de su valor y no se podra dejar

en suspenso el cumplimiento de la pena.

c) La actual Constitucion de la
Republica del Ecuador:

Art. 321.- El Estado reconoce y garan-
tiza el derecho a la propiedad en sus for-
mas publica, privada, comunitaria, estatal,
asociativa, cooperativa, mixta, y que debera

cumplir su funcion social y ambiental.

6) Conclusiones respecto a la Usura'
> La usura es una conducta tan antigua
como el ser humano. Por lo menos des-
de la época en que el hombre comenzo
a dar los primeros pasos en aquella labor
que, posteriormente, tomo el nombre

de comercio.

> Historicamente, como se ha podido
apreciar, la practica de la usura esta en
la naturaleza de determinadas personas
que buscan incrementar su patrimonio
a costa del patrimonio de la persona
angustiada, necesitada y acosada por la

miseria.

> En el Codigo de Hammurabi encontra-
mos referencias precisas sobre el control

de la usura; la sancion es puramente civil.

1 Algunas notas han sido tomadas de la Obra del Dr. Jorge Zavala Baquerizo
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> En las leyes de Mant también encon-
tramos regulaciones relacionadas con el
control de la usura. Asien el libro octa-
vo podemos observar que coincide con
el Codigo de Hammurabi en que el acto

ilicito es de caracter civil.

> El control de préstamos con intereses
evidencian que en esos tiempos los mer-
caderes o comerciantes codiciosos pro-
liferaban, obligando a su control para

detener de alguna manera la codicia.

> Los hebreos también conocieron la usu-
ra, por lo que tanto en el antiguo y nue-
vo testamento se encuentran normas
de conductas tendentes a regular dicha
practica inmoral. La norma esta referida
exclusivamente a que no se debe actuar
con usura en los prestamos de los pro-
pios hebreos, no asi hacia los extranje-
ros a quienes se podia prestar con usura,

constituyendo una franca discriminacion.

>Fn la antigua Grecia no se considera-
ba condenable el préstamo a intereses.
Hubo quienes se opusieron a dicha prac-

tica como Aristoteles.

> Igualmente en la ley Genucia criminali-
z0 la conducta del acreedor que prestara
dinero sobre el limite de la tasa maxima

de intereses.

> la iglesia Catolica prohibio la usura so-

bre la base de preceptos biblicos.

> En Espaia, en el Fuero Juzgo se estable-
ce como maximo el 12.5% de intereses.
Alfonso X y Alfonso XI en las Partidas
y en el Ordenamiento de Alcala estable-
cieron prohibiciones concretas sobre la

usura.

> La Revolucion Francesa sobre la base del
principio de libertad, proclamo tam-
bién la libertad absoluta para convenir
los préstamos con intereses conforme
lo acordaran las partes interesadas, per-
mitiéndose con ello la libertad de usu-
ra. Montesquieu y Bentham consagran
el principio de que la moneda no era
solamente un instrumento de cambio
sino tambien un medio de produccion.
Dentro de esta epoca de esplendor de
la usura el derecho francés condicio-
no la sancion al usurero, siempre que
el usurero ejerciera habitualmente esta

actividad.

> El Derecho Canonico impone sanciones
a quienes siendo eclesiasticos ejecuten
actos que hagan presumir la existencia

de usura.

> El hombre que codicia se aprovecha del
hombre que necesita. La usura se ha
mantenido a traves de la historia a pesar
de la intencion de limitarla mediante la
ley o de ciertas creencias religiosas, pero
se ha fracasado pues la codicia y el lucro
desmedido podemos explicarla en la na-

turaleza humana.

Usura Penal como delito contra la

propiedad:

> Nuestro Codigo Penal vigente establece
la usura como un delito que lesiona el
bien juridico de la propiedad (en este
caso la del prestatario) por esa razon esta
ubicado en el titulo que trata los delitos
contra la propiedad. En consecuencia no
solo debe ser visto como un delito con-

tra el comercio o contra la fe publica.

> El art. 583 denota que esta es una nor-

ma enunciativa y no descriptiva de delito

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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alguno; es decir, la ley penal lo que ha
tratado establecer es una regla en rela-
cion a la cual los jueces deberan juzgar
las conductas que se encuentran tipifica-

das en los articulos 584 y 585 del cp.

> No basta que para que la usura constitu-
. . A
ya delito que se estipule un prestamo a
un interés mayor que el 1egal o reservan-
dose ventajas excepcionales, sino que es
necesario, ademas que esa conducta sea
habitual o que se encuentre encubierta
o disfrazada bajo un contrato aparente-

mente 1egal.

> Si no se retinen esos elementos, el prés-
tamo con intereses desproporcionados,

mayor que el legal, no constituye delito.

> La usura no solo puede consistir en el
préstamo de dinero por el cual se esti-
pula un interés mayor, sino que también
existe cuando el prestamista pacta con
el prestatario sobre cosas fungibles que
aquel entrega a ¢ste, y que el prestatario
debe devolver las mismas cosas multipli-
cadas exageradamente en cantidad o en

calidad, o0 ambas a la vez.

> El delito de usura no se podria perfec-
cionar sin el consentimiento del sujeto
pasivo del delito. Es éste quien busca al
usurero y le solicita que le haga el pres-
tamo sometiendose al pago de los inte-
reses que le imponga el usurero. Todo
ello por necesidad, apremio o urgencia
de conseguir dinero en cualquier forma

y aceptando cualquier exigencia.

> El sujeto activo o pasivo del delito puede
recaer en una persona natural o juridica,

o ambas a la vez.

> Para que la usura constituya delito con-
sumado es necesario que el sujeto activo
se dedique a realizar prestamos usura-
rios; es decir, la habitualidad como ele-
mento constitutivo del tipo de usura. Si-
tuacion que resulta procesalmente muy
dificultoso. El delito esta dado por la

repeticion.

> Igualmente debe existir una relacion ci-
vil previa, esto es un prestamo o mutuo
usurario. Desde la doctrina se conoce
como la tipica victima provocadora, co-

adyuvante y complaciente.

7) La ética en la transversalidad de
las acciones humanas

Heidegger:

“el ser humano es un ser proyectante.
O, como preferimos decirlo es, de suyo,
proyectivo. Proyecto, como esta dicho, sig-
nifica libertad con vocacion de convertirse
en un acto de vida o una meta existencial a
cumplirse por el ser humano. Se proyecta
para vivir, para construir la cotidianidad y
el futuro. Se vive proyectando en el tiem-
po, con los demas seres humanos y las cosas
del mundo. Vivir a plenitud es cumplir un
proyecto de vida en la realidad del diario

existir.”

El Derecho sin contenidos morales de
justicia nos puede conducir a un derecho

« . R/
injusto. %*
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Juez Nacional y Presidente de la Sala Penal, Penal Militar,

Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia.

En este momento historico por el que
atraviesa el Ecuador, con la trans-
formacion de la administracion de justicia,
especialmente la penal y encontrandonos
proximos a la expedicion del Codigo Or-
ganico Integral Penal, con el que se va a
derogar los actuales codigos penal, proce-
dimiento penal y de ejecucion de penas, es
pertinente centrarnos en la investigaci(')n
académica de la historia penal del Ecuador,
para reiterar que nuestro repertorio de de-
litos, tomo como fuente de inspiracion el
Codigo Belga de 1867, el que a su vez tuvo
como antecedente el Codigo Frances de
1810, que es el Codigo Napoleonico, per-
mitiendonos pasar de la venganza privada,
donde imperaba la ley del talion de “diente
por diente, ojo por 0jo”, a la venganza pu-
blica, donde las leyes las impone el Estado,
para regular la convivencia social, mediante
el respeto a la persona y sus bienes, apli-
cando solidos enunciados como el de le-
galidad, concibiendose que primero debe
estar establecida la infraccion, para despues
sancionar el acto que la transgrede, a traves
de un juicio previo, el que debe ser trami-

tado segﬁn el procedimiento previamente

delineado, respetandose el debido proceso,
consagrado en la norma constitucional, que
contiene principios y derechos que obliga-
toriamente debemos respetar, nos permi—
tio contar con un ordenamiento penal que
regule el comportamiento humano, el que
actualmente, debe estar acorde con la nor-
mativa suprema, constitucionalizando el

derecho penal.

Debemos tener presente, que nuestro
codigo penal tiene dos siglos, con dispo-
siciones caducas, que no estan a la par del
crecimiento mundial, ni de las innovacio-
nes tecnologicas, aclarando que en todo
momento, la facultad de penar, ha estado
liderada por quienes en el momento de ge-
neracion de las leyes, han tenido el poder
de penar, a traves del Legislativo y el Ejecu-
tivo, quienes crearon conductas, que desde
sus puntos de vista, pasaban a ser desviadas,
convirtiendolas en delito, es por ello, que
para el presente analisis debemos tomar en
cuenta los tres periodos por el que hemos
atravesado, como el aborigen, el colonial y
la era republicana; ya que del primero pode-

mos sintetizar, que se regian por las leyes de
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la costumbre, donde la delincuencia era es-
casa, pero duramente reprimida, por lo ge-
neral con la muerte, ejecutada de diferentes
maneras, o mediante penas corporales, que
con la vision actual debemos considerarlas
como violatorias de los derechos humanos y
del principio de igualdad, ya que primero se
sancionaban los delitos cometidos contra el
Inca, la Religion y el Estado, luego los deli-
tos contra las personas, los sexuales y aque-

llos que afectaban a la propiedad colectiva.

En el periodo colonial, con la conquis-
ta espanola se altero el fenomeno juridico,
por un sistema escrito, con antecedente
romanista y elementos del Derecho Ca-
nonico, aplicandose como leyes penales las
que existian en Europa, con investigaciones
y procedimientos por los mismos delitos
que hemos enunciado, donde primaba la
severidad de las sanciones, como la pena
de muerte y corporales, poniendose en
vigencia, como novedad en aquella epoca,
el doble sistema legislativo, mediante leyes
espafiolas y las de indias, que se aplicaban

. ! .
excluswarn ente en America.

Con la independencia, no se instituyo
en forma inmediata el nuevo sistema penal,
ya que las leyes espafiolas perduraron hasta
1837, fecha en la que se aprobo el primer
codigo penal ecuatoriano, iniciandose en
materia penal la nueva era republicana, ha-
biendose expedido hasta la presente fecha,
cuatro codigos penales en los anos 1837,
1872, 1906, 1938 y posteriormente tres
codificaciones en 1953, 1960 y 1971, cuya
numeracion del articulado perdura hasta
estos dias; habiendose a traves del tiempo
incluido y derogado varios tipos penales,
hasta la altima reforma que se efectuo el

29 de marzo de 2010, con la expedicion

de la ley reformatoria al codigo penal y al
procedimiento penal, todo lo cual quedara
derogado con la expedicion del Cédigo Or-

ganico Integral Penal.

Remontandonos a la historia, debemos
citar el primer codigo penal de 1837, promul-
gado en la Presidencia de Vicente Rocafuer-
te, sancionado por la Legislatura el 14 de
abril del mismo ano, siendo Presidente del
senado Juan José¢ Flores y de la Camara de
Representantes Jose Maria de Santisteban,
con ideales liberales, tenia 589 articulos,
institucionalizandose los principios funda-
mentales de la escuela clasica, que trataba
sobre la legalidad de los delitos, penas y
la culpabilidad, aunque en dicha época to-
davia perduraban las viejas tradiciones pe-
nales, tipificandose a los delitos contra los
particulares, como el homicidio voluntario,
involuntario, casual y excusable, sancionan-
do a los que libre, voluntariamente y a sa-
biendas dieren muerte a otra persona con
la pena de muerte y a quienes lo hicieren
involuntariamente, sin intencion, se le im-
ponia como pena trabajos en obras publicas
por el lapso de 5 a 10 anos y cumplida la
condena, los desterraban del lugar del de-
lito, 25 leguas en el contorno; respecto a
los delitos contra la propiedad se tipifico el
robo o apropiacion de cosa ajena, mediante
la fuerza o la violencia ejercida en las per-
sonas o las cosas, sancionandolo con reclu-
sion menor de 3 a 6 anos; también el robo
o apropiacion indebida de cosa ajena, pero
sin fuerza ni violencia, con prision de 1 mes

a 5 anos.

En 1872 se dicta el sequndo Codigo Penal de
la Republica del Ecuador, en la segunda Pre-
sidencia de Gabriel Garcia Moreno, donde

se refleja el momento historico que vivio
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la republica, pero recoge la mayor parte de
las disposiciones contempladas en el pri-
mer codigo, de corte clasico doctrinario,
con inspiracion del Codigo Penal de Bélgica
de 1867, ya que muchos de su articulado
son la traduccion de éste, que a su vez ha-
bia tomado el modelo del Codigo frances
de 1810, pero en todo caso, se advierte una
evolucion, donde las infracciones se dividen
en crimenes, delitos y contravenciones, con
pena criminal, pena correccional y pena
policial, que no existian en el primero y
se atiende en alguna forma la situacion del
delincuente, aunque sin llegar a compren-
der su compleja personalidad, incluyen-
do el in dubio pro reo, manteniendose la
pena de muerte como instrumento de alta
represion como medida de reaccion social,
para producir efectos positivos anti-crimi-
nogenos en el ambito social, ya que el reo
condenado a muerte, por crimen de asesinato,
debia vestir sobre el cadalso o tablado de
ejecucion, tanica blanca ensangrentada y
gorro; y, detras del reo, pero descubierta la
cabeza y atada las manos, le seguian los con-
denados a ver ejecutar la sentencia, como
sinonimo de intimidacion, para evitar que
vuelvan a delinquir. Mientras que el homi-
cidio se lo castigaba con pena de penitencia-

ria extraordinaria.

En el capitulo sexto del Codigo Penal
Garciano, se tipificaba a los ilicitos contra
la propiedad, como robos cometidos con
violencia, amenazas o extorsiones y robos
ejecutados sin violencia, ni amenazas, pero
no se hizo una distincion especial en el em-
pleo de la violencia contra las personas y
la fuerza en las cosas, ni trato sobre su au-
sencia, con lo que no habia diferencia entre
robo y hurto, que si existio en los siguien-

tes codigos penales, con lo que se mejoro el

encasillamiento delictual y la manifestacion

de la voluntad.

En este segundo codigo penal, se inclu-
yen nuevas modalidades delictivas, como el
contrabando, los fraudes en la importacion
y exportacion, en la elaboracion o venta de
articulos prohibidos y tambien se emplea-
ban términos en lo relativo a crimenes y
delitos contra la propiedad, dando concep-
tos sobre lo que constituye caminos publi-
cos, robo cometido durante la noche, casa
habitada, dependencias de una casa habita-
da, parques moviles destinados a contener
ganado, armas, violencias, amenazas, robo
con fractura o cometido mediante ruptura
de sellos, ganztas, llaves maestras, llaves
falsas o perdidas, cuyas definiciones son las
mismas que se mantienen hasta la actuali-
dad, como disposiciones generales del codi-
go penal, que aplicamos en estos tiempos y

como observamos tuvieron origen en 1872.

En octubre de 1875, mediante decreto
legislativo, se reforman las penas, siendo de
muerte, reclusion mayor y reclusion me-
nor, en las comunes a las infracciones se in-
cluye la sujecion a la vigilancia de la autori-
dad, fecha en la que ademas los condenados
a penas de reclusion y penitenciaria pasa-
ban a cumplirla en el nuevo establecimien-
to penitenciario de Quito, también llamado
Penal Garcia Moreno, como se lo conoce

hasta la presente.

Teniendo como antecedentes las rela-
ciones economicas, sociales y politicas que
reinaban en el pais en aquella epoca, bajo
el sistema feudal-burgues en un ambien-
te conservador, donde el Estado mantenia
su autoridad impositiva y coercitiva, don-

de no se permitia el avance revolucionario

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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del pueblo, en la bisqueda de un cambio
de estructuras que termine con el poder
autoritario y de derecho divino, goberna-
do por una clase social llena de privilegios,
que tenia sometido a la gran mayoria de
ecuatorianos y en los albores del siglo XX,
surgio el ideal de “Libertad, Igualdad y Fra-
ternidad”, cuyos principios fueron recogidos
por el liberalismo, contra el oscurantismo
conservador y con una nueva estructura
economica se permitio una mejor distri-
bucion de la riqueza, se dio el paso a una
nueva legislacion penal acorde a la realidad
social del pais, pasando de la escuela clasica,
a las ideas de Lombroso, Ferri y Garofalo
de la escuela positivista del derecho penal,
expidiendose en Ecuador, el 26 de mayo de
1906 el tercer codigo penal, promulgado
en la segunda presidencia del General Eloy
Alfaro, que paso a ser mas real y humano,
dando mayor atencion al sujeto activo de la
infraccion y es abolida la pena de muerte y
los delitos contra la religion, permitiendo
la graduacion de las penas, pero se mantie-
nen las infracciones, como crimenes cas-
tigados con pena criminal, los delitos con
pena correccional y las contravenciones con
pena de policia, sancionando no solo a los
delitos consumados, sino la mera tentativa
y el delito frustrado; aplicando penas de re-
clusion mayor de 4 a 8 y hasta 16 afios; la
reclusion menor de 3 a 6 y de 6 a 9 afios;
de prision de 8 dias a 5 afios y prision de 1a

7 dias a las contravenciones.

El tercer codigo penal de 1906, conside-
raba al homicidio simple, como el cometido
con intencion de dar muerte, con ausencia
de circunstancias agravantes y se castigaba
con reclusion mayor de 8 a 12 afos y el
asesinato, como el homicidio cometido con

alguna de las circunstancias agravantes, san-

cionandolo con reclusion mayor extraordi-
naria de 16 afos; y, cuando dos o mas per-
sonas hubieren perpetrado un robo, crimen
o delito, se consideraba como responsables
a todos los concurrentes; definiéndose el
robo, como la sustraccion fraudulenta de
cosa ajena, con animo de apropiarse, pero
no existia en dicha definicion todos los
elementos constitutivos que integraban el
tipo, no se consideraba la fuerza sobre las
cosas, ni la violencia sobre las personas,
para poderlo distinguir del delito de hurto,
pero se sientan las bases del robo calificado,
ya que se repiten fidedignamente todas las
agravantes que contemplaba el codigo pe-
nal de 1872, como caminos publicos, robo
cometido durante la noche, en casa habita-

da, violencia, etc.

El 22 de Mayo de 1938, el General Al-
berto Enriquez Gallo, promulgo el cuarto y
ultimo cddigo penal, que rige hasta la presente
fecha, con muchisimos agregados, el mis-
mo que introdujo reformas sustanciales, en
la parte dogmatica y en la tipologia delic-
tual, sin cambiar la vieja estructura clasica y
tradicionalista que imperaba en dicha ¢po-
ca, inspirados sobre todo en el codigo penal
italiano de 1930 y argentino de 1922, pero
lo ordenaba de acuerdo con la responsabi-
lidad del hechor, excluyendo a las infrac-
ciones cometidas por los menores de edad,
ahora llamados ninos, ninas y adolescentes,
ya que a partir de 1938 se creo el Codigo
de Menores con sus propias sanciones de
reeducacion para el adolescente infractor,
considerando la pre-delincuencia y la delin-
cuencia juvenil, permitiendo la prevencion
antes que la sancion; codigo que actualmen-
te ha tomado el nombre de Codigo de la

Nifiez y Adolescencia.
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En este cuarto codigo penal de 1938, se
crean como delitos otras figuras delictivas,
como la embriaguez alcoholica, intoxica-
cion y trafico de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas, el pago de cheques sin
provision de fondos, que fue destipifica-
do mediante la ley reformatoria al codigo
penal, publicada en el R.O. 555 del 24 de
marzo del 2009, eliminandolo del reperto-

rio de delitos.

Tambien se incluyeron en el repertorio
de delitos, otras formas de conductas des-
viadas que constituyeron, en ese tiempo,
verdaderas novedades delictivas y que ac-
tualmente se producen en forma cotidiana,
como la extorsion, usura, peculado, con-
cusion, delitos contra la actividad judicial,
terrorismo y se establece la institucion pro-
reo, para proteger al delincuente, a quien
lo consideran la parte mas debil de la re-
lacion procesal, asi como la condena con-
dicional en beneficio del sindicado, como
pena indeterminada en beneficio del reo,
sefialando Sergio Paez Olmedo, en su obra
Genesis y Evolucion del Derecho Penal
Ecuatoriano.- Editorial Universitaria- Qui-
to-Ecuador, 1984, que dicho codigo penal,
contiene normas con excesiva pena y otras

que son risibles.

El Dr. Carlos Aguilar Maldonado, Juez
del Crimen del Azuay y catedratico univer-
sitario, en el 2003 en su obra Meditaciones
Juridicas, Editorial Fondo de Cultura ecua-
toriana. Pag. 418, publico sus reflexiones
en materia penal, que compartimos, soste-
niendo que desde 1938 que entro a regir el
codigo penal, los dictadores y legisladores
del Ecuador, han introducido copiosas re-
formas a este cuerpo legal, no con el espi-

ritu de enmendar errores y salvar dificulta-

des, sino para demostrar al pais que tiene
mucho de equivocado y censurable, ya que
con el precepto reformatorio, las innova-
ciones han sido huérfanas de historia y ca-
rentes de explicacion como de justificacion
de su necesidad social, que trajo la Asam-
blea antijuridica de 1946-1947 respecto al
hurto, robo y abigeato, provocando descon-
cierto y confusion, cuyo resultado practico

fueron desastrosas.

Desde el ultimo codigo penal de 1938,
que contintia en vigencia, con la finalidad
de incorporar reformas, que a traves de los
afios se fueron introduciendo y para rectifi-
car su articulado, como lo hemos indicado,
se realizaron tres codificaciones, que no cons-
tituyen nuevos codigos, siendo la primera
en 1953, la segunda en 1960 y la tercera en
1971, que es la numeracion que actualmen-
te citamos al referirnos al actual Codigo Pe-

nal del Ecuador.

La Gltima codificacion, se publico en el
Registro Oficial 147 del 22 de enero de
1971 y algunos juristas la toman o consi-
deran como un quinto codigo penal, aunque
Unicamente se trata de una codificacion, a
la que se le realizaron nuevas incorpora-
ciones, como tambien algunas derogatorias
desde 1971 al 2010 produciendose 44 re-
formas, como la del 4 de octubre de 1971
referente a la libertad condicional; el 5 de
octubre de 1972 se agrega el delito de uso
indebido de uniformes militares; en 1974
el delito de especulacion con alimentos y
varios articulos relativos a los delitos de te-
rrorismo y sabotaje; mientras que el 16 de
mayo de 1977 con el articulo 369 de la Ley
Organica de Administracion Financiera y
Control - LOAFYC, se reforman los articu-
los 257,258 y 259 del codigo penal sobre

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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el delito de peculado; en junio de 1978 se
incrementaron las penas, elevandola como
maximo a 25 anos, se estableci6 la acumu-
lacion de penas sin limite, pero éstas solo
estuvieron vigentes por el lapso de un ano,
ya que fueron derogadas por la Camara Na-
cional de Representantes; derogé tambien

el concubinato que dejo6 de ser delito.

En noviembre de 1978, se hicieron agre-
gados al codigo penal, sancionando a quie-
nes invaden tierras o negocien con ellas y
en 1979 se crea el titulo de los delitos rela-
tivos a la discriminacion racial y con las re-
formas del 24 de marzo del 2009 al Codigo
de Procedimiento Penal y Codigo Penal se

creo el delito de odio.

En marzo de 1983, se agrega al articulo
575, las defraudaciones por sobrefactura-
cion o subfacturacion en el comercio exte-
rior; mientras que el 10 de junio de 1983
cuando se dicta un nuevo Codigo de Pro-
cedimiento Penal, se suprime el delito de
adulterio; en junio de 1984, se agrega el
delito de difamacion, a través de los medios
de comunicacion social; en 1985 se crean
nuevas formas de peculado y el delito de
enriquecimiento ilicito; en 1988 se estable-
cio el delito de no deposito de impuestos
percibidos y recaudados por los agentes de
retencion; en 1989 se reforma el numeral
1 del articulo 607 del codigo penal, sobre
el monto de la contravencion por hurto y
robo, que también sufrieron cambios en
marzo del 2009 y por Gltimo en marzo del
2010, donde se aumento la pena para las
contravenciones de 7 a 30 dias y la rein-
cidencia en el hurto es considerado como
delito.

En 1992 con la expedicion de la Ley de

Régimen Monetario, se reforma el altimo
inciso del articulo 575 del codigo penal, so-
bre la obtencion de beneficios cambiarios
o monetarios indebidos; en 1998 se refor-
man varios articulos referente a los delitos
sexuales; en el 2000 los delitos contra el
patrimonio cultural y el trafico ilegal de
migrantes y se incluyo las contravenciones
ambientales; en el 2002, los valores de las
multas que estaban fijadas en sucres pasaron
a cuantificarselas en dolares; también sobre
el terrorismo organizado; en el 2005 se in-
cluyo el delito sobre la trata de personas, la
extraccion y trafico ilegal de organos; los
delitos de explotacion sexual y trata de per-
sonas; en el 2005 el secuestro express; en el
2007 el delito relativo a la comercializacion
ilicita de combustibles derivados de hidro-
carburos, incluido el gas licuado de petro-
leo y biocombustibles; con las reformas del
24 de marzo del 2009, dejaron de ser deli-
tos el giro de cheques sin fondos y el duelo;
y, como ya hemos mencionado se incluyo
el delito de odio, cambiandose la cuantifi-
cacion de la contravencion de cuarta clase
para el hurto y robo, situandolos en montos
de $ 120 dolares.

Mediante Registro Oficial 196 del 19 de
marzo de 2010, se hacen las Gltimas refor-
mas al actual codigo penal, tipificando los
delitos cometidos por miembros militares y
policiales en servicio activo, cumpliendose
de esa forma con el mandato constitucional,
que los delitos ejecutados por personal mi-
litar o policial, seran juzgados por la justicia

ordinaria, como ocurre hasta la presente.

La Asamblea Nacional aprobo el 29 de
marzo de 2010, respecto del actual Codigo
Penal la Ley Reformatoria al Cédigo Penal

y al Codigo de Procedimiento Penal, cuyo
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sustento legislativo es el combate a la de-
lincuencia, incluyendo por primera vez en
nuestra legislacion penal la reincidencia de
la contravencién, establecida en el numeral 1
del articulo 607 del codigo penal, que aho-

ra es considerada delito.

En la misma reforma antes indicada, se
afiade al articulo 450 una agravante mas al
delito de asesinato, considerandolo cuando
se lo cometa en contra de miembros de la
Fuerzas Armadas, Policia Nacional, Fiscales
o Jueces de Garantias Penales en el desem-
pefio de sus funciones; con lo que se incre-
menta la agravante No 11, del referido tipo
penal; la cual consideramos que no tiene
mayor incidencia, ya que el homicidio co-
metido con alguna de las agravante del ar-
ticulo 450 del codigo penal, ya constituia el

delito de asesinato.

Luego de plantear, en sintesis, la vision
historica de la normativa penal del Ecuador,
debemos sefialar brevemente el futuro pe-
nal del pais, ya que con el proyecto de Co-
digo Organico Integral Penal, se aglutinan
la parte sustantiva, adjetiva y ejecutiva de
la pena, se pretende poner dicha normativa
acorde con la Constitucion de la Reptblica
de 2008, también conocida como Constitu-
cion de Montecristi, por el sitio de su pro-
mulgacion, donde se reconocen multiples
derechos, incluyendo nuevos tipos penales
que no constaban en las actuales disposicio-
nes penales, como las graves violaciones a
los derechos humanos, los delitos contra
el derecho internacional humanitario, los
derechos contra el buen vivir, los delitos
contra la naturaleza o pacha mama, contra
la responsabilidad ciudadana, contra la es-
tructura del Estado Constitucional de dere-

chos y justicia que lo contempla el primer

articulo de nuestra ley de leyes, cuya mo-
tivacion fundamental, es la constitucionali-
zacion de la normativa penal, para garan-
tizar la correcta tipificacion con las nuevas
modalidades delictivas, la proporcionalidad
de las penas e introduciendo figuras como
la reparacion integral, como justicia restau-
radora en favor de la victima que por mu-
chisimos afos estuvo abandonada, ya que
la normativa imperante estaba tinicamente
dirigida a beneficiar al causante de la afec-
tacion penal.

Sosteniendo el maestro espafiol Dr.
Francisco Mufioz Conde, que nuestro orde-
namiento penal es anticuado, que amerita
modernizarselo y que toda transformacion
penal, debe estar acompanada de una pro-
funda reforma politica, la que debe estar
acompanada de significativos cambios a ni-
vel educativo, laboral y social, para conver-
tirse en la mejor politica criminal. El maes-
tro del derecho penal Munoz Conde, con
ocasion del Foro Internacional de Derecho
Penal, celebrado el pasado 28 de noviembre
de 2013 en la Corte Nacional de Justicia,
expreso que no es abolicionista, es decir,
que su criterio no es abolir las penas, ya que
el derecho penal es un medio necesario para
asegurar las relaciones pacificas de quienes
integramos la sociedad, pero que la res-
puesta a pesar de ser energica, no solo debe
buscar el castigo mediante la privacion de la
libertad individual, mediante la aplicacion
de penas justas y proporcionadas, acorde al
impacto social causado y al bien juridico le-
sionado, ya que a los ciudadanos se le debe

brindar la debida proteccion.

Al comentar sobre sobre la expedicion
del Codigo Organico Integral Penal, sostu-
vo que no es del criterio que un solo cuerpo

legal se retinan la parte sustantiva, procesal

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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y la ejecutiva de la pena, porque el dere-
cho es muy amplio, pero que en todo caso,
para nuestra estructura, por lo disemina-
do de las normas, bien podrian estar en un
solo texto. Pero lo fundamental, es que se
debe legislar para lo venidero, no imponer
sanciones actuales para actos cometidos en
el pasado, debe primar el indubio pro reo,
para que no exista afectacion en quienes ya
han cumplido la pena y ésta no se prolon-

gue innecesariamente.

Sobre la parte punitiva de las sanciones,
es del criterio, que la normativa penal
debe por esencia ser punitiva, pero no ser-
lo demasiado, ya que simplemente ciertas
conductas deben ser sancionadas en forma
administrativa, simplemente no calificarlas

como delito.

Respecto a criminalizar la conducta de
los adolescentes infractores, reduciendo el
tiempo de la imputabilidad a 16 ahos, como

ya existen en otras legislaciones, sostiene el

maestro Francisco Muioz Conde, que ello
constituiria un error, porque se le impediria
su rehabilitacion que bien podria obtenerse
con tratamientos de reeducacion, para per-

mitirles su reinsercion social.

Concluye el maestro Mufioz Conde, que
cualquier transformacion de orden penal,
debe ir acompanada de la actuacion de los
organos jurisdiccionales, cuyos jueces y jue-
zas deben actuar con absoluta independen-
cia, como unica forma de aplicar las nuevas
corrientes del derecho penal que contiene
el proyecto, porque de lo contrario de nada
servirian las reformas penales que el pais

pondra en practica.

En resumen, hemos presentado un ana-
lisis academico del pasado, presente y futu-
ro del derecho penal, que dentro de pocos
meses, se va aplicar en el pais, para que sir-
va de insumo a la discusion académica de

este transcendental tema penal. o
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El rol del Juez o Magistrado

en la Administracion de Justicia

en Materia Penal

1. Introducciéon
Los jueces tienen una funcion espe-
cifica que nace de la jurisdiccion y
competencia que les otorga la Constitucion
de la Reptblica y la ley, razon por la cual
son los llamados a resolver los problemas
juridicos puestos en su conocimiento, para
lo cual deben otorgar a cada una de los su-
jetos procesales, lo que le corresponde en
derecho; pero para ello los jueces o magis-
trados deben tener un conocimiento exacto
tanto de las normas juridicas internas como
externas, mismas que deben ser aplicadas
en cada caso sub judice, como parte de la
motivacion que debe contener cada una de
las resoluciones o sentencias, segun dispo-
ne el articulo 76.7.1) de la Constitucion de
la Republica, aclarando que para que exis-
ta una correcta y Completa motivacion es
necesario analizar el hecho antijuridico, las
pruebas de cargo y de descargo aportada
por los sujetos procesales, las normas ju-
ridicas aplicables al caso en concreto y de
manera especial se aplicara lo relacionado a
la reglas de la sana critica para valorar cada
una de las pruebas que han sido solicitadas,
ordenadas, practicadas incorporadas en la

etapa de juicio.

Dr. Merck Benavides Benalcdzar
Juez de la Corte Nacional de Justicia

Por lo anteriormente indicado es funda-
mental hacer referencia a lo que dispone la
Constitucion de la Republica en su articulo
76.7.1) que textualmente dice: “En todo pro-
ceso en el que se determinen derechos y obligacio-
nes de cualquier orden, se asequrara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garan-
tias basicas [...] 7. El derecho de las personas a
la defensa incluira las siguientes garantias |[...]
1) Las resoluciones de los poderes publicos debe-
rdn ser motivadas. No habrd motivacién si en la
resolucion no se enuncian las normas o princi-
pios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fa-
llos que no se encuentren debidamente motivados
se considerardn nulos. Las servidoras o servido-
res responsables serdn sancionados” De esto se
desprende que jueces y magistrados tiene la
obligacion de motivar sus decretos, autos y
sentencias, ya que de no hacerlo trae como
consecuencia la nulidad de los mismos; por
tanto la funcion de juez o magistrado se la
debe asumir con responsabilidad para crista-

lizar una correcta administracion de justicia.

Por lo analizado anteriormente, es de
trascendental importancia hacer un es-

tudio de los aspectos mas relevantes y
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significativos que realizan los jueces o ma-
gistrados en la sagrada mision de adminis-

. s . / .
trar justicia y asi se tiene:

2. Resolucion de conflictos juridicos.

La esfera de atribuciones del juez es tan
universal como la del Derecho, ya que pue-
de intervenir en cuanto este legislado o in-
cluso en aquello que no lo este, pero que
suscite conflicto de intereses privados o
comprometa el interés publico, por lo que
los jueces o magistrados estan obligados a
conocer y resolver los casos puestos a su
conocimiento, en razéon de su jurisdiccion
y competencia, y de no tener esta tltima,
se deben inhibir, por cuanto: “Los jueces
no pueden tomar por si una ley o una clausula
constitucional e interpretarla en teoria, sino solo
aplicarla a las cuestiones que se suscitan, a ﬁn de
asegurar el ejercicio de derechos o el cumplimien-

to de obligaciones”. (Chersi, pag. 37).

Es necesario considerar que a mas de
las funciones antes indicadas, el juez o ma-
gistrado tiene la obligacion de resolver en
justicia el litigio, para dar a cada uno de los
sujetos procesales lo que realmente este
probado y establecido en las normas juridi-
cas. Sin embargo, ademas de esta dificil fun-
cion cumple otras, como: ser el receptor
de las partes, por ello tiene un rol pasivo o
de pasividad (ser el oido del proceso) y los
sujetos procesales tienen una funcion acti-
va por el principio dispositivo (es la voz).
Pero el juez o magistrado no tiene «una
mera funcion pasiva», ya que a la inmovili-
dad exterior corresponde un intenso traba-
jo interno que se resume en: “La vigilancia
y atencion ante las presentaciones de las partes,
inteligencia despierta para comprender lo que
aquellas quieren decir, para distinguir la verdad
de la mentira, procurar la conciliacion de los liti-

gantes, etc.”(www.arbil.org/ (30) juez.htm).

El juez o magistrado también cumple
una funcion inspectiva (apreciacion) de
las pruebas, por cuanto una vez recibidas
las afirmaciones de los sujetos procesales,
debe proceder a valorar toda la prueba en
su conjunto, ya sea ésta de cargo o de des-
cargo, en base a las reglas de la sana critica,
es decir, es el momento donde debe apli-
car la recta razon, la inteligencia, la expe-
riencia, la psicologia, sin olvidar jamas que
siempre debe actuar con independencia e
imparcialidad. Entonces se puede afirmar
que el juez o magistrado tiene la facultad
de estudiar, analizar, valorar las pruebas y
aplicar las normas juridicas a cada caso con-
creto siendo su finalidad la de garantizar la
seguridad juridica, la convivencia pacifica

de todas las ciudadanas y ciudadanos.

Otra funcion es la interpretacion, ésta
es una actividad idéntica a la anterior, en
cuanto a su estructura; pero se diferencia
en su funcion; mediante la apreciacion se
establece los hechos “exteriores” que se
trata de interpretar, en tanto que la inter-
pretacion apunta al conocimiento de los
hechos “internos”, es decir, al contenido en
relacion con el Derecho. El juzgador luego
de analizar los hechos, valorara las pruebas
e interpretara las normas juridicas que debe
aplicarlas en un caso especifico, debe poner
en conocimiento su resolucion o sentencia
que es la que determina cual de los suje-
tos procesales tiene la razon y para ello su
sentencia debe ser debidamente motivada
como dispone el Art.76.7.1 de la Constitu-
cion de la Republica; sentencia que al en-
contrarse motivada es entendible no solo
para los litigantes sino para el resto de los
miembros de la sociedad, a fin de garantizar
la transparencia en su actuar diario y al en-
contrarse limitado para explicar sus resolu-

ciones de manera publica y ante los medios
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de comunicacion, todo su accionar lo ex-

presa y lo explica en su sentencia.

Por lo anteriormente expuesto se puede
decir, que el juez o magistrado es aquel ter-
cero imparcial que aplicando las reglas de la
sana critica, reglas que le permitiran apre-
ciar las pruebas objetivamente para descu-
brir la verdad sobre la falsedad y dictaminara
sobre el asunto controvertido sometido a su
conocimiento, que se reflejara en la senten-
cia que es el acto judicial supremo, pues alli
el juez o magistrado ejercera su jurisdiccion
y competencia que le otorga la ley y la Cons-
titucion de la Republica, o lo que es lo mis-

mo, dira el derecho aplicable al conflicto.

3. Garantiza derechos de los

ciudadanos.

La persona humana vive en comunidad
y la relacion constante entre todos, deman-
dan el tener ciertas normas para que la con-
vivencia sea lo mas armonica posible. Sin
embargo, esto ha sido un ideal que no se ha
cumplido a traves de la historia de la huma-
nidad, pues las guerras, la falta de respeto al
valor de las personas, la discriminacion, la
injusticia, han formado parte de la vida de

los seres humanos.

Precisamente esta realidad, ha hecho
necesario el luchar por cambios, principal-
mente para lograr la comprension de que
todos los seres humanos, tienen derechos
por el solo hecho de ser parte de la especie
humana, es decir, “Para tener derechos no se re-
quiere hacer meritos, o cumplir ciertos requisitos,
basta con ser personas humanas”. (Fundacion
Regional de Asesoria en Derechos Huma-

nos, pag. 19).

En este contexto, el Estado es el primer

responsable de efectivizar y garantizar los

derechos humanos, asi se consagra expre-
samente en el Art. 84 de la Constitucion
de la Republica que dice: “La Asamblea Na-
cional y todo organo con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar,forma])/ ma-
terialmente, las leyes y demds normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucién y los
tratados internacionales, y los que sean necesa-
rios para garantizar la dignidad del ser humano
o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.
En ningun caso, la reforma de la Constitucion,
las leyes, otras normas juridicas ni los actos del
poder publico atentaran contra los derechos que
reconoce la Constitucion”. En relacion con esta
disposicion constitucional esta el Art. 11. 1
ibidem que expresa: “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos se-
ran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, adminis-

trativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte”.

De lo expuesto se tiene que los derechos
y garantias consagradas en la Constitucion y
en los tratados y convenios internacionales
de derechos humanos, firmados v ratifica-

) y

dos por el Ecuador, seran directa e inmedia-
tamente aplicables por cualquier juez, ma-
gistrado o autoridad publica, y por lo tanto
todos los derechos humanos consagrados en
la Carta Magna, se sustentan en principios
de exigibilidad (justiciabilidad), inmediatez
y celeridad. Debiendo entenderse por jus-
ticiabilidad como: “La posibilidad que tienen
las personas de acudir a mecanismos contenciosos
o administrativos para reclamar del Estado el re-
conocimiento, el respeto o la satisfaccion de un
derecho, en la forma establecida en las normas
juridicas respectivas”, (Fundacion Regional de

Asesoria en Derechos Humanos, pag. 33).

Por todo lo mencionado podemos decir,

que la aplicacion de los derechos y garantias

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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esta encargada a los jueces legitimamente
constituidos y dotados de autoridad juris-
diccional, quienes por mandato constitu-
cional son los encargados de evitar que
se violen o desconozcan los derechos que
como personas humanas se tiene, poniendo
a su disposicion mecanismos agiles y efica-

ces que garanticen su proteccién inmediata.

4. Genera Derecho.

Una vez que ha concluido el tramite legal
respectivo, aclarando que en materia penal
en el pais esta vigente el sistema acusatorio
oral, donde deben cumplirse los principios
del debido proceso, el juez o magistrado
debe emitir su decision final para poner fin
al conflicto suscitado entre los sujetos pro-
cesales, es en este momento procesal que
los jueces emiten su pronunciamiento asi
lo manifiesta el tratadista Argentino Car-
los Alberto Chersi, quien dice: “Pesa sobre
los jueces, la responsabilidad politica de obtener
la respuesta juridica correcta para el caso que
deben decidir, a partir de una teoria omnicom-
prensiva de todo el derecho y de los principios
presupuestos por las normas, de modo de alcanzar
una justificacién moral y politica de la totalidad
de las reglas juridicas que rigen esta sociedad”.
(Chersi, pag. 34). Por lo tanto, la funcion
del juez o magistrado no debe implicar re-
comendaciones o sugerencias a ninguno de
los litigantes, por cuanto el juzgador como
parte de la Funcion Judicial, asume funda-
mentalmente el rol de amparar entre las y
los ciudadanos y entre el Estado y los parti-
culares, aquellos derechos y garantias con-
sagrados constitucionalmente y mas no de
ser el consejero de los sujetos procesales.

Cuando los tratadistas se refieren a la
funcion del juez, analizan que en el Dere-
cho hay muchas lagunas en las normas juri-
dicas vigentes, por lo que se afirma que el

Derecho esta en manos del juez; sobre este
aspecto, Gozaini manifiesta: “..su expresién
en la idea de que no hay mds Derecho que Io
que los jueces dicen o lo que los jueces deciden,
poniendo asi de relieve el cardcter creativo y crea-
dor de la actividad judicial”. (Gozaini, 2004,
pag.334).

Por lo expuesto, el juez o magistrado,
constituye el servidor publico que permi-
te transparentar la administracion de justi-
cia, a través de sus resoluciones o senten-
cias que cuando alcanzan la categoria de
jurisprudencia, misma que es obligatoria
mientras la ley no disponga lo contrario,
esta generando Derecho, que en el futuro
puede servir como fundamento para que
el legislador reforme las leyes pertinen-
tes, segtn las necesidades de la sociedad y
que han sido plenamente identificadas por
el juzgador en todos esos fallos que tienen
trascendencia juridica. Por lo tanto, el juez
es el protector en ciertas situaciones en las
que el orden publico y el interés general se
encuentran comprometidos, por eso son
los operadores o guardianes para asegurar
la vigencia del ordenamiento juridico y de

la paz social.

La sentencia debe hacerse cargo del
derecho aplicable al caso, asi el juez o ma-
gistrado debe resolver el derecho atinente
precisamente a la dilucidacion de los he-
chos probados, en este sentido: “La_funcién
primordial de los jueces es “decir el derecho”, lo
cual no implica siempre hacer justicia, como
equivocadamente se cree”. (Vargas pag. 19). En
este sentido el juez o magistrado genera
Derecho cuando analiza las reglas de pro-
cedimiento y las que hacen al razonamien-
to judicial, por lo que debe optar por con-
ceder credibilidad a una prueba por sobre

otra, es decir, confluyen en dicha opcion un
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conjunto de normas juridicas que el juez o
magistrado debe aplicar. Asi por ejemplo:
“Cuando aplica normas juridicas para excluir
prueba ilegitimamente obtenida, cuando resta
credibilidad a una prueba por contradecir las re-
glas de la Iogica, el conocimiento cientificamente
afianzado o las maximas de la experiencia, o en
fin cuando estime que la prueba no ha satisfecho

el estandar de prueba que requiere la conviccion

judicial”. (Ortiz, pag. 294)

Por lo tanto la funcion de los jueces o
magistrados no se trata simplemente como
ha dicho tradicionalmente el obsoleto mo-
delo del silogismo judicial en: “La mera apli-
cacion de un silogismo o argumento logico para
subsumir los hechos probados a una norma espe-
cifica”, (Alban, pag. 294), es decir, su fun-
cion no consiste en Unicamente realizar un
razonamiento de los hechos y considerarlo
como parte de un conjunto mas amplio o
como caso particular sometido a norma ge-
neral, por el contrario su funcion es: “Apli-
car la norma sustantiva integrada tanto por el
texto legal como por la mejor interpretacion que
de dicho texto puede hacer el juez a la luz de
los principios y valores del Estado de Derecho”
(Guzman, pag. 294)

Por todo lo expuesto se puede decir que:
“La necesidad de interpretar la ley no ha reduci-
do a los jueces a meros aplicadores de silogismos
juridicos, sino que los ha convertido en creadores
del derecho”. (Encarta 2004). En tal virtud,
esta forma de concebir el Derecho modifica
entonces la actividad del juez o magistrado
de cara a la aplicacion de las normas juri-
dicas, es decir, se abandona la mera aplica-
cion literal y automatica del texto de laley a
describir el contenido exigido a la sentencia
definitiva, esto es, a describir las razones le-
gales o doctrinales que sirvieren para califi-

car juridicamente cada uno de los hechos y

sus circunstancias para fundamentar el fallo
o la sentencia, pues alli el juez o magistrado
ejercera su jurisdiccion y competencia, o lo
que es lo mismo, dira el Derecho aplicable

al conflicto.

5. Genera jurisprudencia.

Segin Guillermo Cabanellas, la juris-
prudencia es: “El conjunto de sentencias que
determinan un criterio acerca de un problema
juridico omitido u obscuro en los textos positivos
0 en otras fuentes del Derecho. La interpretacién
reiterada que el Tribunal Supremo de una nacion
establece en los asuntos de que conoce”. (Caba-
nellas, pag.174). Entonces se tiene que la
jurisprudencia es el criterio constante y
uniforme de aplicar el Derecho por parte
de la Corte Nacional de Justicia, como se
expresa en el Codigo Organico de la Fun-
cion Judicial en los Arts. 180.2 y 6 que
expresamente disponen: “2 Desarrollar el
sistema de precedentes jurisprudenciales, funda-
mentado en los fallos de triple reiteracién... 6
Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad
de las leyes, las que seran generales y obligato-
rias, mientras no se disponga lo contrario por la
Ley, y regiran a partir de su publicacion en el
Registro Oficial.” Esto tiene relacion directa
con lo que dispone el Art.182 que dice: “Las
sentencias emitidas por las salas especializadas
de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por
tres ocasiones la misma opinion sobre un mismo
punto de derecho, obligaran a remitir los fallos
al Pleno de la Corte a fin de que éste delibe-
re y decida en el plazo de sesenta dias sobre su
conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia,
o si ratifica el criterio, esta opinion constituird
jurisprudencia obligatoria”. Es preciso mani-
festar que cuando se declara un preceden-
te jurisprudencial se debe referir estricta-
mente al aspecto de Derecho que la Corte
Nacional de Justicia dé su aprobacion por

existir resoluciones de triple reiteracion.

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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Ademas es de gran importancia considerar
que esta disposicion legal hace referencia
al cambio de criterio jurisprudencial obli-
gatorio, donde el juez ponente pondra en
consideracion de la sala respectiva, para
con posterioridad ponerlo en conocimien-
to del Pleno del maximo Organismo de la
administracion de justicia ordinaria, quien
mediante resolucion debera decidir si deja
o no sin efecto el precedente obligatorio
cuyo criterio se esta cambiando, o se indi-
cara de manera expresa si se trata de una
cuestion nueva que no est¢ constando en

dicho precedente jurisprudencial.

Por lo analizado se llega a establecer que
cada uno de los aspectos indicados ante-
riormente y que luego del procedimiento
legal correspondiente se han convertido en
jurisprudencia, misma que es de aplicacion
obligatoria mientras la ley no disponga lo
contrario, se puede afirmar con certeza
que los magistrados estan creando Derecho
y que puede ser tomado en cuenta por la
Funcion Legislativa para reformar las leyes
que tienen relacion con dichas resoluciones

jurisprudenciales.

En la legislacion ecuatoriana, en la Co-
dificacion de la Ley de Casacion publicada
en el Registro Oficial Nro. 299 del 24 de
marzo del 2004, en el Art. 19 inciso se-
gundo se sehala que: “La triple reiteracion de
un fallo de casacion constituye precedente juris-
prudencial obligatorio y vinculante para la in-
terpretacion y aplicacion de las leyes, excepto
para la propia Corte Suprema”; en cambio, el
Art. 185, primer inciso de la Constitucion
de la Republica, sefiala que: “Las sentencias
emitidas por las salas especializadas de la Corte
Nacional de ]usticia que reiteren por tres ocasio-
nes la misma opinion sobre un mismo punto de

derecho, obligaran a remitir los fallos al Pleno

de la Corte a fin de que éste delibere y decida en
el plazo de sesenta dias sobre su conformidad. Si
en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el
criterio, esta opinion constituird jurisprudencia
obligatoria.”Lo que se encuentra en concor-
dancia con el Art. 182 del Codigo Organico
de la Funcion Judicial. Por lo tanto, la juris-
prudencia es el conjunto de fallos dictados
en el mismo sentido por los magistrados de
la Corte Nacional de Justicia relativos a un
mismo punto de Derecho, y tienen fuerza
obligatoria respecto de las causas en que se
pronunciaren, pero siempre que haya uni-
formidad de criterios y reiteracion en el
tiempo sobre los parametros jurispruden-

ciales a seguir.

En el Ecuador también genera jurispru-
dencia la Corte Constitucional, asi lo mani-
fiesta el Dr. Rafael Oyarte: “Cuando el Tribu-
nal Constitucional resuelve un asunto sometido a
su conocimiento, como cualquier juez o tribunal
interpreta la norma a aplicar en el caso, pero lo
hace con sujecion a los canones de interpretacion
constitucional”. (Oyarte, 2007. pag. 42) Por
lo tanto, la mas alta magistratura en materia
de control de constitucionalidad, al inter-
pretar la norma constitucional y declarar la
inconstitucionalidad de una norma legal por
contradecir sus principios, genera jurispru-
dencia, al declarar en ultima instancia que
pierde su vigencia y que no pude ser apli-

cada por jueces y autoridades en un futuro.

En consecuencia se puede decir que las
resoluciones constantes y uniformes emiti-
das por la Corte Constitucional y la Corte
Nacional de Justicia, cada una de estas ins-
tituciones en el campo determinado en la
Constitucion de la Republica y la ley, en un
determinado sentido acaban consolidando
un criterio firme que, en lenguaje juridico,

sienta jurisprudencia y a menudo modifica
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los propios términos en que se expresa la
ley vigente, de tal manera que el criterio
mantenido de forma constante por la juris-
prudencia en contradiccion a lo que la ley
determina, acaba propiciando que el propio
ordenamiento juridico se reforme y auto-
rregule para adecuarse a la mudable y cam-
biante realidad de las cosas, al asignar a la

ley su sentido y alcance practico y concreto.

6. Controla la legalidad de la
administracion de justicia.
Entendida la administracion de justicia

como: “El conjunto de los tribunales, magis-

trados, jueces y cualesquiera otras personas cuya
funcion consiste en juzgar y hacer que se cumpla
lo juzgado, o la potestad de aplicar las leyes en
los juicios civiles, comerciales y criminales, juz-
gando y haciendo cumplir lo juzgado”. (Caba-
nellas, Tomo I, pag. 32) y teniendo presente
que una de las caracteristicas de la ley, es el
caracter general y abstracto que regula una
serie de supuestos o relaciones indefinidas,
conteniendo un efecto juridico concreto
para todos y cada uno de los supuestos a los
que la propia ley se refiere; se puede decir,
que los jueces y magistrados constitucio-
nales como una de sus funciones tienen la
tarea de controlar la aplicacion de las leyes,
por parte de los diferentes administradores
de justicia que juzgan y hacen ejecutar lo
juzgado en las diferentes materias del De-
recho, aclarando que en materia penal si
bien es cierto que una sentencia se ejecu-
toria con el recurso de casacion que conoce

y resuelve la Sala de lo Penal, Penal Militar,

Penal Policial y Transito de la Corte Nacio-

nal de Justicia; sin embargo de lo cual es

necesario manifestar que existe un recurso
extraordinario, como es el de revision por
las causales que determina la Ley Procesal

Penal y que de ser aceptado este recurso

propuesto por el sentenciado, en senten-

cia se declarara el estado de inocencia del
mismo, es por esta razon que la ejecutoria
en materia penal se puede considerar que

tiene un caracter eminentemente relativo.

Es preciso determinar que por legalidad
se entiende: “Aquello que estd prescrito por la
ley y conforme a ella, perteneciente o relativo a la
ley o al derecho, veridico, puntual, fiel y recto en el
cumplimiento de las funciones de su cargo”. (Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, Encarta, 2004). En tal virtud, se
considera que les corresponde a los jueces o
magistrados, por ser su jurisdiccion y com-
petencia, controlar la discrecionalidad del
activismo judicial, y pronunciarse cuando
las decisiones del inferior vulneren la esen-
cia de juzgar y puedan debilitar el sistema
generico de garantias, que reposa en la fun-

cionalidad del proceso comtn de cognicién.

Precisamente para equilibrar las garan-
tias de la independencia del juez o magis-
trado y de su autoridad y para evitar una
alteracion del fallo por motivos de interés,
amistad, enemistad, con los sujetos procesa-
les, se han establecido las impugnaciones o
los recursos, como dice Martha Jardi Abe-
lla: “La labor del juez en el proceso se controla
exclusivamente a traves de los diversos medios de
impugnacion de sus resoluciones, principalmente
por medio de los recursos que establece la ley, Ile-
gando inclusive a la anulacién de la sentencia si
se observa dolo o fraude del juez”. (Berizonce,
pag. 514). Por lo analizado, la competencia
de los magistrados de la Corte Nacional de
Justicia es ejercer un control sobre la lega-
lidad de las sentencias pronunciadas por los
jueces y tribunales de primera y de segunda
instancia y garantizar la plena vigencia de la
administracion de justicia, esto es, siguiendo
los principios de eficiencia, eficacia, transpa-

rencia, oportunidad, dispositivo, celeridad,
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oportunidad, uniformidad, inmediacion, in-
dependencia, gratuidad, imparcialidad, tu-

tela judicial efectiva, seguridad juridica.

“..la imparcialidad que apuntamos en esta
perspectiva, supone que el juez aplique el derecho,
pero que al imponer el orden y la legalidad no se
desprenda del tiempo que transita, con sus adap-
taciones y las angustias que lo inciden, porque
“hacer justicia”es dar a cada uno lo suyo sabien-

doy conociendo la realidad que se comprende.”

(Gozaini, 2004, pag.254)

En consecuencia: “Los magistrados en sus
decisiones han de suscribirse a valorar los ele-
mentos fdcticos y juridicos necesarios para la
solucion de la causa, omitiendo consideraciones
extranas a ella o innecesarias para a decision del
caso concreto, y absteniéndose de efectuar apre-
ciaciones que puedan afectar a personds en as-
pectos no relacionados con el tema sometido a su
conocimiento”. (Chersi, pag. 50). Entonces,
deberan actuar con prudencia y justicia,
virtudes propias de la calidad de jueces, que
exige ademas ponderacion y ajustada me-
dida en la apreciacion de las expresiones y
juicios que requieren las circunstancias de
cada caso, rectificando de ser procedente
los errores cometidos por el juez o tribunal
de instancia, que pueden ser de derecho o
de hecho, a través de los recursos extraor-
dinario de casacion y revision respectiva-
mente, garantizando por ende la legalidad

de la administracion de justicia.

7. La funcion del juez o magistrado
en relacion con la sociedad
El hombre es un ser social por naturale-
za, por lo que para su coexistencia necesita
relacionarse con el resto del conglomerado
humano, y al desarrollar su propia vida y en
la convivencia con sus semejantes, debe res-

petar el marco de normas juridicas y leyes

de diverso orden, que constituyen los prin-
cipios que regulan la vida, esas leyes son el
referente de su accionar frente a si mismo
y a los demas seres con quien comparte sus
vivencias intelectuales, afectivas y sociales,
teniendo presente que la mujer y el hombre

son seres en formacion.

En la convivencia con sus semejantes, el
ser humano puede tener conflictos de di-
ferente naturaleza, llegando incluso a vio-
lar las normas juridicas establecidas, dando
origen al fenomeno criminal, delincuente-
victima. Los actores de los hechos crimi-
nales que a veces son el producto de una
serie de conflictos psicologicos, en ciertas
ocasiones portadores de tendencias amora-
les, o quiza productos de un medio social
adverso, no se preocupan sino de sus actos,
ocultandose de la justicia, sin siquiera ente-
rarse de sus victimas, quienes encuentran
la actitud de los primeros como intolera-
ble, no porque no se ajuste a la realidad sino
porque no alcanzan a entender el porque
del dano ocasionado. Como consecuencia
del quebrantamiento del ordenamiento ju-
ridico, precisamente para restablecer el ré-
gimen legal, los jueces o magistrados que
forman parte de la Funcion Judicial, tienen
la sagrada mision de hacer efectivo el su-
premo ideal, que consiste en la voluntad
firme y constante de dar a cada uno lo suyo,
por ello a los 6rganos de esta institucion les
corresponde el ejercicio de la potestad de
administrar justicia, esto es, ejercer la juris-
diccion, lo cual significa, en lo civil declarar
el derecho y hacerlo efectivo venciendo la
resistencia de la parte obligada, en lo penal
ratificar el estado de inocencia o imponer al

responsable la pena respectiva.

La victima que es quien experimen—

ta subjetivamente con malestar o dolor, la
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lesion de sus bienes juridicamente prote-
gidos y que padece un dafio ilegitimo por
culpa propia, ajena, caso fortuito o fuerza
mayor, se convierte en sujeto activo en la
prosecucion del proceso, al aportar prue-
ba y pretender una reparacion integral del
dano causado, por lo tanto al responsable
del quebrantamiento del ordenamiento ju-
ridico no se le debe considerar victima, por
cuanto la persecucion procesal es la conse-
cuencia de sus actos, y debe ser concebido
como el resultado de su actuar ilicitamente,
sin desconocer que de alguna manera tam-
bién sufre un dafio social y humanitario al
recibir una sanci6n impuesta por las autori-

dades judiciales competentes.

Desde todos los tiempos, en las normas
legales siempre se ha relegado la participa-
cion de los jueces o magistrados en un pro-
ceso legal, tal es asi que en el orden juridi-
co se establecen garantias y principios que
tienden a favorecer tnicamente a los jueces
y tribunales de garantias penales desprote-
giendo a los otros jueces que administran
justicia en las otras ramas del Derecho, que
sufren de manera directa los efectos de he-
chos ilicitos e intimidatorios de los sujetos
procesales, por lo tanto la realidad del sta-
tus de los jueces o magistrados depende de
las reformas legislativas o textos reglamen-
tarios complementarios, que les permitan y
garanticen ejercer su derecho innato e ina-
lienable de la seguridad e integridad perso-
nal y familiar, por lo que le corresponde al
Estado tomar las medidas pertinentes para
tratar de prevenir y controlar el avance de
la criminalidad, pues a mayores indices de
actos delictivos, mayor niimero de victimas
y manifestaciones conflictivas surgiran, difi-
cultando el normal desenvolvimiento de los
jueces y magistrados en la administracion

de justicia, vulnerando por ende la activi-

dad judicial, fenomeno juridico-social que
debe ser tratado con responsabilidad para

beneficio de todo el conglomerado social.

8. La inseguridad juridica.
Anteriormente se dijo que la seguridad
juridica es uno de los principios y derechos
fundamentales de los sujetos procesales y
debe ser entendido como exencion de peli-
gro o dafio, firme conviccion del libre ejer-
cicio de los derechos publicos y privados,
es decir, que es deber del Estado proveer
seguridad juridica a todos las y los ciudada-
nos del pais, asegurando de esta manera, el
disfrute de los derechos y garantias que les
reconoce la Constitucion de la Republica y
las leyes que forman parte del marco juri-
dico vigente en el Ecuador, aspectos que se
hallan inspirados en un orden juridico su-
perior y estable, que satisface los anhelos de
una vida libre de abusos e incertidumbres,
sino mas bien normas juridicas que perdu-
ren por periodos de tiempo y criterios ju-
ridicos plasmados en las sentencias, que ga-
ranticen el ejercicio pleno de los derechos y

la tutela judicial efectiva y expedita.

El Estado a traves de los diversos organos
que lo componen, esta obligado por manda-
to constitucional, a velar porque el derecho
a la seguridad juridica este en plena vigencia
en el pais, lo cual garantiza a los ciudadanos
la aplicacion de los derechos y obligaciones,
puesto que: “Un pais sin Seguridad Juridica, es
un pais al cual la comunidad internacional se le
cierra y la eliminacion de oportunidades en la
comunidad internacional, implica, por si misma,
limitaciones al progreso y a las oportunidades de
desarrollo de las personas, por lo tanto, no hay
pais respetado si no hay Seguridad Juridica”.

(http://www.lahora.com.ec).

Al referirse a la seguridad juridica el Dr.
Luis Abarca Galeas dice: “Donde no existe la
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sequridad juridica por haberse conculcado el de-
recho al debido proceso, no puede existir la ver-
dad y consecuentemente, la sentencia no puede
ser justa por no ser un fiel reflejo de la verdad y
la observancia de la ley”. (Abarca, 2006, pag.
22,23). Es decir, que es determinante que
una vez descubierta la verdad de un hecho
historico, llamado delito, el juzgador admi-
nistre justicia aplicando las normas consti-
tucionales y legales en el caso concreto, lo
cual garantiza la seguridad juridica de cada
uno de los sujetos procesales que intervie-

nen en un pI'OCGSO penal.

Existen varios factores que producen in-
seguridad juridica en la administracion de
justicia en materia penal y asi se tiene que
desde el punto de vista doctrinario se dice:
“..en el ambito judicial la inseguridad juridica
implica la falta de certeza que tiene la persona
frente a las decisiones judiciales, las que deberdn
ser adoptadas en el marco de la aplicacion ob-
jetiva de la ley y la consiguiente motivacion de
la resolucion”. (Salame, pag. 100). Es decir,
que el uso de medios intimidatorios por las
partes procesales, y la consecuente presion
fisica y moral a la que se ven expuestos los
jueces o magistrados, permite que en for-
ma arbitraria se institucionalice el abuso, la
arbitrariedad y la violacion de la ley, de tal
modo que en la practica se convierte en un
medio de victimizar al procesado, dando
como resultado gravisimos errores judicia-
les y sentencias parcializadas beneficiando
mas a uno de los sujetos procesales litigan-
tes, perjudicando los intereses del otro y
por ende generando una inseguridad juri-
dica que afecta no solo a los intervinientes

en el proceso penal, sino a toda la sociedad.

Es de gran trascendencia considerar que
los sujetos procesales siempre deben actuar

cumpliendo los principios de buena fe y

lealtad procesal, y a mas de lo anteriormen-
te indicado, deben observar el principio de
moralidad, el cual desde el punto de vista
doctrinario constituye: “..uno de los deberes
esenciales de los litigantes es la observancia del
principio de moralidad, que consiste en que las
actuaciones desarrolladas en el proceso no resul-
ten contrarias a Derecho, por abusivas o absur-
das. Este principio no puede ser concebido como
netamente procesal, pues excede el dmbito de la
materia, de ahi que la aplicacion de sanciones
persigue una finalidad ejemplificadora o mora-
lizadora, procurdandose sancionar a quien utiliza
las facultades legales con fines obstruccionistas, o
mds aun sabiendo su falta de razon. Categoriza al
principio de moralidad como el deber de las par-
tes de conducirse en el proceso con lealtad, buena
fe, etc. apuntando de ésta manera a lo general,
persiguiendo proteger la correcta administracion
de justicia en forma genérica...” (La Conducta
en el Proceso. ZAMBRANO PASQUEL,
Alfonso, pag. 22). Cuando los intervinien-
tes en un proceso penal, tienen una actua-
cion transparente en cada uno de los actos
y de las pruebas que solicitan, se ordenan,
se practican y se incorporan, cumpliendo
siempre el debido proceso, fundamental-
mente los principios de inmediacion, dis-
positivo y contradiccion, la administracion
de justicia brilla con luz propia, siempre
que los jueces o magistrados gocen de pro-

bidad y de una personalidad integra.

9. Obstruccion de la administracion
de justicia.

El derecho de defensa, acceder a los or-
ganos judiciales y a obtener de ellos la tute-
la efectiva, imparcial y expedita de sus de-
rechos e intereses, en nuestra legislacion,
se encuentra regulado en el Art. 75 de la
Constitucion de la Republica que textual-
mente dispone: “Toda persona tiene derecho al

acceso gratuito a la justicia y a la tutela gfectiva,
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imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefen-
sion...”. Lo indicado anteriormente tiene
relacion con lo dispuesto en el Art. 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, entendido tradicionalmente
como el derecho a contar con un abogado,
o lo que en doctrina se denomina derecho
de defensa técnica, y concebida en térmi-
nos mas generales o en sentido material,
engloba principalmente el derecho de una
persona a ser oido por los operadores del
sistema judicial y a participar en el procedi-
miento, lo cual incluye las siguientes facul-
tades: “A solicitar diligencias de investigacidn
pertinentes y utiles para el esclarecimiento de los
hechos; ofrecer pruebas para sustentar su acusa-

cion o pretension, mismas que de ser legales, seran

aceptadas, rendidas y valoradas por el juzgador;

J, a ser informado de actos procesales esenciales
para el ejercicio de ciertos derechos, como por

e]emplo pam mterponer ]OS recursos que contem-

pla la ley”. (Encarta 2004).

En conclusion, el derecho de defensa
permite que al sujeto procesal que ha sido
lesionado en sus intereses, pueda acudir
ante el juez o tribunal competente, para
poner en su conocimiento el acto lesivo
(delito o contravencion) del cual ha sido
victima, para obtener luego del tramite le-
gal correspondiente la reparacion del dano
sufrido injustamente, es decir, el ofendido
tiene: “El derecho a un recurso justo y eficaz que
implica que toda victima tenga la posibilidad de
hacer valer sus derechos beneficiandose de un re-
curso justo] eﬁcaz, principa]mente para que su

opresor sea juzgado, obteniendo su reparacién”.

(Guzman, 2003, pag. 19).

En cuanto a este derecho, el tratadista

Dr. Guillermo Piedrabuena manifiesta que:

“El derecho a la defensa importa, en sentido am-
plio, la facultad de cualquier persona a ser oida
por los tribunales de justicia para reclamar el
reconocimiento de un derecho y demostrar el fun-
damento del reclamo...”. (Piedrabuena, 2003,
pag. 34). De lo analizado se puede apreciar
que como un derecho de caracter consti-
tucional, todas las personas sin distincion
de ninguna naturaleza, tienen la facultad de
presentar una peticion, reclamo o recurso
efectivo, ante los jueces o tribunales com-
petentes, que los ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucion, la ley y los trata-

dos y convenios internacionales.

En base a la definicion que Guillermo
Cabanellas indica sobre el significado de
obstruir dice: “Impedimento para la accién o
la_funcién. Obstaculo que impide la circulacion
o el curso de algo”. (Cabanellas, pag. 102). Es
preciso indicar que el derecho de defensa y
la justicia en materia penal, de alguna ma-
nera se ven entorpecidas, cuando los jueces
o magistrados que administran justicia son
victimas de amenazas, provocaciones, coac-
ciones fisicas o psicologicas, que reciben
de los sujetos procesales que se encuentran
en litigio, de alguna manera estos aspectos
influyen en una correcta administracion de
justicia, lo cual es contrario a los intereses
de la ciudadania, ya que esto también gene-

ra inseguridad juridica.

Sobre este tema el tratadista argentino
Roberto Berizonce expresa: “Las formas ope-
rativas pasan por amenazas veladas o explicitas,
publicaciones periodisticas, ofrecimientos de dadi-
vas o sobornos”. (Berizonce. Pag. 30). Los ope-
radores de justicia y fundamentalmente los
jueces o magistrados, por la presion fisica o
psicologica que reciben, optan por entor-

pecer los derechos de los sujetos procesales
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litigantes a participar en igualdad de condi-
ciones conforme lo determina la ley y por
ello al verse limitados en su libre accionar,
involuntariamente se inclinan a dictar sen-
tencias parcializadas 0 en otras ocasiones
contrarias a Derecho, creando desconfianza
en el usuario de la administracion de justicia
y por ende conculcando el derecho de de-

fensa y a una tutela judicial efectiva.

10. La vulnerabilidad
de la actividad judicial.

El tratadista Luis Rodriguez Manzanera,
considera que: “Cualquier persona puede ejercer
una influencia determinante sobre el inicio del
proceso, sobre su desarrollo y sobre el resultado ﬁ -
nal del mismo”. (Rodriguez, 2* edicion, 1989,
pag. 316). Conforme lo manifestado por
este autor, es de comprender que cualquier
ciudadano como detentador de un derecho
y que participa en una contienda legal de
caracter penal, por estar en juego sus inte-
reses, en cualquier momento puede ejercer
sobre el juzgador medidas coercitivas que
limiten su accionar, precautelando de esta
manera el resultado del proceso acorde a sus

pretensiones .

Partiendo de lo expuesto y por la falta de
garantias legales para los jueces o magistra-
dos, es necesario manifestar que otro de los
efectos juridicos, es precisamente la vulne-
rabilidad de la actividad judicial. Por vulne-
rabilidad se entiende: “Que puede ser herido o
recibir lesion ffsica o moralmente. Danar, perjudi-
car, transgredir, quebrantar, violar una ley o pre-
cepto”. (Diccionario Enciclopedico Universal
AULA). En tal virtud tenemos que la activi-
dad judicial, esto es: “La facultad de obrar del
juez, prontitud en el obrar. Profesion, oficio, cargo
o funcion que desempena en la administracion de
justicia o en la judicatura”; (Espinosa, pag. 17).

Consecuentemente ve conculcada por las

interferencias sociales, economicas o politi-
cas, mismas que impiden que exista transpa-
rencia en las resoluciones judiciales por falta
de aplicacion del principio de igualdad de las
personas sometidas a su jurisdiccion y com-
petencia (igualdad de armas), lo cual signi-
fica que la correcta actuacion del juez o ma-
gistrado es manipulada por los que tienen el
poder econéomico o cualquier otro aspecto,
Cuya consecuencia es que estos funcionarios
judiciales se ven impedidos de dar a cada uno
lo que le corresponde, ya que dejan de ser
actores directos de la justicia, incumpliendo
con sus obligaciones y el mandato que nace
de la Constitucion de la Republica y de la
ley, asi lo manifiesta el tratadista argentino
Roberto Berizonce cuando expresa: “De esta
manera podemos apreciar la iziﬂuencia que pue-
den llegar a tener los medios de comunicacion y
los grupos econémicos, sin embargo esta presion no
solo se le atribuye a estos organos sociales, porque
también dentro del plano politico se puede vivir

esta situacion”(Berizonce, pag. 563).

En conclusion podemos decir que: “La
presion constante que en algunos casos ejercen
los grupos sociales ha obligado a muchos jueces a
tomar decisiones menos apropiadas, obteniéndo-
se como resultado fallos complacientes ajustados
a sus intereses plasmados en la opinion publica,
la cual a juicio de muchos seria la decision so-
cialmente aceptada. Pero no siempre ha sido asi.
Son casos muy aislados donde los fallos han sido
impulsados por estos grupos, lo que ocurre mayor-
mente en el dmbito del Derecho Penal, donde los
casos suelen ser mas publicitarios”. (Berizonce,
pag. 539). Es decir, que por las presiones,
amenazas y otros actos intimidatorios, que
en un momento determinado pueden ejer-
cer en contra del juzgador los sujetos proce-
sales o terceros, con la finalidad de restrin-
gir la voluntad del juez o tribunal, de obrar

apegado a derecho, ejerciendo arbitraria-
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mente una influencia decisiva en las resolu-
ciones y sentencias del juzgador, es la causa
para que se vulnere la actividad judicial, por
lo que le corresponde al Estado tomar las
medidas pertinentes tendientes a otorgar
garantias legales para jueces o magistrados,
proteccion que contribuira para que la acti-
vidad judicial no sea vulnerada ni lesionada,
garantizando por ende la seguridad juridica

de todo el conglomerado social.

11. Imparcialidad
de las decisiones judiciales.

Doctrinariamente la naturaleza del de-
recho a un juez o magistrado imparcial ha
sido conceptualizada de la siguiente mane-
ra: “La misma esencia de la jurisdiccion supone
que el titular de la potestad jurisdiccional, no
puede ser al mismo tiempo parte en el conflicto
que se somete a su decision. En toda actuacion
del derecho por la jurisdiccion han de existir dos
partes enfrentadas entre si que acuden a un ter-
cero imparcial, que es el titular de la potestad,
es decir, el juez o magistrado. Esta no calidad de
parte ha sido denominada también imparciali-
dad”. (www.ilustrados.com/publicaciones).
Es decir, que el juez o magistrado imparcial
es aquel que carece de interés en los resul-
tados del litigio, por cuanto es completa-
mente independiente de los sujetos proce-
sales, pues no se ve constrenido por ningtin
tipo de consideraciones a favorecer a uno

en desmedro de otro.

El tratadista Osvaldo Alfredo Gozaini, al
referirse al principio de imparcialidad ex-
presamente manifiesta: “..la imparcialidad
que apuntamos en esta perspectiva, supone que
el juez aplique el derecho, pero que al imponer
el orden y la legalidad no se desprenda del tiem-
po que transita, con sus adaptaciones y las an-
gustias que lo inciden, porque “hacer justicia”es

dar a cada uno lo suyo sabiendo y conociendo

la realidad que se comprende.”(Gozaini, 2004,
pag.254). Por lo dicho, el juez o magistra-
do acttia con imparcialidad cuando no ob-
serva a los litigantes, sino que se remite a
lo que consta en la realidad procesal, lo que
dispone la ley y lo que su propia conciencia
le dicte, dando como resultado una justicia
transparente, creible y de manera especifica
que garantice la seguridad juridica determi-
nada en el Art. 78 de la Constitucion de la
Republica.

En cuanto al derecho a un tribunal o juez
imparcial, el Dr. Guillermo Piedrabuena
manifiesta que: “..el derecho a un tribunal
imparcial e independiente, permite a la victi-
ma comparecer ante un tribunal que cumpla sus
funciones jurisdiccionales con autonomia y sin
interferencias de ningun tipo, J que mantenga
una posicién de tercero desinteresado frente a
la acusacién y defensa”. (Piedrabuena, 2003,
pag. 20). En la legislacion nacional, con la
vigencia del principio de imparcialidad, se
establece el derecho de toda persona a ob-
tener una justicia transparente, expedita,
oportuna e imparcial, esto es, requerir a
los organos judiciales para que resuelvan la
pretension formulada de conformidad a lo
que dispone expresamente la Constitucion
de la Republica, la doctrina, la jurispruden-
cia, los tratados y acuerdos internacionales
y la ley. Es decir, que los sujetos procesa-
les tienen el derecho de solicitar, practicar
e incorporar pruebas, a impugnarlas y, por
ultimo la facultad de solicitar la ejecucion
de la resolucion; esto es, este derecho se
traduce en la potestad de acceder a los
organos jurisdiccionales para reclamar el
reconocimiento del derecho lesionado y a
obtener la indemnizacion del dano causado,
aspectos que se transparentan en la senten-
cia que dicta el juzgador, en base al anali-

sis de la valoracion de la prueba actuada,

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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aplicando los principios de la sana critica, la

experiencia y la psicologia.

En lo que atafie a los ordenamientos su-
pranacionales La Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, ha contemplado el derecho a un
juez imparcial entre las garantias judiciales
de la siguiente manera: “Art. §.1.- Garantias
Judiciales: Toda persona tiene derecho a ser oida
con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley (...)". Asi mismo el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les ha precisado sobre los derechos de las
personas que: “Art. 6.1.- (...) Toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitati-
va, publicamente y dentro de un plazo razonable,
por un tribunal independiente e imparcial, esta-
blecido por ley”. En observancia a estos pre-
ceptos, en casi todas las Constituciones se
ha reconocido el principio de la imparciali-
dad, todo ello respondiendo al principio de
absoluta separacion entre el juzgador y los
sujetos procesales intervinientes en el pro-
ceso judicial, para garantizar la seguridad
juridica y el cumplimiento de todo lo que
significa debido proceso, aspectos garan-
tizados por el Derecho Penal Sustantivo y
Adjetivo, asi como por los Arts. 75 al 82 de
la Constitucion de la Republica, y los Arts.
4 al 32 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, donde se describe con claridad to-
dos y cada uno de los principios del debido
proceso que se deben cumplir y respetar en

cada uno de los procesos penales.

La Real Academia de la Lengua Espafo-
la define la imparcialidad como: “La falta
de designio anticipado o prevencion afavor o0 en

contra de PEI’SOI'IGS 0 cosas que permite jUZgGI’ o

proceder con rectitud” (Encarta 2004). En un
Estado constitucional de derechos y justi-
cia, vigente en el pais, como dispone el Art.
1 de la Constitucion de la Republica, el juez
o tribunal luego de escuchar a los sujetos
procesales en igualdad de condiciones, debe
decidir lo que sea justo seglin su conviccion
sobre la verdad de lo alegado y probado, sin
inclinarse ni hacer favoritismos en beneficio
de un litigante, sin embargo, este supremo
ideal no se plasma totalmente, por cuanto
el juzgador al ser victima de presiones o
amenazas injustas o arbitrarias provenien-
tes de alguna de las partes litigantes, y por
proteger su integridad personal o moral,
se ve en la obligacion de fallar contra sus
convicciones, perjudicando de esta manera
los intereses de la otra parte, vulnerando la
transparencia y la equidad de su resolucion,
por lo tanto podemos decir que este princi-
pio, no se ha efectivizado, por la presencia e
influencia de fenomenos intimidatorios, asi
lo manifiesta el tratadista Roberto Omar
Berizonce, quien dice: “La constatacién de la
presencia de estos fenémenos y su inte{ferencia
en la mision de los jueces ha puesto en eviden-
cia, también, las diversas reacciones tendientes a
salvaguardar la libre conviccion judicial que es
garantia insustituible para los ciudadanos”(Du-

que Quinceno, Pag. 54).

En definitiva se puede decir que: “La im-
parcialidad exige que se haga abstraccion de las
preferencias personales para dilucidar objetiva-
mente”. (Duque Quinceno, Pag. 352). Por
lo tanto, el juzgador en observancia y en
cumplimiento de este principio, no debe
ser objeto de ninguna influencia o presion
que atente a su imparcialidad e indepen-
dencia en el cumplimiento de su deber, lo
cual le permitira fallar de manera justa, por
cuanto: “Quien carece de imparcialidad no esta

en la capacidad intelectual de aceptar libremente
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las razones que la inteligencia no puede dejar de
mirar como convincentes tras un examen integra]

y sincero de la cuestion”. (Duque Quinceno,

Pdg. 352).

Por todo lo anteriormente expuesto y
teniendo en cuenta que: “La imparcialidad
es la posicion del juez que equidista entre dos
litigantes, donde después del proceso judicial en
que ambas partes haran valer sus hechos, prue-
bas y derechos, el juez dictara su fallo de manera
congruente y fundada”. (Sacoto, pag. 19). Por
ello se hace necesario el fortalecimiento de
la independencia judicial, para el rechazo
de todas las formas de presion provenien-
tes de grupos sectoriales ya sean, politicos,
economicos, nacionales y multinacionales,
organizaciones ilegales, cuando de modo
agresivo interfieren en la administracion de
justicia en materia penal, con lo que se evi-
tara que las sentencias sean parcializadas y
por ende se garantizara una justicia transpa-
rente, agil y oportuna y de manera especial
transparente y creible por parte de todo el

Conglomerado social.

12. La impunidad de ciertos delitos.
Otra de las consecuencias que produce
la falta de proteccion fisica y legal de los
jueces o magistrados, es la impunidad de
los delitos o contravenciones, por lo que
es necesario definir en primer término lo
que es la impunidad: “Por impunidad se en-
tiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de
responsabilidad penal por parte de los autores
de violaciones de los derechos humanos, asi como
de responsabilidad civil, administrativa o disci-
plinaria, porque escapan a toda investigacion
con miras a su inculpacion, detencion y proce-
samiento”. (judicial@uio.satnet.net). Por lo
expuesto, por impunidad en materia penal,
se entiende que los responsables del come-

timiento de un delito o contravencion, por

varias circunstancias quedan sin el castigo o
sancion que contemplan las leyes penales,
lo cual afecta en un primer momento a la
victima de la infraccion y luego a la socie-
dad en general, ya que este hecho genera
desconfianza en la administracion de justi-
cia y por ende viola el principio de segu-
ridad juridica que se encuentra establecido
en el Art. 82 de la Constitucion de la Rept-
blica, que textualmente dice: “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto
a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes”. Es decir, que
les corresponde a los jueces y magistrados
que administran justicia en materia penal
aplicar la Constitucion de la Republica y
las leyes penales que tipifican y sancionan
un hecho antijuridico, para de esta manera
cumplir con el mandato constitucional an-

tes descrito.

La presion que ejercen ciertas personas
u organizaciones y grupos sociales, en mu-
chos casos utilizando los medios de comu-
nicacion social, buscando un protagonismo
mediante la utilizacion de mecanismos in-
adecuados e ilegitimos, que afectan la li-
bertad que tiene el juzgador para tomar las
decisiones judiciales, argumentando que la
Funcion Judicial es una de las instituciones
que administra justicia de manera parciali-
zada, utilizando entonces como una medida
de presién, Cuya consecuencia es que cier-
tos delitos en casos aislados se han quedado
en la impunidad, principalmente en delitos
en los cuales el fiscal encuentra algin obsta-
culo en la investigacion y no puede llegar a
descubrir la verdad, en ciertos casos por la
presion ejercida por los medios de comuni-
cacion, como asi lo manifiesta el tratadista
Roberto Omar Berizonce quien dice: “Es

asi como en casos de gran envergadura ha habido

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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presion e interferencia por parte de los medios
de comunicacion, que en cierta medida lograron
q g
obstaculizar e incluso influir en la decision de los
jueces en el ambito del Derecho Penal, a pesar de
la independencia atribuida por la ley al Poder
P P 4
Judicial”. (Berizonce. Pag. 539).

Por la falta de garantias de variada in-
dole, los jueces o magistrados pueden
verse afectados por la falta de proteccion,
puesto que al ser quienes van a emitir el
fallo en contra del presunto responsable
del cometimiento del delito, éste en algtin
momento puede decidir atentar contra la
vida, como asi lo manifiesta el Dr. Gui-
llermo Piedrabuena, quien dice: “Los dere-
chos fundamentales de los jueces pueden verse
afectados con ocasion del proceso, no sélo por la
accion del imputado, quien puede decidir aten-
tar contra su persona como represalia por haber
iniciado la prosecucion penal, con el proposito
de inducirlo a que falle erroneamente o que no
valore todos los elementos de prueba con los que
cuenta” (Piedrabuena, 2003, Pag. 17). Por
lo indicado, el presunto responsable del
cometimiento del delito puede ejercer en
contra del juzgador presiones tendientes a
obstaculizar la actividad judicial, con la fi-
nalidad de afectar el principio de autoridad
de los jueces y consecuentemente la admi-
nistracion de justicia que siempre esta al
servicio del pueblo soberano, con el fin de

garantizar la paz social.

La impunidad de ciertos delitos genera
una frustracion y desesperanza en la vic-
tima y en la sociedad entera, como asi lo
expresa el tratadista Guzman cuando dice:
“(...) engendra un sentimiento de_frustracién y
desesperanza en la sociedad, la violencia y la
injusticia son elevadas oficialmente a la catego-
ria de valor supremo y la resignacion es la unica
alternativa dejada para quienes padecieron la
represion”. (Guzman, 2003, 1° edicion, pag.
40). La impunidad para el conjunto de la
sociedad significa que quienes han que-
brantado la ley, no han recibido la sancion
que amerita su conducta, lo cual se deriva
en la repeticion de actos ilicitos que crea
inseguridad en toda la sociedad, aspecto
que debe ser tomado muy en cuenta por
cada uno de los operadores de justicia y
fundamentalmente de los juzgadores que
tienen la gran responsabilidad de conocer
y resolver casos concretos, haciendo bri-
llar la majestad de la justicia en beneficio
de toda la colectividad.

“El juez o magistrado es parte del
pueblo soberano, pero tiene la obli-
gacion de cumplir su rol adminis-
trando justicia con independencia
e imparcialidad y asi construir una
Patria grande, donde se garantice
los derechos fundamentales de la
sociedad”. %*
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sobre Derecho y Sociedad

A manera de introduccion.
Este es un trabajo que me ha costado
escribir -lo confieso- y no por fal-
ta de voluntad o de gusto; sino porque han
sido tantas las ideas que se han agolpado en
mi mente, por las dudas que el pensarlo me
genero, que resulta dificil decidir la manera
de encarar el desafio; sin embargo, no soy
de los que dejan guantes tirados en mi ca-

mino de esa suerte empiezo.
) Y) p

Naci en las postrimerias del siglo ante-
rior (si se pueden llamar postrimerias a los
"70) y vivi, ciertamente con intensidad las
“promesas” que hacian los medios publici-
tarios respecto de que en el ano 2000 es-
tariamos volando -y no en aviones- y que
la tecnologia nos abriria las puertas de un
Edeén al que accederiamos con solo sonar
los dedos o dar una palmada. Tambien vi los
movimientos sociales fortalecidos al maxi-

mo con su “paz y amor” por ejemplo, recla-

Prof. Dr.Wilson Merino Sdnchez
Juez de Ia Corte Nacional de Justicia

mando pujantes un puesto en la ruidosa so-
ciedad. La musica, como expresion social,
nos invitaba a bailar de manera diferente
y a expresar al mundo que un cambio de
180 grados era inminente. Cayo el Muro de
Berlin, se dio la Perestroika, vino la crisis,
y en el diccionario de todos llego la palabra

mégica “Milenio” para quedarse.

Hoy, viendo en retrospectiva: no vo-
lamos; no hay Eden tecnologico; los mo-
vimientos sociales, con excepciones muy
puntuales se han invisibilizado; se inventa
poco (las invenciones actuales son mas re-
mozamientos de algo preexistente); la mu-
sica convertida -segiin dicen algunos- en
factor de alienacion; Rusia sin socialismo,
queriendo algunos sectores retornar a su
pasado imperial'; el relumbron del milenio
paso y hemos quedado -por lo menos esa es
la sensacion que a veces tengo- como huer-
fanos de lo que durante la segunda mitad
del siglo pasado nos definia el futuro.

" Tuve la suerte por mi actividad judicial de visitar Mosct y, cuando queria ir a la Plaza Roja y a tomar un

chocolate en el Café Pushkyn, me di cuenta que yo estaba anclado a un pasado de socialismo que los rusos

ya habian olvidado y que ahora discuten sin en la URSS las cosas iban mejor o la Perestroika los salvo de la

Revolucion de Octubre. Plaza Roja, para ellos, ni siquiera significa comunismo, sino “hermosa” o “central”.

Sin duda, los tiempos cambian.
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Tal vez por eso es que una de las partes
que me ha movido el tapete, de lo que lei
y escuché al Profesor Del Percio en clase,’
es su dialogo con el Maestro Agulla, cuando
concluye el Maestro que “El futuro ya no es lo
que era, y por lo tanto hace falta pensarlo todo
de nuevo”y digo, me ha calado tanto que lo
he citado en un articulo que escribi en la
revista juridica de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia de Ecuador en el mes
de febrero del ano que transcurre, es que
esta idea quedo haciendo eco en mi cerebro
desde que la sensopercibi... “El futuro yano
es lo que era” y entonces “hay que volver a

pensarlo todo de nuevo”.?

Sobre la indisciplina y la falta.

La idea de turismo cultural esbozada por
el Profesor Enrique del Percio, me parece
muy interesante y llama a la reflexion de lo
que a veces queremos construir con nues-
tras algaradas de avanzar en el campo de
otras ciencias, ciertamente me parece que
la indisciplina es mas adecuada para el efec-
to; pero, estimo que esta indisciplina debe
tener bases metodologicas fuertes y cono-
cimientos bien cimentados si no quiere mo-

rir en el intento.

Solo para estudiar -responsablemente des-

de luego- Criminologia, debo indisciplinarme

porque ha necesidad de estudiar psicologia,
sociologia, herencia, genética, endocrinolo-
gia, medicina, psiquiatria, politica criminal,
historia, y la lista podria crecer y crecer. Sino
encuentro el “Hilo de Ariadna” estoy perdido,
simplemente no llego donde quiero, o dicho

con mayor propiedad, donde debo.

Entonces, qué hacer ante las limitacio-
nes. Una opcion es seguir y seguir bus-
cando; la otra es sentarse desconcertado y
aceptar que no voy a encontrar respuestas.
Aqui viene bien lo de la ventana como ese
algo que falta en la pared; pero si no fuera
por la ventana, no habria sol, ni salud, ni

alegria dentro de la casa.

Esta resiliencia, nos sirve como sirvi6 a
Ana Frank, para vivir, cada dia, en nuestro
refugio, haciendo de nuestras limitaciones,
oportunidades para avanzar con éxito en
el campo de otras ciencias. Debemos cui-
darnos para no caer en las lamentaciones o
fatalismos, pues la actitud sacrificial con la
que nos formaron a veces nos hace gris el

horizonte.

Hay que discutir y analizar muy bien las
ideas Lacanianas, con los discursos que to-
das y todos sostenemos, de alguna manera,

alo largo de la vida, asi:

2 Las clases a las que me refiero son las que cursé en mi formacion como PHD en la Universidad de Buenos

Aires - Argentina. Se explica mejor en la nota al pie de pagina N°3
3 ASI CITO AL PROFESOR ENRIQUE DEL PERCIO EN EL EDITORIAL QUE PUBLIQUE: “CONSTI-
TUCIONALISMNO LATINOAMERICANO.- En el mes de enero del ano 2013, por motivo de mis estu-

dios de PHD, lef a mi maestro y amigo Enrique del Percio, Filosofo argentino que, en su obra “La Condi-

cion Social”, incluye una frase de su amigo, el Maestro Agulla, quien, en una tertulia con Del Percio, le dijo:

“Lo que pasa es que el futuro ya no es lo que era y por lo tanto hace falta pensarlo todo de nuevo”. Nada
mas acertado: HAY QUE PENSARLO TODO DE NUEVO. Por tanto, ha necesidad de un Constituciona-

lismo latinoamericano, alejandonos de los modelos europeos -los cuales no siempre responden a nuestra

realidad- y que mas bien nos permita explotar esta enorme riqueza que tenemos desde nuestra cultura
jurl’dica———”.— REVISTA DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ECUADOR,

FEBRERO DE 2012.- www.cortenacional.gob.ec
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1. Discurso del Universitario: me falta leer
todos los tratados de derecho constitu-
cional. En realidad cuando mas lees, mas
crece tu campo de ignorancia. Esta es
la vision neuroética, otra vision es la de
la ventana. El humano de occidente en
vez de sentir lo maravilloso de ignorar,
siente la falta de saber. Pasa en todas las

culturas, pero no todas lo manejan igual.

2. Discurso del Amo/Senor/Dueno/Mas-
ter: el Alcalde de un pueblo puede pen-
sar que no puede resolver los asuntos de
salud de su pueblo porque no tiene los
poderes del Gobernador; el Goberna-
dor piensa lo mismo por los poderes del
Presidente; y, el Presidente piensa que el
poder para cambiar el problema lo tiene
el Banco Mundial. Cuanto mas poder se

tiene, mas poder se necesita.

3. Discurso de la Histérica: la mujer que
cree necesitar el falo dentro y cuando
lo tiene dentro siente que le falta mas.
La falta del falo (significante), hace que
sienta que como le falta, lo saque, pero
al sacarlo siente mas falta, entonces lo
vuelve a introducir. No se refiere a la
mujer en sentido estricto, el hombre
también se comporta como una histé-
rica. La mujer hermosa es la castracion
del hombre. La mujer siente la falta en
el ttero, el varon en el falo. Este juego

histérico trastoca a todos.

4. Discurso del Analista: tienes que acos-
tumbrarte a vivir con la falta, pues eso
no va a cambiar. Es un conformismo
fundamentado, es el discurso pequeno-
burgués por excelencia y le conviene

mucho al sistema.

5. Discurso del Capitalista: (este no es de

Lacan, por eso al inicio se mencionan
solo cuatro discursos) El ser humano
ademas de razon, tiene pulsiones que
no se pueden explicar solamente vistas
desde la razon. Este es el primer discur-
so de la historia de la humanidad que no
va a intentar ayudarte o mencionar el
hueco, sino que te dice que se va a hacer
cada vez mas grande y se legitima desde
ahi. Nos dice constantemente: jeso no
te alcanza! El olvido de algunos facto-
res hace que cambie lo que entendemos
por pobreza, por ejemplo: hasta hace 10
anos se entendia como carencia, pero ya
no es solo carencia, es también exceso
(de drogas, de armas, de guerras). En
general se sigue pensando a la pobreza
como se pensaba hace 20 anos, dando la
impresion de que es la misma, que no
va a cambiar. Por ejemplo, en un barrio
pobre, hay muchos jovenes usando zapa-
tos Nike, lo cual permite inferir que ¢l o
quien provea sus cosas trabajan poniendo
los Nike como prioridad y descuidando
otras areas, a lo mejor, mas perentorias
para el desarrollo de su personalidad.
Hasta los de la corriente marxista dicen
que el marxismo no alcanza para cum-

plir su con su cometido.

El enfoque se extiende a la maternidad
de las adolescentes en los barrios pobres,
quienes sienten que al tener un hijo dejan
de ser el ultimo componente en la estruc-
tura social. La vida es descos, el momento
en que dejamos de tenerlos, solo queda la
muerte, por eso, si se sacan los deseos hay
que poner algo trascendental en la vida del
individuo para que este no vaya a la muer-
te. Los deseos insatisfechos y la imposibili-
dad de presentarnos ante la sociedad como
lo que realmente somos y queremos y los

deseos o antojos de la futura madre para

Prof. Dr. Wilson Merino Sanchez
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cubrir su inconformidad con el hecho de
estar embarazada. Este enfoque social me
recuerda al Tanato y Eros Freudianos, pero

con un enfoque mas rico, el sociol6gico.*

Sobre la sociedad y el eurocentrismo.
No se trata de definir la sociedad, pues al
hacer eso se limita su verdadero sentido, se

da tres posturas de la misma, asi:

1. No hay sociedad sino individuo, con las
ideas de Nozick que son lo opuesto a la
social democracia. En este aspecto, se
senala que bien podria encargarse a una
entidad privada de todos los servicios
de una sociedad; pero como eso es darle
demasiado poder, se lo hace con agencias

pflbliCéls.5

2. La sociedad existe y el individuo es so-
lamente un integrante de ella. En este
estado de cosas, me llamo la atencion, y
de gran manera, el enfoque que se hizo
al modelo idealizado de mujer que las
sociedades han preferido: cuando era
necesario que paran hijos para que vayan
a la guerra (tiempos napoleonicos por
ejemplo), se apreciaba en ellas las cade-
ras anchas y los pechos grandes -para que
puedan parir y amamantar-; pero ahora
que la vida es agil y de movimiento, la
atencion se va a las piernas. Las clases al-
tas se fijan mas en los gliteos, mientras

las bajas en los pechos, sin dejar pasar

por alto la aparicion de los DINK's (do-
ble ingreso sin hijos) que pone de relie-
ve que el sexo ya no se tiene solo para
procrear, sino fundamentalmente como
fuente de placer en un mundo erogeni-
zado en el que el hombre también entra
a competir con su cuerpo, poniendo én-
fasis en que la tnica parte que se puede
erogenizar, en comun en hombres y mu-

jeres son sus gluteos.

. El Estado no debe intervenir en la vida

de los asociados. Surge aqui el concepto
de LIBERTAD; pero hay quienes sostie-
nen que el sujeto no puede serlo fuera
del Estado, basandose en la IGUALDAD
(sobre la FRATERNIDAD prefiero refe-
rirme en paragrafo aparte por las con-
notaciones que Del Percio da a esta cate-
goria). Ahora si lo pensamos desde otras
filosofias como las andinas, las bantu,
etc., la esencia no seria lo importante,
sino la relacion. Especial mencion -aun-
que breve- merecera en mi trabajo la vi-
sita del Profesor del Percio a Otavalo, en
mi andino pais, y la historia de “Osito”
un indigena que, en busca de su hijo va
a Europa y tarda en encontrarlo un aho,
contando todo sin darle mayor impor-
tancia al tiempo; pero, cuando retorna,
describe todo con especial interes en el
lugar y en las personas. Esta cosmovision
desprendida del factor tiempo es lo que

hace que nuestr(@ hombre y mujer an-

* Freud teoriz6 que la dualidad de la naturaleza humana surgi6 de dos instintos: Eros y Thanatos. Vio en

Eros el instinto de la vida, el amor y la sexualidad en su mas amplio sentido y en Thanatos, el instinto de

la muerte, la agresion. Eros es la impulsion hacia la atraccion y reproduccion; Thanatos hacia la repulsion

y la muerte. Uno lleva a la reproduccion de la especie, el otro hacia su propia destruccion. Fuente de ins-

piracion para pintores y artistas a través de los siglos, este maniqueismo contintia ofreciendo una fuerte

fascinacion a los artistas contemporaneos que forman parte de esta exposicion, en la cual, cada uno a su

manera, trayendo su propia experiencia, interpreta el ineludible significado de la condicién humana.

> Se cree que el poder corrompe y que el poder absoluto corrompe absolutamente.
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din(@ no de importancia al reloj, dando
mayor importancia a su relacion con el
lugar y lo que consideran suyo (esposa,

animales, casa, etc.).

En cuanto al EUROCENTRISMO, sobre
eso si que hay que decir. Entonces, cuando
empece a pensar en esto, mas que interes
tenia curiosidad por ver como desarrolla-
ba esto, pues vengo trabajando, dentro del
Constitucionalismo, con ideas sudamerica-
nas que rondan mi cabeza y que no se sin-
tonizan con el asunto eurocentrista (y mas

que eso etnocentrista europeo).

El ciudadano concebido en Grecia como
integrante de la Polis, y cuya concepcion en el
Medio Evo fue tenida por la tradicion, siem-
pre se resumio, en definitiva dentro de que:

- La sustancia es igual a si misma

- Es universal

- Es inteligible

Pero, como ya se dijo en lineas anterio-
res, desde el punto de vista andino, entre
otras concepciones filosofico-sociales, el
hombre no es solo esencia, no es sustancia
pura, ES RELACION, y esto encierra a su
tierra, a su entorno, a su familia, a sus cos-
tumbres, a sus ancestros, a sus muertos, a
sus paramos, a sus rios, a sus penas y ale-
grias, a su modo de ver y entender la vida.

China (Centro del mundo) aparecia

como tal en el mapa, occidente (de donde
viene occiso.- occidere = matar o morir)
ubicaba a Europa en situacion de mucha
desventaja. No sino hasta el Mercantilismo,
cuando las colonias europeas en Ameérica y
otras latitudes mandaban a Europa Oro y
otras materias preciosas, es que Europa es
vista como hoy, y se llega a cambiar hasta
el mapa para que aparezca como cabeza del
mundo y el resto de paises (todos, todos,
todos, como periferia). Europa adquiere
aqui, hasta el nombre.

Desde luego, no se trata de denostar la
cultura europea; pero creo que la idea que
tuvieron: quienes no pensaban o actuaban
como ellos eran inferiores, y que por tanto
habia que colonizarlos, civilizarlos, cristia-
nizarlos; matando pueblos, saqueando ciu-
dades, enterrandolas, extinguiendo su cul-
tura, sus costumbres, sus dioses, su todo,
produjo dos tipos de conquista: a) la de la
fuerza y los soldados de barba en tierras
americanas que hicieron sentir a los hom-
bres el fuego y el acero de sus armas y parir
a las mujeres hijos de un color diferente;
y, b) un coloniaje mental, al cual hicieron
el juego otros entes de dominacion: la igle-
sia, por ejemplo, diciendo al indigena que
estaba bien que sea pobre porque Dios asi
lo queria y que, a cambio £l le darfa, en
el Cielo, todo cuanto pueda desear, mien-
tras le quitaba a ese pobre padre de familia
-como diezmos y primicias- la tnica galli-

na con la cual alimentaria a su familia o la

¢ Sin embargo, considero que esto no es beneficioso para su desarrollo (hablo del habitante aborigen andi-

no) porque en un mundo globalizado, donde se mezclan categorias de espacio-tiempo; tiempo-trabajo;

tiempo-rendimiento, controlar y administrar bien el tiempo nos hace eficientes. Algunos servicios pablicos

NS iy o . .
-en el pasado por fortuna- quiza bajo esta concepcion y de manera a lo mejor inconsciente, irrespetaban el

tiempo de la gente, quienes a veces desde sus provincias iban a Quito a hacer un tramite y les decfan “venga

mafiana”, esa falta de importancia por el tiempo de los otros es peligroso; pero st miraban su reloj para
salir unos minutos antes de que su jornada de trabajo se complete. (DISCULPAS POR LO CAUSISTICO

Y COLOQUIAL DE LA NARRACION)

Prof. Dr. Wilson Merino Sanchez
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que venderia para comprar la comida para
la semana; o senores feudales con derecho
de prima nocte, o sacerdotes ensefiando la
“catequesis” a nifias y nifios a quienes no

siempre 10 que se enseﬁaba €ra a rezar.

Entonces, llega a nuestros dias que todo
lo que viene de Europa es bueno, esta bien
hecho, que son los constitucionalistas, los
juristas, los psicologos, los sociologos ilu-
minados para hacer las cosas que nosotros
debemos aplicar, y mas que aplicar, obe-
decer. jEsto no puede seguir, es hora de
liberarse del yugo mental, en América del
Sur tenemos una riqueza inconmensurable
de instituciones juridicas, nuestra propia
identidad social y debemos tomarla, ex-
plotarla, empoderarnos de ella y mostrarla

al mundo!

Hay un poema del gaucho Boris Elkin,
que Luis Abanto Morales, ese maravilloso
juglar lo hizo vals, que titula “Cholo Soy”
que para el efecto de explicar la cosmovi-
sion andina de no querer dominacion eu-

ropea, €S muy bueno7:

“Cholo soy ;Y no me compadezcas!

que esas son monedas que no valen nada

y que dan los blancos como quien da plata.
Nosotros los cholos no pedimos nada

pues faltando todo, todo nos alcanza.
Déjame en la puna vivir a mis anchas,
trepar por los cerros detrds de mis cabras,
arando la tierra, tejiendo unos ponchos
pastando mis llamas... y echar a los vientos
la voz de mi quena... dices que soy triste
que quieres que haga?

no dicen ustedes que el cholo es sin alma
 que es como piedra sin voz sin palabra

y llora por dentro sin mostrar las lagrimas.
¢Acaso no fueron los blancos venidos de Espana
que nos dieron muerte por oro y por plata?;
¢No hubo un tal Pizarro que mato a Atahualpa
tras muchas promesas bonitas y falsas?
jEntonces, que quieres, qué quieres que haga
que me ponga alegre como dia de fiesta
mientras mis hermanos doblan las espaldas
por cuatro centavos que el patron les paga!
Quieres que me ria?

Mientras mis hermanos son bestias de carga

Ilevando riquezas que otros se guardan.

7 NO ME COMPADEZCAS... Esta es la version original del poema que fue escrito por el poeta cauchesco

Boris Elkin y que mas tarde fuera musicalizado por Abanto Morales:

No me compadezcas ni me tengas lastima,/ qu’esas son monedas que no valen nada/y que dan los blancos
como quien da plata./No me compadezcas ni me tengas lastima, /nosotros los coyas (cholos) no pedimos
nada, /pues faltando todo... todo nos alcanza./Déjame en el valle vivir a mis anchas: /trepar a los cerros
detras de mis cabras/pillar un quirquincho (armadillo) tener unas llamas/y hechar a los vientos la voz de
mi flauta. /;Dices que soy triste? ;Qué quieres que haga!/;No dicen ustedes qu’el coya es sin alma,/qu’es
como las piedras sin voz, sin palabras,/y llora pa'dentro sin mostrar las lagrimas ?/;Y si juera cierto...
a qué tanta lastima?/;No jueron los blancos venidos de Espaia/que nos dieron muerte por oro y por
plata?/;No hubo un tal Pizarro que mato6 a Atahualpa/tras muchas promesas bonitas y falsas?/;Que quieres
que haga?/;Que me ponga alegre como dia de chaya (fiesta)/cuando mis hermanos doblan las espaldas/
por cuatro centavos que ustedes les pagan?/;Quieres que la risa m’ensanche la cara/cuando mis herma-
nos son bestias de carga/llevando riquezas que ustedes se guardan?/;Quieres que me alegre cuando en la
montafia/viven como topos:; escarba y escarba...!/mientras se enriquecen los que no trabajan?/;Quieres
que me alegre cuando las muchachas van a casa ricas lo mismo que esclavas?/No me compadezcas ni me
tengas lastima. /D¢jame en el valle vivir a mis anchas:/tocando mi quena, cuidando mis cabras, /pillando
un quirquincho o hilando una manta./Déjame tranquilo, que aqui la montafia/me ofrece sus piedras, acaso
mas blandas/que esa condolencia que ti me regalas.
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Quieres que la risa me ensanche la cara
mientras mis hermanos viven en las montanas
como topos: escarba y escarba,

mientras se enriquecen los que no trabajan;
quieres que me alegre

mientras mis hermanas van a casas de ricos
lo mismo que esclavas.

Cholo soy [y no me compadezcas!”

Déjame en la puna, vivir a mis anchas
trepar por los cerros detrds de mis cabras,
arando la tierra, tejiendo unos ponchos,
pastando mis Ilamas... y echar a los vientos
la voz de mi quena. ..

déjame tranquilo que aqui la montana

me (frece sus piedras, acaso mds blandas
que esas condolencias que tu me regalas.
Cholo soy

;Y no me compadezcas!”

Sobre la fraternidad.

Mucho se ha escrito sobre la Libertad e
Igualdad; pero muy poco sobre la Fraterni-
dad, y esto se debe a que es no justamente
lo mas comodo; la razon, probablemente
es que los fraters, por considerarse igua-
les, reclaman un lugar que en relaciones
verticales; entonces, concebida la relacion
entre iguales, se crea el conflicto, llegan-
dose incluso al fratricidio, cuando surgen
los celos, la envidia. Cuando ocurre algo
en una comunidad, cualquier cosa, lo que
solemos decir es “que alguien haga algo”,
sin decir nunca “yo haré¢ algo” o dar el
nombre de quien debe hacerlo.

Sobre Marx, Weber y la estructura
de dominacion.

Es muy interesante el dialogo que se
hace mantener a Marx y a Weber sobre
diferentes asuntos de la sociedad, actitud
dialogica que los académicos pueden man-
tener alin sin haberse visto, a través de sus
obras, de su produccion. Singularmente
interesante encuentro que Marx se queja
de que sus seguidores han simplificado de-
masiado sus ensefanzas y que le hicieron
caso al dejar de ser espectadores y con-
vertirse en intérpretes; y, a Weber respon-
diendo “Ay don Karl, no se queje, vea lo
que hicieron otros con mis ideas! Pero ya
lo hablamos muchas veces y ahora es mejor
que tratemos de guiar a nuestros amigos.”
Asl, se reemplaza la idea tipica del enfren-
tamiento entre estos dos pensadores por la
del dialogo fecundo entre ellos, resultante
de lo cual tendriamos que quienes han pro-
vocado la antagonia, fuimos los lectores y

no sus ideas per se.”

Los conceptos que se manejan de acto
de poder y dominacion, son muy buenos,
llegando a establecer diferencias entre el
empleo de la fuerza como poner un arma
en la cabeza de alguien y hacerlo arrodi-
llar (acto de poder) y cuando el stbdito
se arrodilla ante su rey (dominacion) para
concluir, de acuerdo con Bidart Campos y
Ortega y Gasset que obediencia y mandar
tienen que ver con los conceptos de poder

y dominacion, sutilmente mixturados.

® Las diferencias que tradicionalmente se nos ha hecho ver entre Marx y Weber, son entre otras que para

Weber el capitalismo no tenia sentido negativo como para Marx. Aunque crefa que el capitalismo evolu-

cionarfa y muchas injusticias serian rectificadas por un socialismo moderado, su vision general no estaba

dominada por el efecto negativo de las explotaciones, alienaciones y contradicciones, sino que para Weber

el capitalismo era un exponente de las tendencias hacia una progresiva racionalizacion econémica. Weber

rechazo la critica marxista de la economia capitalista por considerar que carecia de fundamento cientifico.

Prof. Dr. Wilson Merino Sanchez
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= Sobre el sistema de estratificacion
g social.
w2
= Como elementos para definir debemos La palabra “Estratificacién” la tomamos
& tener en cuenta lo siguiente: de la geografia’ imaginando a nuestra so-
=
E - Economia: Estratificacion Social ciedad como una montana. Marx'® estable-
z - Politica: Ejercicio del Poder Publico cio que existen capas en la sociedad, bas-
< - Cultura: Legitimacion tante diferenciadas.
E
g
B
= . ., . Ejercicio del Poder . .,
= Estratificacion Social ) o Legitimacion
P Publico
g N (Raza) Casta Monarquia- (Tradicion)
= . Y
(Nombre) Estamental Feudalismo Religion 1492
1789
., Estado - Nacion Ideologia ]
Clases | Acumulacion (A) ( gia) 1825
$ . Moderno Ley
Sociales -
1973
Consumo (C) ? ?

’ Estratificacion significa separar o dividir en estratos, siendo esta palabra derivada del latin “stratus”, que
alude a la cubierta de la cama, que tiene varias capas, o tambic¢n indica lugar (sin embargo, al consultar
en el diccionario esta palabra, no hay acuerdo en su significado, resultandome dificil poder establecer su
ctimologia). Se usa con varios significados: En Geologia designa los estratos de un terreno, que se disponen
en forma de capas de masas minerales, o capas sedimentarias, donde cada capa rocosa se halla delimitada
por dos superficie casi paralelas, conservando idénticas caracteristicas litologicas.

SE PUEDE LEER: Concepto de estratificacion - Definicion en DeConceptos.com http://deconceptos.
com/ ciencias-naturales/ estratificacion#ixzzZYFoquQx

Para Marx la sociedad estaba basada en el conflicto de clases, el proletariado (clase trabajadora y oprimida)
y la burguesia (los que detentan el capital y el poder). La situacion se llama tesis, llega a su maximo desa-
rrollo (maxima explotacion de los trabajadores porque aumenta la produccion y con ello la riqueza de la
burguesia pero no la distribucion de bienes) y se generan conflictos en su interior (antitesis) que hacen que
la situacion estalle (revolucion) provocandose un cambio de situacion (dictadura del proletariado) llamada
sintesis que luego se convertira en nueva tesis, reiniciandose el ciclo. La sociedad esta formada por una
infraestructura que condiciona (factores economicos) y una supraestructura condicionada. Para Weber la

base de la sociologia son los humanos interactuando, es decir que la sociologia es la ciencia cuyo objeto es

— entender la accion social y explicarla en su desarrollo y efectos. Sostiene la diferencia entre juicios de valor
y juicios de hecho y la neutralidad valorativa, es decir que los valores solo pueden usarse para la seleccion
50 de los problemas a investigar pero luego debe hacerse un estudio objetivo-causal de los mismos. Su socio-

logl'a ¢s comprensiva.
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Estudiamos cuatro tipos de estratificacion,
seglin las caracteristicas raciales, apellido, di-

nero que se tiene o dinero que s€ gasta.

a) Las Castas.- Se define por la raza (etnia) y
caracteristicas faciales y antropométricas.

b) Los Estamentos.- Con influjo de la as-
cendencia familiar y el apellido.

¢) Las clases sociales en funcion de dinero
que se posea.- Lo que marca la diferen-
cia es la cuenta bancaria.

d) Las clases sociales en funcion del dinero
que se gaste.- Se ostenta lo que se gasta,

importan muchisimo las tarjetas de crédito.

No se dan de manera pura, sino com-
binada y la posibilidad de movilidad entre
una y otra es muy diferente, por ejemplo,
en el sistema de castas, “el tiempo no tie-
ne fin”, por lo que, sin importar lo que
se haga para cambiar de estatus, esto no
ocurre. En cambio en las dos tltimas, la
movilidad es posible; y, no solo eso, sino
que se puede dar con vertiginosidad, pues
la acumulacion y/o el consumo es lo que
determina la ubicacion. Aqui me detengo
por un momento en mi escritura y hablo
en voz alta; pero para mi mismo: “El que
no ahorra, es pobre, aunque mucho tra-
baje”, cuestiono la validez de mis dichos y

decido seguir.

Conclusiones.

Aunque las he venido haciendo a lo lar-
go del trabajo, estimo necesario molestar
la atencion del Profesor con las siguientes

reflexiones, mas que conclusiones:

1. Dudo que la estructura social imperante
nos conduzca a la realizacion de la felici-
dad; pero en cambio, nace en mi la nece-
sidad de seguir trabajando por una justi-

cia mas conmutativa que distributiva.

2. Algo de lo que siempre estuve seguro;
pero que tomo cuerpo, forma y defi-
nicion, fue la necesidad de los pueblos
sudamericanos se autodefinan, en todo
sentido, no tUnicamente en el juridico.
No puede ser que quien hable solamente
de Jirgen Habermas, Michel Foucault,
Theodor Ludwig Adorno, Martin Heide-
gger, Hans-Georg Gadamer, Niklas Luh-
mann, por citar algunos; y la lista podria
enriquecerse mucho mas, sea conside-
rado como el Gnico que sabe sociologia,
psicologia, filosofia, derecho, ignorando
las ricas y cada vez mas nutritivas ver-
tientes que existen en nuestro continen-
te. No quisiera ser mal interpretado por
quienes lean este trabajo: no digo que es
malo leer a los europeos, al contrario,
nos hemos nutrido de ellos, su trabajo
es notable; lo que es malo es depender
de esa cultura. No vivimos en Alemania,
ni en Francia, ni en Italia, lo hacemos en
Sudameérica. Seria bueno reflexionar -si
ya no se ha hecho, desde luego- en los
paises sudamericanos en los que existe
grandes indices de delitos cometidos por
indigenas, si no sera acaso porque para el
sudamericano es dificil vivir bajo el im-
perio de leyes y constituciones paridas a
la luz de pensamientos alemanes, fran-
ceses, italianos, espanoles; europeos en
general. ;No sera que necesitamos cons-
tituciones y leyes bajo nuestras propias
costumbres de vida y cultura? ;No sera
que necesitamos, al menos, interpreta-
cion constitucional que no sea basada en
las clasicas Originaria y Dinamica? ;Debe
seguirse con el control de constituciona-
lidad concentrado propuesto por Kelsen
o difuso atribuido a Marshall? ;Son los
metodos para purgar las penas impuestas
por los jueces lo que nosotros requeri-

<« . »
mos para poder “reinsertar” al penado a

Prof. Dr. Wilson Merino Sanchez
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la sociedad? No se puede pretender in-
volucionar en el progreso del derecho
y la sociedad, ni llegar a sacrificios a los
dioses, ni mucho menos, pero si se puede
empezar a pensar en que tenemos tanta
riqueza juridica y sociologica entre noso-
tros para desarrollar y no seguir fijando-
nos tan solo en lo que se nos quiere dar
como insumo para que lo digiramos sin

mayores preguntas ni reparos.

. No podemos convertirnos en una es-

pecie de entomologos de la sociedad.
Pretender congelar a la sociedad y cla-
varla en un corcho para mirar dentro
de ella, es decir que somos solamente
esencia. Somos, sobre todo, relacion; y
la dinamia que emana de ello es lo que
hace rico el estudio que debe hacerse de
nuestras sociedades. Saber que la posi-
bilidad de subir o bajar de escala social
produce angustia; pero que tenemos que
aprender a vivir con ella, es gratificante.

Los deseos, las aspiraciones, las pulsio-

ahora, seguiré haciendo correcciones, hasta el infinito.

nes, juegan con nuestros “Ello” y “Stper-
Yo”, como el diablito y el angel que apa-
recen en las publicidades a la izquierda
y a la derecha, nuestros deseos diciendo
“hazlo, la vida es una sola, no te cortes”
y el angel: “piensa bien lo que vas a ha-
cer, hay que ser responsable”, saber que
somos blanco y negro, moldeado por la
sociedad y producto multifactorial, es lo

que hace que la vida valga vivirse,

. Finalmente, antes de abandonar este

trabajo'' quiero dejar aqui mi agradeci-
miento al Profesor Enrique Del Percio,
y a la Universidad de Buenos Aires, en
cuyas aulas he recibido, en estudios de
PHD, la filosofia necesaria para entender
las cosas de mejor modo. Estas ideas han
confirmado en mi mente que la ciencia
y el derecho existen por causa del hom-
bre, y no lo contrario. Por tanto, sola-
mente deja de ser esteril aquello que ha-
cemos o decimos de lo cual, al menos un

ser humano pueda salir beneficiado. o

' Pues un trabajo cientifico se abandona siempre antes de concluirse; y, si no decido entregarlo al profesor
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Las Cartas de Derechos de las Victimas'

1 tema que nos convoca es el del rol

de la victima en el proceso penal vy,
en lo personal me referir¢ a las cartas de
derechos de las victimas y su incidencia en
ese rol. La primera aclaracion necesaria es
que deberiamos hablar de “roles” y no de
rol, porque la victima tiene diversos roles
posibles en el proceso penal; basicamente
el de querellante y el de testigo y a ambos
roles se refieren las cartas de derechos a
las que me referiré, no obstante la falta de
tiempo me limitara a un aspecto muy rico
para trabajar que es la victimizacion secun-

daria y el derecho de defensa.

Como primera aproximacion, sehalare-
mos que la imagen del imputado como eje
y protagonista del drama penal, se ha des-
plazado discursivamente hacia la victima
como eje central del proceso penal. Des-
plazamiento que se ha verificado desde una
lectura politica. Garland lo resume de for-

ma magistral:

Dr. Luis Maria Bunge Campos
Profesor invitado (Argentina)

“Si la pieza central del modelo penal del es-
tado de bienestar era (la proyeccion experta) del
ofensor individual y sus necesidades, el centro
del discurso penal contemporaneo es (una pro-
yeccion politica) de la victima individual y sus

sentimientos”’.

Garland enuncia muy correctamente la
expresion “sentimientos” porque son muy
tenidos en cuenta, sobre todo en el caso de

victimas particularmente vulnerables.

Este “corsi e ricorsi”que se narra respecto
de los vaivenes de la victima en el proce-
so penal y, como eje discursivo, responde a
realidades historicas y politicas coyuntura-
les que seria apasionante analizar de tener
tiempo. El problema es que una situacion
coyuntural no puede llevarnos a correr
el ¢je de la balanza en favor de una de las
partes en el proceso y en detrimento de la
otra; por ello una de las alertas que se deben

senalar es la que nos dice que bajo ningﬁn

" Exposicion en las Primeras Jornadas Académicas de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Jus-

ticia Nacional, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 20 de septiembre de 2012.
> GARLAND, David, The Culture of High Crime Societies, en The British Journal of Criminology, Vol 40, Nro 3,

2000, p. 352.
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concepto se puede menoscabar el derecho
de defensa; la otra alerta necesaria es que se
puede hacer peligrar el monopolio estatal

de la persecucion penal.

El relato del desarrollo de las diversas
cartas internacionales es un claro ejemplo
de esa expansion del rol de la victima que
esta adquiriendo dimensiones realmente

alarmantes.

Por eso voy a detenerme sobre todo en
el aspecto vinculado con la relacion de los
derechos de la victima con el derecho de
defensa. Delicado equilibrio que no tiene, a
mi juicio, una lectura politica adecuada en
este momento. Garland, en el trabajo men-

cionado, lo resume diciendo que:

“Se ha establecido una Iégica politica en la
que estar ‘por’ las victimas automdticamente sig-
nifica ser duro con los ofensores. Se asume un jue-
go politico de suma cero en el que cualquier me-

jora del ofensor es una pérdida para la victima™>
] p p

Cuerpo normativo

El plexo normativo al que me referire
en esta exposicién esta integrado por cuer-
pos distintos, con diversas fuentes y alcan-
ces, pero refleja claramente el estado de la
discusion en torno a la victima en diversos
momentos; veremos que el tratamiento
que le dieran las Naciones Unidas en 1985
difiere del que le otorga la Cumbre Judicial

Iberoamericana en abril de este afio.

Digamos que discursivamente la De-
claracion de la ONU de 1985, responde al
modelo que Nils Christie describi6 pocos

afos antes (1977) como de la expropiacion

* Ibid. p 351.

del conflicto, mientras que la Carta de este
ano, responde al modelo que reconoce a la

victima como eje del sistema penal.
Los cuerpos a los que me referire son:

1) Declaracion sobre los Principios Funda-
mentales de Justicia para las victimas de
delitos y abuso del poder. Asamblea Gral
ONU 29/11/1985 (resolucion 40/34).
Esta Declaracion reviste suma impor-
tancia para nosotros ya que es citada por
la Corte Interamericana

2) El Estatuto de la Victima en el Proceso
Penal, Decision marco del Consejo de la

Union Europea, 2001.

La Decision Marco se inscribe en la ne-
cesidad de la Union Europea de uniformar
los sistemas juridicos nacionales, el sentido
que la mueve esta claramente expresado en
el punto 4 de los considerandos que prece-

den a su articulado

(4) Conviene que los Estados miembros apro-
ximen sus disposiciones legales y reglamentarias
en la medida necesaria para realizar el objetivo
de ofrecer a las victimas de delitos un elevado
nivel de proteccion, con independencia del Estado

miembro en que Se encuentren.

Amén de estos importantes cuerpos
normativos, debemos agregar un documen-
to de contenido axiologico aprobado por la
Cumbre Judicial Iberoamericana, integrada
por 23 Poderes judiciales, entre los que se

encuentra el nuestro.

3) Carta Iberoamericana de derechos de las

victimas, Buenos Aires, 2012.



#7 - Diciembre 2013

( CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

Concepto de victima

En este punto debemos analizar si el
concepto de victima que contienen estos
cuerpos normativos, resulta coincidente
con el caracter procesal de “ofendido” o

existen diferencias.

La Declaracion de la ONU de 1985 es la
que tiene un espectro mas amplio, sehalan-

do el art. 1 que:

“Se entendera por ‘victimas’ las personas que,
individual o colectivamente, hayan stifrido da-
fos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufri-
miento emocional, pérdida financiera o menos-
cabo sustancial de los derechosfundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso de

poder”.

El articulo siguiente, sefiala que el con-
cepto de victima es independiente de que el

autor del delito sea habido o no.

Ya en este siglo, el Estatuto de la victima
de la Union Europea precisa el concepto de

otro modo al decir el art. 1

A efectos de la presente Decision marco, se en-

tendera por:

a) “victima™ la persona fisica que haya sufri-
do un perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio
economico, directamente causado por un acto
u omisién que infrinja la legislacion

penal de un Estado miembro;

Por su parte la Carta Iberoamericana en
su art. 2 define a la victima del siguiente

modo:

Para todos los efectos de la presente CARTA,
se entenderd por victima, a toda persona fisica
que haya sido indiciariamente afectada en sus
derechos por una conducta delictiva, particular-
mente aquellas que hayan sufrido violencia oca-
sionada por una accion u omision que constituya
infraccion penal o hecho ilicito, sea fisica o psi-
quica, como el sufrimiento moral y el perjuicio

econdmico.

Se consideraran victimas los pueblos indige-
nas lesionados por éstas mismas conductas. Tam-
bién podrd incluir a Iafami]ia inmediata o las

personas que estdn a cargo de la victima directa.

Como una aproximacion coincidente
veremos que los tres cuerpos hacen refe-
rencia a personas fisicas, esta es la prime-
ra delimitacion del concepto; los derechos
enunciados por estas cartas se refieren a la
victima persona fisica o su familia directa.
Quedan por ende excluidas las corporacio-
nes de cualquier tipo, empresas y el Estado

como victima de estos estatutos.

De donde se desprende que victima y
ofendido no son necesariamente sinoni-
mos, el derecho procesal le otorga el ca-
racter de ofendido a sujetos de derecho
que no son personas fisicas, mientras que, a
los fines de estos cuerpos, para ingresar en
la categoria de victima debo ser una perso-
na fisica. Extender el alcance del concepto
de victima a organos estatales, corpora-
ciones o empresas, implica, en este orden
de ideas, forzar el lenguaje de un modo
que termina desvirtuando el concepto de

/ .
victima.

Este distingo surge de la fuente de los
derechos de las victimas, que no es otra que

la dignidad humana

Dr. Luis Maria Bunge Campos
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En el proemio de la Carta Iberoamerica-

na esto se enuncia claramente

CONSIDERANDO que desde el marco de
los Derechos Humanos, los derechos de las vic-
timas deben hacerse efectivos con respeto de su
dignidad, debiendo adoptarse las medidas apro-
piadas para garantizar su sequridad, su bienestar
fisico, psicolégico e intimidad para ellas y sus

familias.

Disposiciones relativas a la inter-
vencion de la victima en el proceso

Aqui es adonde se marca un claro desa-
rrollo progresivo en el que se tiende a otor-
garle a la victima derechos cada vez mas
amplios, tanto que en algunos casos se pue-
de dudar del monopolio de la persecucion
penal por parte del Estado.Y, en algunos ca-
s0s, veremos que este avance es realmente

preocupante .

Como punto de partida, volvemos a la
Declaracion sobre los Principios Funda-
mentales de la Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas. De esta ma-
nera, en su articulo 6° establece que “se
facilitara la adecuacién de los procedimientos
judiciales y administrativos a las necesidades de

/ .
las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del
alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decision de
sus causas, especialmente cuando se trate de
delitos graves y cuando hayan solicitado esa

informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupa-
ciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las ac-

tuaciones siempre que estén en juego sus in-

tereses, sin perjuicio del acusado y de acuer-
do con el sistema nacional de justicia penal

correspondiente;”

Incluso en el ambito del derecho inter-
nacional de los derechos humanos se con-
templa la posibilidad de intervencion de
la victima pero mucho mas acotada; asi el
inciso 3 del art. 68 del Estatuto de la Corte

Penal Internacional dice que:

“La Corte permitira, en las fases del juicio
que considere conveniente, que se presenten y
tengan en cuenta las opim'ones] observaciones
de las victimas si se vieren afectados sus intereses
personales y de una manera que no redunde en
detrimento de los derechos del acusado o de un
juicio justo e imparcial ni sea incompatible con
éstos. Los representantes legales de las victimas
podran presentar dichas opiniones y observacio-
nes cuando la Corte lo considere conveniente y
de conformidad con las Reglas de Procedimiento

¥ Prueba.”

De modo tal que la intervencion de la
victima queda a la discrecionalidad de la
Corte que permitira su intervencion en las

fases del juicio que considere conveniente.

Destaco que el Estatuto de Roma al-
canza con claridad los limites a la inter-
vencion de la victima al decir que su ac-
tuacion sera autorizada “de una manera que
no redunde en detrimento de los derechos del
acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea

incompatible con éstos”.

El Estatuto de laVictima de la Union Eu-
ropea tiene dos disposiciones claves. Por un
lado el art. 3 que consagra el derecho a la

audicion y a presentar pruebas reza

Los Estados miembros garantizaran a la
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victima la posibilidad de ser oida durante las

actuaciones y defaci]itar elementos de prueba.

Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para que sus autoridades sélo interro-
guen a la victima en la medida necesaria para el

proceso penal.

El articulo siguiente enumera, bajo el
acapite de derecho a la informacion una
serie de obligaciones de los Estados Miem-
bros como la de informar la sentencia y, de
entender que existe riesgo para la victima,
informar de la puesta en libertad de la per-

sona inculpada o condenada.

No podemos soslayar, por su enorme
trascendencia, la disposicion contenida en
las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Jus-
ticia de las personas en condicion de vulne-
rabilidad, aprobadas por la Cumbre Judicial
Iberoamericana en el 2006 en particular la
Regla 56 que consagra los derechos de in-

formacion de la victima.

Como vemos ya ingresamos en un terre-
no mucho mas discutible, ya que la puesta
en libertad de la persona inculpada no con-
denada se refiere a una persona inocente

. . ./ !/ . . ./
por definicion, por lo que ésta disposicion
es altamente estigmatizante. Esta norma se

repite en la Carta Iberoamericana.

La Carta Iberoamericana de Derechos
de las victimas marca un punto culminan-

te en el avance de la victima en el proceso
penal; por un lado el art. 3.2 DERECHO
DE PARTICIPACION EN EL PROCESO,

Consagra que:

“La victima tiene derecho a participar activa-
mente en todas las etapas del proceso, por lo que

se le debe garantizar ser escuchada, impugnar

ante la autoridad judicial las omisiones de la in-
vestigacion de los delitos, interponer los recursos
contra las resoluciones que menoscaben sus dere-
chos, particularmente aquellas que pongan fin al
proceso, participar en las audiencias de fijacion
y modificacion de las medidas privativas de li-
bertad, facilitar elementos de prueba, asi como

recibir informacion sobre la liberacién del autor

del delito.

Asimismo en la fase de ejecucion de la sen-
tencia, la victima tiene derecho a ser informada
de las condiciones de cumplimiento de la pena y
participar en las audiencias donde se modifique

la misma.”

No es muy diferente a lo dicho por la
Corte Interamericana de DD HH en el

2003 en el caso Bulacio

que los familiares de la victima deberan te-
ner pleno acceso y capacidad de actuar, en todas
las etapas e instancias de dichas investigaciones,
de conformidad con la ley interna y las normas
de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos

Como podemos apreciar los derechos
consagrados, a esta altura del desarrollo al-
canzado, son excesivamente amplios; esta

norma consagra, entre otros,

a) el derecho a recurrir, contra resolucio-
nes que menoscaben sus derechos,

b) a participar en las audiencias de fijacion
y modificacion de las penas y a participar
en las audiencias de libertad anticipada,
por ejemplo.

c) aaportar pruebas

d) a recibir informacion sobre la liberacion
del autor del delito

e) a ser informada de las condiciones de

cumplimiento de la pena

Dr. Luis Maria Bunge Campos
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f) a participar en las audiencias donde se
modifique la misma en la faz ejecutiva de

la pena

Realmente entiendo que nos encontra-
mos frente a la concrecion de uno de los pe-
ligros sefalados, esta norma inclina exage-
radamente la balanza en detrimento de los
derechos de defensa y de los derechos del
condenado. Podemos imaginar sin ningan
esfuerzo el resultado de esa intervencion
procesal. Por otra parte la expresion a re-
soluciones que “menoscaben sus derechos”
en el marco de un proceso penal, nos lleva
a una logica confrontativa en la que, por de-
finicion los derechos de la victima aparecen
como contrapuestos a los derivados del de-
recho de defensa en juicio. Con esto se abre
un abanico de posibilidades muy amplio en
materia recursiva para la victima. No puede
negarse esto, sefialando argumentos como
que es la tonica de los tiempos o que es la
“nueva ola” en materia penal el otorgarle a
la victima derechos que terminen menosca-

bando a la defensa en juicio.

El articulo 3.3. consagra ¢l DERECHO
DE EJERCER LA ACCION PENAL,

En particular se le reconoce a la victima el
derecho de ejercer la accion penal de manera que
pueda constituirse en acusadora. También podra
coadyuvar con el Ministerio Pubico para perse-
guir los delitos ante los Tribunales de Justicia, con

plena capacidad de parte.

Asimismo se le debe reconocer el derecho de
persequir los delitos que el Ministerio Publico
deje de perseguir en los casos en que se haya apli-
cado criterios de oportunidad en el ejercicio de la
accion penal, salvo casos de delincuencia organi-

zada, siempre y cuando se le indemnice el dafo.

Aqui se ha deslizado una trampa logica;
si coadyuva con el Ministerio Publico, no
lo hace con plena capacidad de parte; y si
tiene plena capacidad de parte, deja de ser
coadyuvante para ser autonomo, quien con
su sola intervencion puede provocar una
decision judicial. La redaccion de la altima
parte es confusa y realmente no se explica;
¢los casos de delincuencia organizada que-
dan a salvo de la persecucion penal privada
siempre y cuando se indemnice el dano? ;En
caso de no indemnizarse el dafo surge la
potestad privada de perseguir penalmente?
Es una redaccion confusa, pero el ambito
de aplicacion que tiene es tan estrecho: ca-
sos de delincuencia organizada en el que el
Ministerio Pablico haya aplicado criterios
de oportunidad, que imaginamos que pocas
veces podria plantearse esta discusion.

Por otra parte, debemos recordar el ca-
racter axiologico que tiene esta Carta a di-
ferencia de los cuerpos normativos mencio-
nados. No obstante el haber sido aprobada
por las cabezas de 23 Poderes Judiciales, da
una pauta de que es una tendencia aceptada
Y, por eso mismo, preocupante.

De todos modos, es dable observar que
cada cuerpo normativo va ampliando el
espectro de intervencion de la victima, la
pregunta es si el logico limite que el Estatu-
to de Roma le puso en 1998, “de una manera
que no redunde en detrimento de los derechos del
acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea
incompatible con éstos”, es viable en el presen-

te o en un futuro cercano.

En 1977 Nils Christie enunci6 el con-
cepto de la expropiacion del conflicto, en
un trabajo titulado “Contlicts as property”
y que fuera publicado en el British Journal

of Criminology; alli nos sehalaba que por



#7 - Diciembre 2013

( CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

siglos la victima habia sido extranada de su
propio conflicto, el que se habia transfor-
mado en una pretension estatal. Esto ocu-
rrio con la Inquisicion ya que nada hay mas
normativo que la idea de pecado. No se
peca contra Juan o Pedro, sino contra la ley
y tomado como una herramienta de con-
centracion del poder durante el periodo de
afianzamiento de las monarquias nacionales

que le abrieron paso al absolutismo.

La victima, por su parte, reemergio
como un icono de la cultura penal moder-
na; un simbolo con el que todos tendemos
a identificarnos, por lo que, darle mas de-
rechos es darnoslos a nosotros mismos.
Como bien senala Maier se trata de un
problema del sistema penal en su conjun-
to, de los fines que persigue y de las tareas
que abarca, como concluye este maestro,
es un problema de politica criminal* Por
eso mismo es inasible, sus dimensiones
culturales, simbolicas y expresivas esca-
pan al conocimiento juridico y su entroni-
zacion parece la consecuencia logica de la
era de la hipercomunicacion, en la que las
esferas de lo publico y lo privado aparecen
desdibujadas. Los simbolos nos lo trans-
miten permanentemente, la television nos
muestra el interior de una casa en la que

lo privado se hace publico, las plazas lucen

rejas y lo publico se hace privado. Jose Ma-

ria Simonetti,

“posiblemente el tema no sea otro que el de
la relacion entre lo publico y lo privado, el de la
creacion del espacio publico, de manera tal que
los intereses particulares de la sociedad puedan
ser representados en él; un lugar y un modo pu-
blicos, con procedimientos y rituales que cumplen
esa funcion representativa de realizar, en el senti-
do estricto de hacer real, de un modo visible y solo
visible el manejo de la cosa publica y expresar los
intereses y proyectos, de modo tal que puedan ser
sometidos a la critica de la opinién publica. Ello
supone reconocer, ademds, que los procedimientos
y rituales no son meras formalidades en las cuales
nadie repara, salvo los viejos, sino que a través
de ellos se cumple la funcion dramadtica, en el
sentido de modo caracteristico del conocimiento,

que tiene el espacio pdb]ico”s.—

Hemos dicho que la victima se ha erigi-
do como protagonista excluyente del dra-
ma penal, desplazando al tradicional prota-
gonista del mismo que era el imputado en
el modelo clasico. En esta logica cultural
dominante, pareciera que el temor de con-
denar a un inocente que subyace en todo el
discurso del buen viejo derecho penal libe-
ral, empalidece frente al miedo de que un

crimen quede impune. o

* MAIER, Julio Derecho Procesal Penal, II Parte General, Sujetos procesales, Buenos Aires, del Puerto, 2003, §13,

p 586

> SIMONETTI, Jos¢ Maria, El fin de la inocencia, Bernal, 2002, p 273
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Dr. Giovani Criollo Mayorga

Profesor invitado

“El hecho habitual con que nos encon-
framos, entonces, es el de diferentes jueces
decidiendo -en diferentes casos, o ain en el
mismo- de modo diferente, a resulfas de la
diferente conjugacién de principios interpre-
tativos por el que opten en el caso concreto.
La situacidén que se genera resulta, entonces,
enormemente preocupante: el derecho em-
pieza a aparecer como compatible con casi
cualquier solucion juridica; los niveles (reales)
de inseguridad juridica aumentan; y comienza
a tambalear la misma idea de contar con un
estado de derecho. Ello, sobre todo, porque el
derecho pasa a depender cada vez mds de
quién decide, y menos de otros criterios mds
‘objetivos.™

Roberto Gargarella. UN PAPEL RENOVADO
PARA LA CORTE SUPREMA. DEMOCRACIA E IN-
TERPRETACION JUDICIAL DE LA CONSTITUCION.

1.-El aparecimiento de la teoria causa-
lista de la accion. a. Las caracteristicas
del causalismo. b.- Criticas al causalis-
mo. c.- Ventajas del causalismo.- 2.- La
teoria finalista de la accion. a.- Las ca-
racteristicas del finalismo. b.- Criticas
al finalismo. 3.- ;Causalismo o finalis-
mo? La teoria del delito que debe apli-
carse a nuestra realidad del siglo XXI.

1.- El aparecimiento de la teoria cau-
salista de la accion.
| causalismo, en estricto sentido, es
una teoria para el analisis de la con-

Causalismo y Finalismo

ducta dentro de todo el sistema del analisis
del delito, es decir que las teorias causales
solo se las utiliza para el analisis de la cate-
goria dogmatica de la tipicidad. Rubén Ca-
rrizo (2007, pag. 9) considera que en “esta
corriente del pensamiento la cuestion se
atomizaba sobre los movimientos fisicos del
sujeto que realiza la accion encauzandola ha-
cia un resultado determinado, de alli que el
sistema penal dependiera del “nexo causal”y
obviamente de aquellas teorias que lo justi-

ficaran de manera racional.”

Liszt, Radbruch y Beling, fueron los re-
presentantes mas abnegados del causalismo
y se preocuparon de establecer y configurar
el desarrollo del concepto causal de accion
como eje de su construccion dogmatica en la
cual el delito esta construido por una parte
objetiva, la cual tiene como contenido la ac-
cion, la tipicidad y la antijuridicidad; y, por
una parte subjetiva, en la que se contiene la
culpabilidad. En resumen, en el causalismo
la tipicidad consiste en la descripcion de la
conducta desde el punto de vista externo
de la accion fundamentado en la relacion de
causalidad; esa accion es ademas antijuridica
cuando no existe una causa de justificacion;
y, el dolo es estudiado en la categoria dog-
matica de la culpabilidad.
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El causalismo forma parte del sistema
penal clasico y neoclasico y se sustenta en
el naturalismo positivista del siglo XIX me-
diante el cual se

... queria someter a las ciencias del espiritu
al ideal de exactitud de las ciencias naturales
y reconducir consiguientemente el sistema de
derecho penal a componentes de la realidad
mesurables y empiricamente verificables. Di-
chos criterios solo pueden ser, o bien factores
objetivos del mundo externo o procesos subje-
tivos psiquicos. Internos, por lo que desde ese
punto de partida lo que se ofrecia era preci-
samente una divisién del sistema de derecho
penal entre elementos objetivos y subjetivos.
(Roxin, 1997, p&g. 200).

Ernst Beling, el creador del tipo penal y
de una teoria del delito que ha cumplido ya
mas de cien anos, consideraba a la accion

-en el sentido de una mera causalidad na-
tural- como movimiento corporal externo ca-
paz de percibirse por los senfidos provocada
por la voluntad humana, sin tener en cuenta
la finalidad (o contenido) de la voluntad; el
dolo ("Vorsatz") pertenecia exclusivamente
a la categoria de la culpabilidad (*Schuld”):
“para comprobar que una accién ha ocurrido
basta con la certeza de que el autor actud
voluntariamente o de que permanecid inac-
fivo. Lo que el autor quiso concretamente es
indiferente; el contenido de la voluntad (“Wi-
llensinhalt”) sélo es relevante en sede de cul-
pabilidad” (Ambos, 2007, pdg. 6)

Segin Welzel, la teoria causalista hace su
ingreso en el Derecho penal apoyado de la
influencia de las ciencias mecanicas, gracias

a las cuales se dividio:

... la acciéon en dos partes constitutivas
distintas: el proceso causal exterior, por un
lado, y el contenido puramente subjetivo de
voluntad, por el otro. Segun esta teoria, el
contenido de voluntad solamente el reflejo
subjetivo del acontecer exterior en la psiquis
del autor. Segun ello, la accién es un puro
proceso causal, que ha originado la voluntad
en el mundo exterior (efecto de la voluntad)
sin considerar si lo ha querido o solamente lo
ha podido prever (contenido de voluntad).
E1 contenido subjetivo de voluntad es para
la accidon “sin significacién”; el problema del
contenido de la conciencia “se elimina del
concepto de la accién” y “es solamente de
importancia para el problema de la culpa”
(Welzel, 1951.pdg. 25)

Para el autor Wolf (2005, p. 29) “sobre
la base de este criterio naturalistico encon-
tramos hoy descrito la ‘accion’ casi sin ex-
cepcion como ‘actuacion de la voluntad mas
resultado’; en donde ‘actuacion de la volun-
tad’ es igual a ‘inervacion del masculo’ (sea
para la actividad, sea para la inactividad) y
‘resultado’ es igual a cambio material del

mundo exterior fisico”.

Grafico No. 1: Esquema causalista de la accion
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b.- Las caracteristicas del causalismo.

Para el maestro Nodier Agudelo Be-
tancourt, existen varias caracteristicas que
permiten diferenciar al causalismo del resto

de teorias, asi tenemos las siguientes:

Desde el punto de vista de la Accion:
* La conducta humana es causante de un re-
sultado en el mundo exterior.

. Psicolégicamente es el mero impulso de
la voluntad hacia la “innervaciéon muscu-

lar” o movimiento corporal.

* Objetivamente es un cambio en el mundo
fenomenologico, exterior, contra los de-

rechos, perceptible por los sentidos.

Hay nexo objetivo entre la manifestacion
de la voluntad y el resultado que dana el
bien juridico. Tal es el caso del homicidio:
accion sicologica (subjetiva) consiente y
voluntaria del sujeto al extraer su arma y
disparar. Objetivamente: es el nexo cau-
sal entre ese movimiento y el resultado
muerte obtenido.

* Separan accion y culpabilidad.

Desde el punto de vista del tipo:
* El tipo penal es modelo de conducta refe-
rido a la parte objetiva de la accion.

* El tipo es una figura objetivo - descriptiva
del comportamiento externo.

* Mientras la tipicidad como categoria es
un juicio que compara y ubica la conducta
realizada, con el modelo de conducta que
describe y prescribe el tipo en la ley.

* El tipo es el molde de la conducta.

* La tipicidad es un juicio que ubica la con-
ducta realizada al molde de la ley.

* El tipo se separa del injusto.

* El tipo es solo indicio de lo injusto, de lo
antijuridico. Esto sustenta la teoria de la

ratio cognoscendi.

Desde el punto de vista del injusto:
* El Injusto es un juicio de valor objetivo

del legislador.

* Se dice juicio objetivo - normativo por-
que es una relacion de contradiccion ob-
jetiva entre la conducta del sujeto y todo
el ordenamiento juridico del Estado.

Juicio de valor que hace la ley en forma
puramente objetiva, sin tener en cuenta
elemento subjetivo alguno.

La antijuridicidad no depende de los com-
ponentes subjetivos o siquicos del sujeto,
de lo que el sujeto se proponga o piense,
sino de las valoraciones que el derecho
objetivo impone ’JERGA OMNES”

Beijing, Carrara: la conducta antijuridica
es la que esta objetivamente en contradic-
cion con el orden juridico del Estado.

* Agrega: antijuridicidad significa siempre

“contradiccion al orden juridico.

Antijuridicidad formal: la deducida del
texto legal.

Antijuridicidad material: hace alusion
solo al hecho factico. La palabra material
hace alusion a la conducta humana.

Sistema clasico: prepondera la antijuridi-
cidad formal.

c.- Criticas al causalismo.
Las criticas al causalismo han sido muchas,

asi tenemos a Roxin, quien establece que
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...hasta ahora no hemos logrado aclo-
rar qué es lo que “opera” en la causalidad
y cémo sucede; y por tanto sigue habiendo
muchos presupuestos no esclarecidos cuando
el jurista plantea la sencilla pregunta de si la
actuacién de un hombre concreto es la “cau-
sa” de un resultado juridicamente relevante.
Sin embargo, ese uso habitual del lenguaje
es inofensivo para la aplicaciéon prdctica del
Derecho, pues cualquier juez sabe que él no
tiene que verificar una “fuerza operativa”
mensurable, sino sdlo la conformidad a leyes,
para cuya comprobacion depende de los co-
nocimientos tedricos de las ciencias naturales
(Roxin, 1997, pdg. 347)

El Maestro Argentino Raul Eugenio

Zaffaroni dira en contra del causalismo que

La diferencia entre nexo causal y nexo final
estd en que, en el causal, de una causa sale
un efecto, este a su vez es causa de un nuevo
efecto y asisigue... hasta el infinito... En el nexo
final, por lo contrario, se pone un determinado
fin que puede hallarse muy adelante... La fi-
nalidad no se monta en la causalidad... y con
ello, afirma Welzel, en su cldsica expresidon que
“en tanto que la causalidad es ciega, la fina-
lidad es vidente.

d.- Ventajas del causalismo:

Para el profesor Urs Kindhauser, de la
Universidad de Bonn, en su articulo “El
tipo subjetivo en la construccion del deli-
to. Una critica a la teoria de la imputacion
objetiva.”, algunas de las ventajas del causa-

lismo son:

El modelo causdlista tenia la ventaja de
distinguir claramente entre el suceso antiju-
ridico, por una parte, y los presupuestos que
fundamentaban la responsabilidad de una
persona por el suceso valorado como injus-
to, por ofra. Este modelo pone de manifiesto,
ademds, que el concepto de culpabilidad
es uno relacional, que de este modo se en-
cuentra referido a la redlizacién evitable de
un injusto. Este hallazgo se pierde de vista,
sin embargo, con la definicidon tradicional de
delito como una accidn ftipica, antijuridica y
culpable. Pues esta definicién sugiere que ti-
picidad, antijuridicidad y culpabilidad serian
propiedades aisladas, las cuales como mucho
tendrian que concurrir conjuntamente para
constituir un hecho punible. Mas la culpabili-
dad no es una propiedad que se agregue al

injusto de modo puramente aditivo, asi como
una manzana puede ser roja e independien-
temente de ello ademds jugosa, sino que ella
tiene como objeto, precisamente, al injusto. Y
de la misma manera, la antijuridicidad no es
una propiedad contingente respecto de la ti-
picidad, sino un predicado que presupone ya
la tipicidad de un comportamiento.

Con ofras palabras: la ubicacion del dolo
y de la imprudencia en la culpabilidad hace
explicita la funcién adscriptiva -atributiva
de responsabilidad- de estos elementos del
hecho punible. La tipicidad objetiva de un
comportamiento, incluidas sus consecuen-
cias relevantes, constituye aquello que ha de
conocerse, a lo cual se encuentran referidos
el dolo y la imprudencia en tanto formas de
conocimiento (incluidos los componentes vo-
luntativos requeridos, segun sea el caso). O di-
cho de otro modo: el tipo objetivo designa el
objeto, el dolo y la imprudencia, en cambio,
las bases de la imputacion de responsabilidad
juridico-penal.

2.- La teoria finalista de la accion.
Welzel, el creador de la teoria finalista
de la accion, establecia que la tnica forma
de poner en su lugar la funcion ético - social
del Derecho penal es mediante el estableci-
miento de su teoria creada en el ano 1928.
Para la elaboracion de su teoria establece
como antecedentes a Santo Tomas, Hegel y
la Etica Nicomaquea de Aristoteles, en don-
de se establecio, al respecto de la accion, lo

si guiente :

Por lo demds, no deliberamos acerca de
los fines a alcanzar, sino sobre los medios de al-
canzar esos fines. El médico no se pregunta si
se propone curar o no la enfermedad, el ora-
dor si se propone persuadir o no, o el politico
si se propone una buena legislacién, y asi en
todo lo demds, en que el fin no es cosa cues-
tionable. Pero una vez que se ha determinado
el fin, uno examina cémo y por qué medios se
alcanzard; si este fin parece debe ser conse-
guido por medio de varios recursos, se busca
el medio mdas facil y mejor; si no hay mds que
uno, se busca alcanzar ese medio y aun otro
por medio de éste, hasta llegar a la causa pri-
mera, que es lo que se halla en Ultimo lugar.

Welzel refiriéndose a la accion finalista

estima que
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La accién humana es el ejercicio de la
actividad finalista. La accidn es, por lo tanto,
un acontecimiento “finalista” y no solamente
causal”. La “finalidad” o actividad finalista de
la accidn, se basa en que el hombre, sobre la
base de su conocimiento causal, puede pre-
ver en determinada escala las consecuencias
posibles de una actividad, proponerse objeti-
vos de distinta indole y dirigir su actividad se-
gun un plan tendiente a la obtencién de esos
objetivos. Sobre la base de su conocimiento
causal previo, estd en condiciones de dirigir
los distintfos actos de su actividad de tal forma
que dirige el suceder causal exterior hacia el
objetivo y lo sobre determina asi de modo fi-
nalista. La finalidad es un actuar dirigido cons-
cientemente desde el objetivo, mientras que
la pura causalidad no estd dirigida desde el
objetivo, sino que es la resultante de los com-
ponentes causales circunstancialmente con-
currentes. Por eso, grédficamente hablando, la
finalidad es ‘vidente”, la causalidad es “cie-
ga". (Welzel, 1951.pdag. 19 - 20)

La teoria final de la accion no solamente
sera considerada como una nueva forma de
analizar la accion sino que ademas es una de
las manifestaciones de la “metodologia on-
tologista en la dogmatica juridico-penal.”,

destinadas a superar el positivismo juridico:

Pero es mds: la doctrina final de la accién
no es la Unica manifestaciéon de la metodo-
logia finalista. Es éste un aspecto poco es-
tudiado en que es preciso insistir. Junto a la
finalidad de la accidn, la concepcién de la
esencia de la culpabilidad como reprocha-
bilidad por haber podido el autor del injusto
actuar de otro modo (la célebre féormula del
Anders-Handeln-Kénnen) constituye el segun-
do pilar de la teoria del delito de WELZEL'A'.
Pues bien: el "poder actuar de otra forma”
constituye para ese autor una “estructura 16gi-
co objetiva” anclada en la esencia del hom-
bre, como ser responsable caracterizado por
la capacidad de autodeterminacion final con
arreglo a sentido’'”. En otfras palabras, se tra-
ta, tanto como en la accién final, de una con-
secuencia de la metodologia ontologista de
WELZEL de importancia capital para la teoria
del delito. Tanto las “leyes de la estructura de
la accién” como los “principios de la culpa-
bilidad” "son independientes de las cambian-
tes modalidades de accién y constituyen las
componentes permanentes (die bleibenden
Bestandteile) del derecho penal” {(...). "Con
ello nos hallamos en el auténtico nicleo de la
teoria de la accidén final..." (Santiago Mir Puig,
2003, pdg. 227.)

En cuanto a la estructura de la accion
en la teorfa finalista, el Maestro Edgardo
Alberto Donna, nos enseha que la misma
esta construida por dos fases: una interna
y otra externa. En cuanto a la primera ella
se compone de varios elementos: “a) El ob-
jetivo que se pretende conseguir; b) Los
medios empleados para su consecucion; vy,
c) Las posibles consecuencias secundarias
que se vinculan al empleo de los medios
que pueden ser relevantes o irrelevantes,
desde la perspectiva juridico penal.”. En
la segunda fase se establecen los siguientes
componentes: “a) Es la puesta en marcha,
la dinamica de los medios para realizar el
objetivo principal; b) El resultado previsto
y el o los resultados concomitantes, y c) El

nexo o relacion causal.”

b.- Criticas al finalismo

Segin el Maestro Nodier Agudelo Be-
tancourt, a quien trascribiremos textual-
mente, el finalismo tiene las siguientes ca-

racteristicas:

Desde el punto de vista del tipo penal:
* El tipo recibe importantes modificacio-
nes frente al sistema neoclasico. Deja de
ser fundamentalmente objetivo con la
mera inclusion de los animos especiales:

se considera de naturaleza mixta.
* El tipo es objetivo y subjetivo a la vez.

* Elementos objetivos son los descriptivos:
referencias a objetos o fenomenos reales,
mediante expresiones como inundacion,
nave, vehiculo, arma de fuego, agua, Etc.;
y los Normativos: significados que el de-
recho penal asigna a determinadas expre-
siones: traicion diplomatica, emblemas
patrios, empleado oficial, sello oficial,

marca, documento, patente, ctc.
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* Conducta penalmente relevante: no solo
la realidad de las ciencias naturales, sino la
realidad de la vida social. Una parte de esa
realidad social se percibe por los sentidos
que es lo natural y empirico: hombre,
inmueble, arbol, etc. Cuya descripcion
en el tipo da lugar a los elementos des-
criptivos. La otra parte de esa realidad se
percibe intelectualmente que es lo ideal
y racional como: documento, amenidad,
lascividad, etc.Y su referencia por el tipo

da lugar a los elementos normativos.

* Elementos subjetivos: 1- ) El Dolo. Con-
ciencia y voluntad del sujeto de realizar
la parte objetiva del comportamiento
(tipo objetivo). El error invencible sobre
la parte objetiva (elementos descriptivos
y normativos) excluye el tipo, y el error
invencible de prohibicion excluye la cul-
pabilidad. En el homicidio: conocimiento
y querer del agente de matar al otro no
se incluye el conocimiento del ilicito, que
se estudia en la culpabilidad). Es un dolo
ajeno al conocimiento de lo des-valioso
o ilicito. No obstante esa amenidad. We-
Izel considera que la realizacion del tipo
mismo es un indicio de la antijuridicidad
de la accion, pues el tipo es mas bien la
seleccion, entre las multiples conductas,
de aquellas que son relevantes para el de-
recho penal. Se adopta entonces la teoria
de la Ratio Cognoscendi. 2- ) la Culpa:
es la violacion del cuidado necesario en el
ambito en que los sujetos acttan. 3- ) los
animos especiales y 4- ) las particulares

tendencias del sujeto.

Desde el punto de vista del injusto:
* El Injusto es la conducta voluntaria con-
traria a los valores y dirigida a un fin anti-

juridico.

* El Injusto, en lugar de tener preponde-

rante naturaleza objetiva como en el sis-
tema clasico, adquiere un caracter de ma-

yor mixtura objetivo - subjetiva.

* Al lado de los elementos objetivos del
tipo que penetran en el injusto se dan los
elementos subjetivos que asi mismo pe-
netran en el injusto. Por esos componen-
tes subjetivos, al ser considerados por la
ley con criterio general y como una inter
subjetividad, a la postre alcanzan una vi-
sion de objetividlad ERGA OMNES.

* Igualmente, las causales de justificacion
requieren sus respectivos componentes

subjetivos.

* Siendo mixto el injusto, es logico y co-
herente que las causales de justificacion
también lo sean.

Y, desde el punto de vista de la accion, se
caracteriza por:

* La accion es ontica y pre juridica. Es con-
ducta voluntariamente realizada dirigida
a obtener un fin determinado. El hombre
conociendo las causas, puede prever, den-
tro de ciertos limites, las consecuencias

posibles de su accion.

* SICOLOGICAMENTE: interesa averi-
guar cual es el contenido de la voluntad
del hombre: quiso matar. Lesionar, hur-
tar. El contenido de la voluntad se explica
a través del dolo, la culpa, los animos es-
peciales y las particulares tendencias del

sujeto.
* FASES DE LO ONTOLOGICO.

A — FASE INTERNA.

1. anticipacion mental del fin.

2. escogencia de los medios que con-
duzcan a ese fin.

Prof. Giovani Criollo Mayorga
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3. consideracion de los efectos conco-

mitantes o colaterales.

Consideremos el HOMICIDIO. JUAN
quiere matar a ]OSE, pero sabe que este
siempre esta acompanado de su hijo
RUBEN, y que es posible que tambien le
pueda ocasionar la muerte. Si a pesar de
ese conocimiento, no cambia los medios
o armas utilizar para garantizar la vida de
RUBEN o cambia las modalidades ejecuti-
vas de la accion, y al realizarla efectivamen-
te muere ademas de ]OSE, RUBEN, debe
responder por el resultado colateral. Res-

ponde de todo el contenido de su voluntad

(a titulo de dolo). Pero si cambia los medios
y las modalidades ejecutivas de la accion y a
pesar de ello se produce el resultado cola-
teral, responde a titulo de culpa porque de
todas maneras cae dentro del ambito de la

representacion y la evitabilidad.

* B. EXTERNA. Causalidad determinada
por la finalidad. Causalidad sola: ciega.
Causalidad + finalidad:= relacién causal
vigente. “a la relacion final pertenecen
solo las consecuencias que han sido incor-
poradas a la voluntad anticipadora de la

. ./ ”»
realizacion”.

Grafico No. 2: Esquema finalista de la accion
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Criticas al finalismo:

El autor aleman Rolf Dietrich Herzberg,
en su articulo Reflexiones sobre la teoria
final de la accibn, cita una critica elaborada

por Roxin:

La tesis de Welzel “de que toda accidn hu-
mana consiste en la predeterminacion final de
un curso causal” no sustrae “del acceso al de-
recho penal a mds formas de comportamien-
to" que ofras teorias de la accién. “Pues (...)
también los finalistas (ven) los hechos impru-
dentes como acciones vy, por lo tanto, como
posibles objetos de la sancién penal, porque

2 El grq’ﬁco ha sido tomado del libro: DERECHO PENAL. INTRODUCCION TEORIA ]URIDICA DEL DELITO. Mate-
riales para su docencia y aprendizaje. De las autoras Margarita Martinez Escamilla, Maria Martin Lorenzo y Margarita

Valle Mariscal de Gante. Universidad Complutense de Madrid. 2012.
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la voluntad del autor se dirige a alguna meta,
aungue no sed la realizacién del tipo™.

El propio Herzberg, tambien realiza du-
ras criticas al finalismo como cuando esta-
blece que la teoria final de la accion “es una
creacion incorrecta lingtiisticamente, com-
parable a otras expresiones alemanas igual-
mente incorrectas, como “pequefio griterio
de ninos” (das kleine Kindergeschrei) para
expresar el griterio de nifos pequenos, el
“ahumado amante del pescado” (der gerdu-
cherte Fischliebhaber) para referirse al
amante del pescado ahumado, el “padre de
familia de siete cabezas” (der siebenképfige
Familienvater) para decir el padre de familia
con siete hijos, o “la destruccion fertilizada
de ovulos” (die befruchtete Eiertétung) en
lugar de la destruccion de ovulos fertiliza-
dos.”; o cuando increpa que ante “la total
coincidencia de los conceptos causal y final
de accion respecto de la accion como ele-
mento del delito, y respecto del tipo obje-
tivo, se preguntara cual es el fundamento
de la pretension de los finalistas de haber
captado con mayor profundidad y haber
definido mas satisfactoriamente “la esencia
del actuar humano” y que “los finalistas se
resignan a la incapacidad de su concepto
de accion para “abarcar lo comun a todas
las formas de comportamiento juridico-
penalmente relevantes y, por lo tanto, para
construir el supraconcepto de esas formas

de comportamiento”.

(Causalismo o finalismo? La teoria
del delito que debe aplicarse a nues-
tra realidad del siglo XXI.

Para responder esta pregunta el profesor
Kai Ambos (2007) establece que debe to-
marse en cuenta dos perspectivas:

La primera, que hace alusion al Derecho

penal material, para cuyo efecto establece

que siguiendo con el concepto de accion
de Franz Von Liszt (accion en el sentido de
un mero impulso o estimulo nervioso de
causas naturales) es decir como “modifica-
cion en el mundo exterior provocado por

la voluntad humana”

b

se puede desarrollar
sin problemas una “construccion bipartita
objetiva-subjetiva de la teoria del delito, en
donde accion, tipo y antijuridicidad confor-
man el injusto y la parte objetiva del delito,
y la culpabilidad psicologica representa el
aspecto subjetivo.”, aunque este esquema
asi construido tiende a fracasar ya que des-

pués de un tiempo aparecio

el concepto neocldsico del delito que
reconocid a existencia de la intencién vy los
motivos como tipo subjetivo y normativizd la
culpabilidad, lo que dio como resultado una
teoria del delito finalista que remplazd las an-
teriores concepciones de la teoria del delito,
desplazando el dolo de la culpabilidad al tipo
y entendiendo la culpabilidad en términos
puramente normativos, de modo que se sus-
tituyd la dicotomia causal objetivo-subjetiva
entre el injusto y culpabilidad por una estruc-
tura normativa-objetiva-subjetiva tripartita de
la teoria del delito diferenciando entre tipo vy
anfijuridicidad objetiva, tipo y anfijuridicidad
subjetiva, y un concepto puramente norma-
tivo de la culpabilidad. (Ambos, 2007, pdg. 8)

La segunda, es la perspectiva del Dere-
cho Procesal penal, puesto que la dicotomia
entre injusto objetivo y culpabilidad subje-
tiva es propia del modelo procesal del pro-
ceso inquisitivo naci6 con el Papa Inocen-
cio Ill en el afio 1215; mientras que en los
sistemas acusatorios el juez debe ocuparse
detenidamente del autor y de la motivacion
o finalidad de su accion.

Para el Profesor Kai Ambos, debe to-
marse en cuenta, como dijimos antes, estos
dos elementos para decidir la aplicacion de

una teoria determinada puesto que

explicar la superacion de la teoria causa-
lista de la accidén en términos exclusivamente
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procesales, apelando al espiritu del proce-
so inquisitorio o acusatorio, es ir demasiado
lejos, puesto que hasta hoy existen sistemas
procesales acusatorios (puros), en particular el
sistema angloamericano, que van de la mano
de una construccién causal del delito. En con-
secuencia, no se puede comprender la teoria
del delito post findlista sin la fundamentacion
filosdfico-penal del concepto final de accién.
(Ambos, 2007, pdg. 9)

En nuestra realidad ecuatoriana vale la
pena recordar que el Codigo de Procedi-
miento Penal de 1983, de caracter neta-
mente inquisitivo, vigente hasta la publi-
cacion de la Ley No. 000 contenida en el
Suplemento del Registro Oficial No. 360
de 13 de Enero del 2000, la cual trae el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, de
tipo “acusatorio”, trato ajustarse a los re-
querimientos de la Constitucion Politica de
1998, derogada actualmente, la cual traia,
entre varias de sus novedades sobre todo en
Derecho Procesal penal, el sistema acusato-
rio y el procedimiento oral organizado de
conformidad con los principios de inmedia-

cion, contradiccion, dispositivo.

Con estos principios y garantl'as se pre-
tendia armar un nuevo sistema ritual ten-
diente a la resolucion de los “conflictos” de
forma mas humana y “avanzado” lo cual nos
convertia, a su vez, en mas civilizados pues-
to que el sistema oral es propio del dere-
cho anglosajon. Con esta base constitucio-
nal y despues de varios siglos de emplear
sistemas juridicos copiados o derivados del
Codigo Napoleonico, con su administra-
cion de la justicia denominada “detras de
puertas cerradas”, Ecuador empezo a ex-
perimentar, con su nuevo proceso penal,
con sistemas legales llamados “abiertos”, de
confrontacion, con juicios verbales. En este
sistema, conocido en algunos de nuestros
paises como sistema acusatorio, el acusado
tiene el derecho a escuchar los cargos lega-

les impuestos contra ¢l, asi mismo tiene de-

recho a confrontar la “evidencia” presentada
por la Fiscalia y tiene derecho a defenderse
de esos cargos personalmente o a traves de
su abogado, confrontando a los testigos de
la acusacion y presentando sus propios tes-

tigos de la defensa.

Ast llevado adelante la reforma del pro-
ceso penal, siguiendo la linea de los otros
paises de Latinoamérica, nos encontramos
inmersos en un sistema de tipo acusatorio
(aunque en verdad y desde el punto de vista
material podemos hablar solamente de un
sistema procesal de corte inquisitivo mo-
dificado o reformado) y al haber estableci-
do nuestra organizacion juridico - politica
como estado constitucional, garantista por
naturaleza, creemos adecuado que debe ser
la teoria finalista de la accion la que debe
aplicarse en nuestro pais por cuanto es de
suma importancia que se establezca con
toda certeza el contenido del tipo subjetivo

de la infraccion.

Cierto es que causalismo y finalismo son
categorias onticas que hacen alusion al pri-
mer nivel de imputacion, segtin lo describe
el autor Donna, esto es a la imputacion de
la conducta del sujeto activo de la infrac-

cion, en las actuales épocas se discute la

...la idea fundamental en el funcionalismo
posmoderno reside en desterrar todo vesti-
gio que pueda relacionar los elementos del
sistema juridico-penal con principios énticos,
esto es, suprimir o declarar “neutro” el con-
cepto de accidn para asi poder sobre poner
un concepto incierto de “imputacion”, para
luego proseguir con el mismo fratamiento so-
bre la “causalidad”, complice inmediato de
la “accion”, ya que ambas llevan la marca
de infamia por su pertenencia a los infiernos
del “ser”, llegando a requerir lo minimo indis-
pensable de ésta, cuando no, su destierro a
los infiernos de donde proviene condendn-
dola al fuego y azufre, como asi lo pregona
la radicalizacion sistémica del funcionalismo.
(Ruben Carrizo, 2007). %
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El Enriquecimiento Injusto:
Fraude y Simulacion Laboral

Dr.Victor Ferndndez Alvarez

Coordinador Corte Nacional de Justicia

“Por la recurrencia frecuente de malos empleadores a practicas de abierto fraude para aparentar la

existencia de relaciones autonomas alli donde hay, en realidad, relaciones subordinadas”.

1 Dr. Manuel Ossorio en su Dic-

cionario de Ciencias Juridicas, Po-
liticas y Sociales afirma que el enriqueci-
miento sin causa es el aumento injustificado
del capital de una persona, a expensa de la
disminucion de otra, a raiz de un error de
hecho o de derecho. Asi mismo el Dicciona-
rio Juridico Elemental- Practico y Pedago-
gico de la Distribuidora Juridica Nacional,
sostiene que es la accion de hacer fortuna o
de aumentarla considerablemente sin causa
legal causando el empobrecimiento del pa-

trimonio ajeno.

Para que exista el enriquecimiento in-
justificado es necesario que se cumpla los
siguientes requisitos:

1. Que el demandado haya aumentado su
patrimonio y evitado su disminucion.

2. Cuyo incremento carezca de razon juri-
dica que lo justifique.

3. Que haya causado empobrecimiento,
frustrado ganancias del demandante.

Dr. Mario Pasco Cosmopolis.

Por lo anteriormente expuesto el enri-
quecimiento injusto es el aumento patri-
monial que carece de causa licita y justa que
lo ampare, es un lucro patrimonial que no
se puede justificar y que causa el empobre-
cimiento o detrimento patrimonial de otra
persona. En otras palabras debe de existir
una correlacion entre el enriquecimiento y
empobrecimiento de las partes y no exis-
ta ninguna causa legal o convencional que

pueda amparar tal situacion.

En doctrina se afirma que el enriqueci-
miento injusto o injustificado en materia
laboral equivale al enriquecimiento ilicito
en materia civil. Dentro de este campo del
enriquecimiento injusto se puede hablar se

fraude y simulacion laboral.

La Simulacion

La palabra simular proviene del latin
simulare que significa representar algo,
fingiendo o imitando lo que no es.

Para el laboralista venezolano Dr. Os-
car Hernandez Alvarez en su obra la
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Flexibilizacion del Trabajo, define a la simu-
lacion: “Al acto mediante el cual las partes
declaran una voluntad aparente y ficticia
que oculta un negocio verdadero, el cual
corresponde a su voluntad real no decla-
rada”. El mismo lus-Laboralista en su pu-
blicacion La Flexibilizacion del Trabajo un
Estudio Internacional, considera que es el
trabajo oculto que sin ser ilicito se oculta a
la administracion, con el objeto de no pa-
gar impuestos o de reducir las cotizaciones
de la seguridad social. En algunos casos con
el proposito de eludir las reglamentacio-
nes que regula la duracion del trabajo o las
condiciones de empleo. Que este “trabajo

oculto” «

en negro” se ha hecho extensi-
vo al trabajo precario en America perjudi-

candose a la clase trabajadora.

Es toda operacion en virtud de la cual se
crea una situacion juridica aparentemente
que difiere de la situacion juridica verdade-
ra, producto de la concurrencia de determi-
nadas circunstancias adversas a los intereses
patrimoniales de las partes contratadas.

La simulacion laboral es el conjunto de
acciones aparentemente legales en las cua-
les se vale el empleador con el objeto de
evadir las responsabilidades contractuales

que genera la relacion laboral.

Simulacion Licita

Denominada legitima, inocente o in-
colora, cuando no se trata de perjudicar a
terceros con el acto, no violenta normas
de orden publico, ni buenas costumbres.
Se funda en razones de honestidad ejem-
plo: Las figuras juridica: Contrato de Fran-
quicia, distribucion o flete, declarar como
pasante al trabajador, formar una empresa
como si fuera duefio el trabajador, firmar

un contrato de prestacion de servicio.

Simulacion Ilicita

Es maliciosa, cuando tiene por fin perju-

dicar a un tercero u ocultar la transgresién
de normas imperativas, o las buenas cos-

tumbres por ejemplo:

Indemnizacion con valores no reales,
pago de las remuneraciones menores al mi-

nimo legal.

Fraude

El Dr. Manuel Ossorio en su Diccio-
nario Juridico anteriormente mencionado
sefala que es el engano, abuso, maniobra
inescrupulosa. El Fraude a la ley es causa de
nulidad de los actos juridico. Accién con-
traria a la verdadera y a la rectitud, que per-
judica a la persona contra quien se comete.

Parafraseando al tratadista venezolano
Oscar Hernandez Alvarez que el pa-
trono, prevalido de su situacion de supe-
rioridad frente al trabajador, hace que este
acepte que la relacion laboral que los vincu-
la a ambos, se le de una calificacion distinta,
o declara haber recibido pagos o beneficios
que no recibio. Entre las principales prac-
ticas de encubrimiento o de fraude laboral
encontramos: La compraventa mercantil,
el contrato de transporte, el contrato de
arrendamiento, el contrato de servicios,
prestacion de trabajo dentro de las coope-
rativas conformadas por trabajadores.

Acto tendiente a eludir una disposicion
legal en perjuicio del Estado o terceros. El
fraude laboral no es otra cosa que la expre-
sion concreta de la denominada flexibilidad
de hechos, impuesta por el capital en de-
fensa de sus intereses y en perjuicio de los
trabajadores, ejemplo: El patrono no afilia
al Seguro Social al trabajador, el empleador
falsifica documentos con la intencion de cu-
brir perdida, el trabajador tambien puede
cometer fraude por ejemplo: Entrega un
certificado de descanso sin estar enfermo,
llega al trabajo timbra y se va.
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Eriberto A. Bussi- Nestor Corte,
en la Obra Manual del Delegado Gremial
consideran tres formas o modalidades de
cometer el fraude laboral:

1. Al iniciarse la relacion laboral, ejemplo:

El contrato eventual o transitorio cuan-
do en realidad es permanente, el me-
nor no calificado y se lo contrata como
aprendiz, celebracion de contratos suce-

sivos de plazos determinados.

2. Durante el curso de la relacion labo-
ral, ejemplo: Suscripcion de papeles en
blanco, liquidacion de remuneraciones
sobre base falsas.

3. El que se utiliza para poner fin a la rela-

cion laboral, ejemplo: Distintas formas
de renuncia, extincion o mutuo consen-
timiento para disfrazar el verdadero des-
pido injustificado.

En el curso de Maestria en Derecho del
Trabajo en la Universidad de Guayaquil, Fa-
cultad de Jurisprudencia, el Maestro Chi-
leno Dr. Emilio Mogrado Valenzuela,
manifesto que es el empleo encubierto
que se produce cuando un empleador con-
sidera a una persona que es un empleado
como si no lo fuese, con el fin de ocultar su
verdadera condicion juridica.Y se lo hace a
través de la utilizacion de acuerdos civiles
o comerciales perjudicando el interes del
trabajador. El falso trabajo por cuenta pro-
pia, la falta de subordinacion, la creacion de
cooperativas de trabajadores como un
sistema de suministros de trabajadores.

Frente a esta situacion del fraude y la si-
mulacion laboral la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo 95, reunion 2006,
informeV (1). La relacion de trabajo, quin-
to punto del orden del dia, pag. 8, parra-

fo 26, senala: “Para verificar si existe o no
existe una relacion de trabajo es necesario
guiarse por los hechos, y no por la deno-
minacion o forma que las partes le hayan
dado. Por eso se dice que la existencia de
una relacion de trabajo depende de si se
han satisfecho o no ciertas condiciones ob-
jetivas, y no de la manera como cada una
de las partes o ambas califiquen la relacion
entre ellas. En otras palabras, lo que cuenta
es aquello que se conoce en derecho como
el Principio de la Primacia de la Rea-
lidad”. Nuestra Constitucion Vigente en el
articulo 327 en su parte pertinente sostie-
ne: “El incumplimiento de obligaciones, el
fraude, la simulacion, y el enriquecimiento
injusto en materia laboral se penalizaran y
se sancionaran de acuerdo con la ley”. En
relacion conexa con el articulo 37 del Co-
digo del Trabajo al referirse a la regulacion
de los contratos, textualmente dice: “Los
contratos de trabajo estan regulados por las
disposiciones de este Codigo atin a falta

de referencia expresa y a pesar de lo
que se pacte en contrario”

En doctrina al principio de la Prevalen-
cia de la Realidad para los maestros ecua-
torianos: Dr. Jorge Egas Pefia en su obra
El Derecho del Trabajo a traves de las Cons-
tituciones Politicas del Ecuador, afirma:
Que lo esencial en materia laboral es lo que
sucede en la realidad, que los hechos pre-
valecen sobre las formalidades, las formas
o las apariencias, lo que importa es lo que
sucede en la practica y no la realidad ficticia
declarada por las partes en el contrato. Dr.
Sabino Herndndez Martinez sustenta
que es el Juez en base de las reglas de la
sana critica y de la logica de su experiencia
debe distinguir lo que es verdadero y lo que
es falso al momento de declarar la relacion
laboral, es decir, la aplicacion del Principio
de la Prevalencia de la Realidad. **

Dr. Victor Fernandez Alvarez
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Aplicacion del articulo 528 de la

Dra. Jannet Coronel Barrezueta

Jueza - Corte Provincial de Pichincha

1 Art. 11.3 de la Constitucion de la

Republica, manda a que los dere-
chos y garantias establecidos en la Consti-
tucion y en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos, sean de directa
¢ inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte, norma que
concuerda con la del art. 426 de la misma
constitucion y se refleja en la integralidad

de su texto.

El principio de aplicacion directa e in-
mediata de los derechos y garantias consti-
tucionales esta orientado al ejercicio de los
mismos, de tal modo que rige en todo el
ordenamiento juridico y sirve como fuente
en la redaccion de normas de desarrollo le-
gislativo de derechos constitucionalmente
reconocidos, constituyéndose en uno de los
fundamentos sobre el que descansa la vali-

dez del ordenamiento juridico.

Las normas interactian entre si y estan
interconectadas en principios de aplicacion
general, instituyéndose en un sistema ju-
ridico donde la Constitucion es la norma

fundamental. La expresion ordenamiento o

Constitucion de la Repiiblica

sistema juridico se refiere precisamente al
“conjunto unitario y coherente de normas juridi-
cas que rigen en un cierto momento dentro de un
ambito espacial determinado”, de manera que
no es un conjunto yuxtapuesto ni cadtico
de preceptos o normas juridicas, sino que
partiendo de un fundamento comun de va-
lidez, a su vez, le permite unidad, coheren-

ciae integralidad.

Lo senalado obedece al interés de esta
nota frente al desconcierto provocado por
la sentencia No. 001-13-SNC-CC, dictada
por la Corte Constitucional el 6 de febrero
de 2013, dentro del tramite de la consulta
de constitucionalidad planteada por los Jue-
ces del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3, con sede en Cuenca,

€n un proceso de GXCCPCiOI’l€S a la coactiva.

No vamos a referir el caso en concreto
sino al contenido de la sentencia dictada
por el organo de control constitucional del
pais, especificamente a la parte de su “andli-
sis constitucional”, en el que dice: “De manera
general las juezas y Jueces aplicaran las normas
constitucionales de modo directo y sin necesidad

de que se encuentren desarrolladas. Sin embargo,
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en caso de que el Juez en el conocimiento de un
caso concreto considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion, debe suspender la
causa y remitir a la Corte Constitucional”, has-
ta aqui no hay problema, porque asi lo dis-
pone la Constitucion, aunque, el Art. 428
ibidem, visto desde el contexto constitu-
cional, en definitiva restringe el principio
de aplicacion directa de los derechos, en
las circunstancias contenidas en la norma
citada y otorga esta atribucion tnicamente
a la Corte Constitucional; no obstante, esta
reserva se limita inicamente a esta circuns-
tancia en particular, pues de darse el caso
de falta de desarrollo del derecho por nor-
ma legislativa, el principio de aplicacion di-

recta e inmediata, queda expedito.

El asunto que inquieta es la parte en la
que expresamente la Corte Constitucional
sostiene que, “Bajo ningun concepto, ante la
certeza de inconstitucionalidad de una disposi-
cion normativa, el Juez podria inaplicarla di-
rectamente dentro del caso concreto; pues, siem-
pre debe necesariamente elevar la consulta a la
Corte.”. Esta consideracion de la Corte, por
una parte pareceria alejarse de la “duda razo-
nable”y acercarse al termino “considere” que
consta en el Art. 428 de la Constitucion de
la Republica; esto porque, “considerar”pue-
de entenderse como creer conveniente la
consulta bajo una reflexion valorativa; sin
embargo, la duda razonable significa lo mis-
mo, estimar razonablemente que la norma
es contraria a la Constitucion. Dudar, que
es el termino que utiliza la ley, es poner en
tela de juicio, es no estar seguro de la cons-
titucionalidad de la norma. “Certeza”, por el
contrario, significa seguridad, certidumbre,
convencimiento de la inconstitucionalidad

de la norma legal.

Seguidamente la sentencia dice: “dado
que la incorporacién de la duda razonable y
motivada como requisito del Art. 142 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional, no ha brindado mayor cer-
teza respecto de su alcance, es obligacion de esta
Corte dotar de contenido a este requisito legal..”,
y establece presupuestos para su admision;
es decir, hizo una interpretacion del arti-
culo 142 de la L.O.G.].C.C., mas no del
Art. 428 de la Constitucion, que es lo que

/
correspondla.

Siendo consecuentes con la realidad, era
improrrogable la regulacion de esta herra-
mienta de control constitucional reservada
a los Jueces; pues la habian convertido en
un mecanismo de evasion, que desnaturali-
70 su finalidad; sin embargo, no se justifica
que, a pretexto de llenar de contenido el
requerimiento legal de motivar, se proscri-

ba este mecanismo de control.

Imponer a los Jueces reglas como aque-
lla contenida en el punto 2 de los presu-
puestos que establece la sentencia referida,
para el ejercicio de la consulta de constitu-
cionalidad en una norma legal, convierte a
la consulta en una verdadera demanda de
inconstitucionalidad; pues, al exigir certeza

y no duda razonable, deja de ser consulta.

Consulta, segan el Diccionario de la
Lengua Espafiola es ...6. Dictamen que los
consejeros, tribunales u otros cuerpos daban por
escrito al rey sobre un asunto que requeria su real
resolucion.”. Consultar, “tr. Examinar, tratar
un asunto con una varias personas, ... pedir pare-
cer, dictamen o consejo...”. Significaciones que
dejan ver que el uso indebido del termino
certeza saca de contexto la remision en

consulta de la norma legal.

Dra. Jannet Coronel Barrezueta
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Las imprecisiones en el uso del lenguaje
al conceptualizar las ideas y plasmarlas por
escrito, originan, como en este caso, incom-
patibilidades e incoherencias. Es indudable
que consulta con certeza, en terminos ge-
nerales, no son incompatibles y, mas aun,
en términos juridicos que, por su naturale-
za, exige un buen uso del leguaje. El buen
escrito radica en la formula inglesa: putting
the rigtht word in the right place, (poner la
palabra adecuada en el lugar adecuado).
Lopez Ruiz recomienda cinco cualidades
necesarias: sencillez, claridad, concision,
precision y originalidad. El descuido, la
improvisacion y la ligereza, producen im-
precisiones, falta de coherencia, cacofonia,
errores de sintaxis que empobrecen el idio-

ma y al ordenamiento juridico.

Es logico admitir que un Juez, para cle-
var una consulta sobre constitucionalidad
de una norma, debe explicar y justificar
el porque de su estimacion y por supues-
to, la relevancia que tiene la norma puesta
en duda para el caso que juzga, pero exigir
que el Juez asuma su consulta en la dimen-

sion que plantea la sentencia constitucional

referida, es restringir al minimo este accio-

nar constitucional del Juez.

Restringir este mecanismo de control
constitucional conlleva a reducir esta atri-
bucion esencial de la Corte Constitucional
que, como bien senala en la misma senten-
cia, “los jueces tienen la obligacion de advertir
la existencia de disposiciones normativas contra-
rias a la Constitucion”; es decir, redujo esta
funciéon de colaboracion en el control a la
minima expresion, con lo que seguramente
provocara la proliferacion de la aplicacion
de normas legales e infralegales contrarias

a la Constitucion.

En definitiva, la sentencia en cuestion,
en lugar de “garantizar la adecuada com-
prension” de la consulta por duda razona-
ble sobre la constitucionalidad de la norma
legal que ejercen los Jueces, provoca un
desajuste con la norma constitucional, al
exigir, por una parte, motivacion a nivel de
las decisiones judiciales y por otra, reque-
rir del Juez certeza de la inconstituciona-
lidad de la norma legal pertinente al caso

R/
que conoce. **
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Poder Judicial de la Nacion
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 6
CCC 4139/2013/4/CA3

Interlocutoria Sala VI (1)
“Saenz, Ricardo s/recusacion”
Juzgado de Instrucciéon N°24

Recusacion a un Juez
por recibir mensajes de texto en twitter

Buenos Aires, 9 de agosto de 2013.-

Y VISTOS:Y CONSIDERANDO:

I.-) Convoca la atencion del Tribunal la
recusacion planteada por la defensa de Ri-
cardo Oscar Saenz (ver fs. 1/13), respecto
del Dr. Juan M. Ramos Padilla. -

La solicitud de apartamiento se funda en

los siguientes motivos:

a.-) En que el Juez actuo como denun-
ciante del imputado en este mismo proce-
so. Funda su peticion en el art.55 inc. 1° del

Cédigo Procesal Penal de la Nacion. -

Refiere la parte que pese a que el 4 de
junio ante su presentacion, el Magistrado
afirmo que “el mismo no ha sido convocado
como imputado en esta causa (...)" (fs.640), el
21 de mayo se envio6 a la Sra. Procuradora
General de la Nacion la denuncia con la que
se diera inicio a estas actuaciones. “Esto es,
denomindndolo técnicamente: habia realizado

una denuncia en mi contra”(sic).-

b.-) En la enemistad manifiesta. Susten-
ta surequerimiento en el art.55 inc. 1 1° del
citado cuerpo normativo. -

Indica que los mensajes que el Juez le en-
vio utilizando el programa de comunicacion
electronica denominado “Twitter”, durante la
sustanciacion del proceso, demuestran una
evidente animosidad y enemistad que lo in-

habilitan para entender en la causa.-

c.-) En que se ha acreditado la difusion
mediatica del sumario, intentando con ello

deshonrarlo y desacreditarlo.-

Dice la defensa que el Magistrado, luego
de escuchar el contenido de las conversa-
ciones telefonicas, realizo una campana de
desprestigio gratuito por todos los medios
a su alcance, entregando a periodistas frag-
mentos de aquellas. Cita, a tales efectos,
un articulo del diario “La Prensa” del 30 de
mayo; otro de “Perfil” del 5 de junio y otro

de “Pégina 127.-

d.-) En que el Juez ha destratado en
multiples ocasiones a Fiscales de primera
instancia lo que ha generado una tension

extrema.-

Para ello acompana copias de algunos

dictamenes. -

75



CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

Recusacion a un Juez por recibir mensajes de texto en twitter

76

I1.-) En relacion al primer supuesto in-
troducido asiste razon al magistrado de la
instancia anterior pues el inc.8° del art.55
del codigo de rito exige que la denuncia sea

anterior al inicio del proceso.-

Cronologicamente, la promocion o in-
tervencion debe anteceder a la causa en la
que se produciria el apartamiento, de modo
que el proceso actual debe ser indepen-
diente de aquel promovido o instado por
el juez (ver Navarro, Guillermo - Daray,
Roberto, Codigo Procesal Penal de la Na-
cion, pags.215 y ss., Editorial Hammurabi).
Esta circunstancia no se verifica en el caso
pues el oficio dirigido a la Sra. Procuradora
General de la Nacion -que la defensa inter-
preta como “denuncia”, se curso el 21 de
mayo pasado (ver fs.576), cuando esta in-

vestigaci(')n estaba en pleno tramite. -

II1.-) En lo que atane a la hipotesis pre-
sentada en segundo termino, su analisis lle-

va a distinta solucion. -

Preliminarmente puede decirse que si
bien el art.58 del Codigo Procesal Penal de
la Nacion adopta un criterio restrictivo res-
pecto de las causales de recusacion al hacer
una remision a los supuestos expresamente
previstos en el art. 55 ibidem, esa postura
fue matizada sensiblemente a partir del fa-

llo Llerena de la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion (L.486. XXXVI).-

En este sentido, se ha sefalado que
a aquellos, debe sumarsele una clausula
abierta que permita sanear cualquier temor
de parcialidad por parte del Magistrado
(CCC., Sala I, causa N°44.079/12 “Villa-
gra, Agustin y otros”, rta: 8/4/13. En la
misma senda, se expidio la Camara en lo
Criminal y Correccional Federal, Reg. 353,
rto: 26/4/2012).-

Maier ha sostenido que “las reglas sobre el
apartamiento de los jueces no deben funcionar
como clausura de las facultades de los intervi-
nientes en el procedimiento (reglamento taxati-
vo), sino en el sentido de facilitar, para esos casos,
el ejercicio efectivo de la facultad de apartar a un
juez (de sustanciacion y prueba sencilla, y de alto
indice de predecibilidad), sin perjuicio de que el
interesado pueda demostrar su temor razonable
por la posible parcialidad de un juez, apoyado
en razones analégicas que fundan seriamente su
pretension”(Maier, Julio B. ], Derecho Proce-
sal Penal, Tomo I, Fundamentos, pags.754 y
ss., Editorial Editores del Puerto S.R.L., 2°

edicion, Buenos Aires, 1996).-

El citado autor agrego que: “las reglas so-
bre imparcialidad se refieren, por ello, a la posi-
cion del juez frente al caso concreto que, en prin-
cipio, debe juzgar, e intentan impedir que sobre
¢l pese el temor de parcialidad. La herramienta
que el derecho utiliza en estos casos reside en la
exclusion del juez sospechado de parcialidad y su
reemplazo por otra persona, sin relacion con el
caso y, por ello, presuntamente imparcial ﬁente
a él. Las reglas y el remedio alcanzan, incluso, a
quienes accidentalmente estan Ilamados a ejercer
la funcién de juzgar (...)” (Maier, Julio B.].,
“Derecho Procesal Penal. Fundamentos”,
Fundamentos, pags.752 y ss., Editores del
Puerto S.R.L., Segunda Edicion, Buenos
Aires, 2004).-

La imparcialidad, como garantia basica
del Estado de Derecho, se encuentra re-
conocida en numerosos documentos de
DD.HH, entre ellos, la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que en
suart.8, inc.1, establece: “Toda persona tiene
derecho a ser oida (...) por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial (...)". La

imparcialidad es una garantia del justiciable
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en tanto el funcionario publico que lo juzga
resulte un tercero ajeno a la cuestion que

no tiene interés en el resultado.-

Asi, es interpretado por la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria que las causa-
les de apartamiento de quienes intervie-
nen en un tribunal de juzgamiento no se
agotan con las especificamente estableci-
das en el art.55 del catalogo procesal, sino
que existen otras circunstancias -no escri-
tas- que pueden incidir en la preservacion
de la garantia constitucional de imparcia-
lidad y transparencia, en la conduccion y
decision del caso concreto, que esta puesta
“en beneficio de los justiciables y no de los inte-
grantes del Poder Judicial”(ver el precedente
senalado de la Sala I de la CCC en donde
se hace remision a L.L., 1993-E-568 y au-

tores alli citados).-

En este contexto, “la imparcialidad del
juzgador puede ser definida como la ausencia de
prejuicios o intereses de éste frente al caso que
debe decidir, tanto en relacion a las partes como
a la materia (...) puede verse la imparcialidad
desde dos puntos distintos, uno objetivo y uno
subjetivo. EI primer enfoque ampara al justicia-
ble cuando éste pueda temer la parcialidad del
juez por hechos objetivos del procedimiento, sin
cuestionar la personalidad, la honorabilidad, ni
la Iabor particular del magistrado de que se trate;
mientras que el sequndo, involucra directamen-
te actitudes o intereses particulares del juzga-

dor con el resultado del pleito”(caso “Llerena”

CSJN, considerando 10°).-

IV.-) Partiendo de esta premisa, esti-
mamos que el analisis del intercambio de
“tweets”entre el Juez y el imputado, debe ser
abordado desde un prisma mas amplio que
el de las previsiones del inc.11° del art.55

que nos ocupa. -

Queda claro que cualquiera sea la con-
clusion esto no lleva a un desmerito, pues
hace anos que el apartamiento de un magis-
trado no debe considerarse una sancion sino

/ 4 . . .
COmo una garantla mas para el ]ust1c1able.—

Sentado ello, es preciso determinar en-
tonces si estamos frente a una preocupacion
legitima en base a fundamentos razonables
que indiquen que el temor de parcialidad
esta justificado, o bien frente a una preten-

./ . J, . . .
sion ilegitima de remover a quien fue desig-

nado para la denuncia.-

A nuestro criterio, el contenido de los

mensajes (tweets) intercambiados via “Twitzer”

el 12 de mayo de 2013, entre el imputado
-perfil @saenzricardo- y el Magistrado in-
terviniente -perfil @jramospadilla-, cuan-
do la pesquisa estaba en pleno tramite, da
sustento a la pretension del incidentista no
obstante la explicacion brindada por el Sr.
Juez Ramos Padilla, en la cual reconoce la

autoria de estos mensajes. -

Es que las frases en las que el Sr. Juez
refirio al acusado que “su ignorancia desbor-
da”o que lo vincula a “una familia corporativa
e hipdcrita”-entre otras-, tienen entidad para
justificar la desconfianza del receptor so-
bre la imparcialidad que compete al encar-
gado del resguardo de las garantias cons-
titucionales. Para arribar a esa conclusion,
€« . 4 .

no se exige que ¢l realmente sea parcial, antes

bien, alcanza con que pueda introducirse la sos-

pecha de ello segun una valoracion razonable”

(caso “Llerena”, considerando 22, en el que
se cita a Roxin, Claus, Derecho Procesal
Penal, trad. Cordoba, Gabriela y Pastor,
Daniel, Editores del Puerto, Bs. As., 2000,
pag.41 -ver remision de la cita al conside-

rando 13-).-

“«

Interlocutoria Sala VI (1) “Saenz, Ricardo s/recusacién Juzgado de Instruccion N°24
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Frente al planteo concreto de la par-
te, el Dr. Ramos Padilla dijo utilizar
frecuentemente las redes sociales en don-
de vuelca opiniones de distinta naturaleza,
pero aclaro que ello “no tiene nada que ver con
la funcion jurisdiccional, sino, lo reitero, con un
simple divertimento” (sic). Agrego que varios
jueces de primera y segunda instancia del
fuero se expresan con ironia y picardia en
“Facebook” y “ésta es toda la respuesta que ha-
bré de darle a este tema, pues de otra manera en-
trariamos en el ridiculo.Y desde alli, como dije, no

se vuelve”(ver fs.17/18 de este incidente).-

La finalidad que el magistrado le adjudi-
ca a los mensajes -simple divertimento- no es
relevante al momento de analizar la cues-
tion, pues el acento esta puesto en la tras-
cendencia de que provengan del juez de la
causa, quien debe contar “con la confianza de
los sujetos concretos que juzga, de modo que éstos
no sélo no tengan, sino que ni siquiera alberguen,
el temor de llegar a tener un juez enemigo o de

cualquier modo no imparcial” (considerando

24° caso “Llerena).-

La Real Academia Espanola define hipo-
cresia como: “fingimiento y apariencia de
cualidades o sentimientos contrarios a los
que verdaderamente se tienen o experimen-
tan” e hipocrita como: “que finge o aparenta
lo que no es o lo que no siente” (Diccionario
de la Lengua Espanola, Real Academia Espa-
nola, Madrid, 1984). Los conceptos referi-
dos nos conducen a sostener que el receptor
no pudo sino recibirlos con este alcance y
ello es suficiente para generar un temor de
parcialidad, mas alla de que el emisor lo hu-
biera hecho por divertimento. No cabe duda
que el magistrado en ese momento abando-
na tal rol, con lo que ello implica, para di-
rectamente personalizar una contienda de

manera burda con el imputado.-

En el mismo orden de ideas no puede
pasarse por alto el orden cronolégico en
que se dieron los mensajes. Especialmente,

ebe tenerse en cuenta que la conversacion
debe t ta que
y/o intercambio de “tweets” entre el impu-
tado y el Sr. Juez de Instruccion data del
e mayo pasado ue e e abril se
12d yo pasado, y que el 11 de abril
recibi6 en la judicatura la transcripcion de
las escuchas telefénicas de Pecorelli en la
cual se hace alusion a una conversacion con

“Ricardo”, quien resultaria ser el acusado

Saenz (ver f5.286 y 303).-

A f5.296 surge el dialogo mantenido en-
tre Pecorelli y Saenz en donde el primero
le pide que le averigiie de esta causa. En el
informe de fs.502 se le hace saber al ma-
gistrado recusado que uno de los telefonos
con los cuales Pecorelli se habria comuni-
cado pertenecia a Ricardo Oscar Saenz,
que aparece en las charlas como “Ricky”.
Este informe es agregado a la causa el 10

de mayo.-

A £5.505 el juez realiza un decreto en el
legajo el 13 de mayo y luego a fs.576 or-
dena remitir copia de los elementos alli
mencionados a la Procuracion General de
la Nacion, pues valora que del analisis de las
escuchas surge la intervencion del imputa-
do Saenz, Fiscal General ante esta Camara,
en donde efecttia un intercambio de infor-

macion con el acusado Pecorelli. -

En este aspecto, la descripcion de la
conversacion entre los nombrados no se
encontraba previamente descripta en el
requerimiento fiscal de fs.308/309. El Fis-
cal de Instruccion impulsa la accion por
estos hechos el 28 de junio de 2013 (ver
fs.739/741).-
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De esta forma, el contexto temporal
en el cual el Juez realiza el intercambio de
mensajes/tweets el 12 de mayo pasado con
Saenz, al tener en cuenta que dos dias an-
tes habia recibido un informe en el cual se
le hacia saber que éste se comunicaba con
Pecorelli, sumado a que luego el propio
magistrado pone en conocimiento de la
Procuracion a los fines administrativos y
posteriormente le corre vista al Fiscal para
que en su caso impulse la accion por este
episodio, permiten concluir como pautas
objetivas que tienen entidad para conside-
rar que el imputado puede tener temor de

que actlie con parcialidad. -

En suma, el juez enterado de que Saenz
se comunicaba con Pecorelli para incidir
en la tramitacion de esta misma causa (ver
fs.286, 303, 502 y requerimiento fiscal de
fs.739/741 y su llamado a indagatoria),
realizo un dialogo mediante “tweets” sobre
aspectos vinculados a la funcion jurisdic-
cional con los calificativos descriptos, lo
cual, como dijimos, lleva razonablemente a
considerar que el temor de parcialidad se
encuentra presente, por lo cual es indispen-
sable para garantizar este derecho constitu-

cional, hacer lugar al planteo.-

Es que aun cuando sustente un firme
compromiso de imparcialidad en su fun-
cion, la sospecha de falta de neutralidad,
justificada en aquel intercambio epistolar,
nos inclina a decidir a favor del justiciable,
pues impide afirmar con seguridad que
haya ausencia de prejuicios o intereses en
el juzgador frente al caso que debe decidir,

por lo menos, en relacion al imputado.-

La garantia de imparcialidad es uno de
los pilares en que se apoya nuestro sistema

de enjuiciamiento, ya que es una manifesta-

cion directa del principio acusatorio y de la
defensa en juicio y el debido proceso, en su
vinculacion con las pautas de organizacion
judicial del Estado (ver, considerando 9°
“Llerena”). Si se tiene en cuenta entonces la
importancia de aquella, presupuesto nece-
sario para la operacion practica y adecuada
de las demas en el proceso -metagarantia
sin la cual se torna dificil la instrumenta-
cion de una politica judicial protectora de
los derechos del imputado-, se compren-
dera la necesidad de cumplir con sus exi-
gencias de la mejor manera posible (ver, en
este sentido, Sala VI, causa N°26.915 “In-
cidente de recusacion promovido por Juan
Maria Rafael José Finazzi”, rta: 10/5/2005
en donde se cit6 a Alberto Bovino, “Proble-

mas del derecho procesal penal contempo-
raneo”, Editores del Puerto S.R.L., Bs. As.,
1998, pégs.66/68).—

Por las razones expuestas, resulta plausi-
ble el temor de parcialidad invocado, el que
no debe confundirse con la honestidad per-
sonal del Juez de la instancia anterior que

en momento alguno fue cuestionada.-

En esta senda, se ha postulado que “Ia
exigencia de un juez imparcial y, por ende, ]afa—
cultad de apartar a jueces sospechados de parcia-
lidad, no debe ser confundida con una agresion a
la honorabilidad u honestidad de los jueces. Para
que los jueces sean personas honestas y honora-
bles, las normas establecen cudles son los requi-
sitos para su nombramiento, y para el caso que
un juez no lo sea se prevén sistemas de remocion
(...) un juez honorable no garantiza imparcia-
lidad frente a todos los casos en los que le toca
intervenir y esto no es motivo alguno de reproche
al juez” (Dictamen del Procurador General
de la Nacion en el caso “Zenzerovich, Ariel”

(2.81:XXXIII).-

Interlocutoria Sala VI (1) “Saenz, Ricardo s/recusacién Juzgado de Instruccion N°24
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En el mismo orden de ideas, se ha se-
nalado que “la idoneidad del juez depende mas
que de sus cualidades, de una posicion suyafrente
a las partes. Tal posicion que recibe el nombre de
imparcialidad se resuelve en una equidistancia
de las partes (...) el problema (es) el liberar al
juez del cualquier prejuicio, que de un modo u
otro pueda turbar, aun en minima medida aque-
lla imparcialidad que pueda ser parangonada al
perfecto equilibrio de una balanza”(Carnelutti,
Francesco, “Derecho Procesal Civil y Penal,
T°1, 1971, paragrafo 46, “Imparcialidad del
Juez”, p.84 y ss).-

Teniendo en cuenta la decision que se
adopta, el tratamiento de las demas cues-
tiones planteadas por la parte ha perdido

virtualidad.-
Por todo ello, el Tribunal RESUELVE:

I.-) Hacer lugar a la recusacion del Juez

de Instruccion Juan Maria Ramos Padilla

interpuesto a fs.1/13 de este incidente por

la defensa de Ricardo Oscar Saenz.-

IL.-) Registrese, comuniquese mediante
oficio al Sr. Juez recusado y remitase el pre-
sente a la Oficina de Sorteos a fin de que se
desinsacule el magistrado que debera inter-
venir en el proceso, quien debera cumplir

con las notificaciones de rigor.-

Devuélvase y sirva lo proveido de atenta

nota de envio.-
Mario Filozof
Siguen firmas:
Julio Marcelo Lucini
Ricardo Matias Pinto

Ante mi: Cinthia Oberlander

Secretaria de Camara









