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En memoria del doctor Jorge Zavala Baquerizo

ICE PRESIDENTE DE LA REPU-

BLICA.- Nacio en Guayaquil el 13
de mayo de 1922, en una casa del tradicional
barrio las Penas; hijo legitimo de Oswaldo
Zavala Arbaiza, empleado publico; “hombre
honorable, trabajador y muy sensible”, y de
Ana Cristina Baquerizo Gérman, maestra de
escuela municipal que le enseno a leer y a
escribir y mujer admirable en todo sentido
por su inteligencia, gran caracter, profundo
sentido de justicia, simpatia y don de gentes'.

Estudio la primaria en la escuela Fiscal
No. 1 “Simon Bolivar” y la secundaria en el
“Vicente Rocafuerte”. “Admiraba mucho
al Dr. Luis Washington Garcia Moreno, en
cuya casa alquilabamos un departamento
y cuando cumpli 11 afios hice un letrero
de carton con el nombre de Jorge Zavala
Baquerizo. Abogado para colocarlo en la
puerta bajo la placa de ese gran maestro
del Derecho. Dedicaba bastante tiempo al
deporte, practicaba el box, en el cual era
eso que llaman gran trompon. A los 16 anos
hice mi primer discurso para la visita de
Gabriela Mistral a mi colegio y me gané¢ un
beso que nunca olvidaré¢. Luego me integre
a la primera promocion de Filosofico - So-
ciales, recién abierta en el plantel”.

Autor: Rodolfo Pérez Pimentel

El 26 de enero de 1940 se graduo de
Bachiller en Humanidades Modernas con
Sobresaliente. “A los maestros se les res-
petaba, aunque mal pagados y mal vestidos
demostraban una gran solemnidad, un gran
conocimiento y sus valores morales eran a
toda prueba, entonces era imposible no ad-
mirarlos”. Enseguida trabajo de amanuense
del Registro Cantonal de Estadisticas, ¢ ini-
cio sus estudios de Jurisprudencia. Ese afio
obtuvo el premio “Codigo Civil” donado
por el Dr. Dario Rogelio Astudillo al mejor
estudiante de la materia.

En 1940 se afili6 al Partido Liberal Ra-
dical. En 1941 intervino en el programa
“Hora Dominical Universitaria” y critico
al gobierno por su inoperancia durante los
dias de la invasion peruana. Al dia siguiente
fue tomado prisionero y juzgado con siete
dias de carcel que los cumplio en el cuar-
tel. Entre 1942 y 1944 fue presidente del
Centro Liberal Radical Universitario en
dura oposicion al gobierno. En 1942 gano
el Premio “Codigo Penal” en el concurso
realizado para conmemorar el 75°. Aniver-
sario de fundacion de la Universidad de
Guayaquil. En 1943 contrajo matrimonio
con Juana Ycaza Roldos ingreso a “Accion

' Tenifa conceptos claros acerca de la educacion para la formacion del alma y la instruccion que permite apro-

vechar la inteligencia. Desde la hamaca nos impartio una formacion muy rigida, nunca exenta de afecto. Nos

ensefo a leer y a escribir antes de entrar a la escuela.
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Democratica Ecuatoriana” (A.D.E.) y sufrio
persecusiones politicas. El 28 de mayo de
1944 fue designado subjefe de la Guardia
Universitaria a 6rdenes del Cap. Palacios y
comando las patrullas armadas de vigilancia
hasta el 15 de junio. Por entonces naci6 su
hijo Antonio ZavalaYcaza y dicto catedra en
el Colegio Nacional de seforitas “Guaya-
quil”. En 1945 se divorcio y a raiz de la dic-
tadura velasquista del 30 de mayo de 1946
fue apresado y estuvo un mes en la carcel
publica de Guayaquil y 15 dias en el panop-
tico. “Fue un tiempo para meditar que las

ideas no mueren con las presiones fisicas”.

Zavala Baquerizo es un democrata au-
tentico, enemigo de todo gobierno de
facto y Velasco, gran democrata en teoria,
cada vez que llegaba al poder se mostraba
totalitario y autocrata, de suerte que entre
ambos jamas existio paridad de criterio. El
26 de noviembre de 1946 obtuvo el grado
de Doctor en Jurisprudencia y el 3 de di-
ciembre fue abogado. Poco después contra-
jo matrimonio con Carolina Egas Nunez y
de esta union naceran Oswaldo, Jorge y Ja-
vier Zavala Egas. Entonces ocupo la Fiscalia
del Juzgado II del Crimen del Guayas con
S/.730 de sueldo pero renuncio a los 3 me-
ses para dedicarse por entero a la profesion.

En 1946 se cambi6 a Huancavilca y Ca-
pitan Najera y fue electo Vocal del Tribunal
del Crimen, cargo sin sueldo pero muy
honorifico, que desempeno por espacio de
varios anos. En 1947 paso6 a una catedra en
el recien fundado Colegio Nacional “Agui-
rre Abad”. En 1950 fue Defensor de Pobres
e inici6 su fama como penalista, el mas fa-
moso de la Republica, con brillantisimas
intervenciones en el foro, ayudado con su
poderosa voz de tenor. Su carrera ha visto
numerosos triunfos, aunque no ha estado
exenta de peligros y situaciones dificiles.
El I° de enero de 1958 sufrio un atentado
por equivocacion en el interior de su do-

micilio, recibiendo varios disparos que lo
mantuvieron entre la vida y la muerte por
espacio de algunas semanas. El perturbado
agresor despucs le fue a solicitar disculpas.
En esta época asesoro a los trabajadores pe-
troleros de Ancon y la Libertad haciendoles
ganar una celebre huelga que hasta hoy se
recuerda.

Entre 1956 y 1957 fue Consejero Pro-
vincial del Guayas por el Partido Liberal
en la administracion Cefepista de Cesar
Amador Baquerizo. En 1958 salio electo
Diputado por el Guayas, concurrio al Con-
greso y formo parte de la oposicion a Pon-
ce Enriquez. En 1959 comenzo a dictar la
Catedra de Practica Penal y desde 1962 la
de Procedimiento Penal en la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Gua-
yaquil. En 1960 fue electo Vicepresidente
del T Congreso Nacional de Abogados. En
1961 fundo la Universidad Laica Vicente
Rocafuerte, fue su primer Rector y presi-
dio el Colegio de Abogados de Guayaquil,
siendo reelegido en 1964. Entre 1961 y
1963 desempeno la Asesoria Juridica de la
Municipalidad durante las alcaldias del Dr.
Otto Quintero Rumbea y Assad Bucaram.
Entonces logro la recuperacion de los fon-
dos municipales pignorados por fideicomi-
so al Banco de Descuento, alegando que no
cabia pignoracion de impuestos, sino tnica-
mente de rentas; criterio que fue aceptado
por unanimidad.

En 1962 publico el primer volumen
de su monumental obra “El Proceso Penal
Ecuatoriano”, que consta de un total de
siete tomos. En 1963 fue cofundador del
“Partido de Accion Nacionalista” (P.A.N.)
grupo formado ante la ineficacia de los par-
tidos politicos para combatir a la dictadura
de Castro Jijon. En Noviembre cayo preso
en Guayaquil y fue conducido al Panoptico
bajo el cargo de “Haberse querido tomar el
cuartel de San Antonio formando parte de
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un grupo de quinientas personas”. Zavala
argumento preguntando ;Y donde estan los
499 restantes revolucionarios? Un mes des-
pues recupero su libertad.

En 1966 la Municipalidad de Guayaquil
le concedio el premio “Al mérito Cientifi-
co” por haber enriquecido el acervo cultural
ecuatoriano. En 1967 fue electo Presidente
de la Federacion Nacional de Abogados del
Ecuador y una fuerte corriente de ciudada-
nos postulo su nombre para formar bino-
mio con el Dr. Andrés F. Cordova. El par-
tido Liberal apoy6o su nominacion para la
Vicepresidencia de la Republica y el C.EP.
la acepto con gusto.

En las elecciones presidenciales de 1968
Velasco obtuvo una infima mayoria sobre el
Dr. Cordova, no asi su binomio el Dr. Vic-
tor Hugo Sicouret que perdio ante Zavala,
produciéndose una situacion muy delicada,
porque los triunfadores Velasco y Zavala
para el periodo de 1968-1972 eran oposito-
res politicos irreconciliables y personas de
caracter fuerte. Sin embargo se logro depo-
ner este antagonismo en aras de la unidad
nacional y por la accion de varios amigos
comunes que pidieron a ambos una tregua
politica; lo que no se logro fue la incorpo-
racion de Zavala a las reuniones de gabine-
te como miembro del grupo de gobierno,
porque Velasco no aceptaba gente pensante
sino colaboradores incondicionales y esto
no iba con el caracter y modo de ser de Za-
vala Baquerizo.

En marzo de 1969 el pais fue azotado
por la violencia universitaria. Zavala pi-
dio audiencia a Velasco y le aconsejo una
reunion con varios dirigentes de la FEUE
para iniciar el dialogo. Velasco le agradecio
esta intervencion que propiciaba un acer-
camiento entre todos los sectores del pais,
tendiente a lograr la paz ciudadana y acto
seguido —de manera inexplicable— ordeno

al ejercito que refrene a los estudiantes,
produciéndose los luctuosos sucesos del 29
de marzo que costaron algunas vidas. De
esta ¢poca fue la ruptura definitiva entre
ambos.

En 1970 Velasco perdi6 la mayoria en el
Congreso y por temor a la oposicion pro-
clamo su dictadura. Jorge protesto airada-
mente por la ruptura de la Constitucion,
se retiro con honor de la Vicepresidencia y
permanecio6 varias semanas oculto. El Pre-
sidente del Congreso Juan Alfredo Illin-
gworth Baquerizo no protesto y volvio a la
presidencia de la Corporacion Financiera
Nacional donde permaneci6 hasta el ascen-
so del Presidente Roldos en 1979, quien le
exigio la inmediata renuncia.

Los militares que apoyaban a Velasco le
pusieron una bomba explosiva en su hogar
y apresaron a sus hijos, uno de los cuales
era menor de 14 afios (i). Pasado ese pri-
mer momento de terror los muy cinicos se
sintieron satisfechos y lo dejaron en paz y
reiniciar sus actividades profesionales sin
intervenir en politica. En 1972 Velasco fue
depuesto por las Fuerzas Armadas que lo
enviaron sin pena ni gloria a Buenos Aires.
Y se inicio la dictadura de Rodriguez Lara,
vorazmente, para despilfarrar las nuevas
rentas del petroleo.

Ese ano publico el primer tomo de
“Delitos contra la propiedad” que ha vis-
to tres ediciones y un folleto titulado “La
Victimiologia”. En 1973 edito “La entrega
del cheque sin provision de fondos”, folle-
to. En 1974 fue delegado del Ecuador a la
Sociedad Internacional de Criminologia y
viajo a Panama como conferencista invita-
do por la Corte Suprema de Justicia. En
1976 recibio por segunda vez el premio “Al
Meérito Cientifico” de la Municipalidad de
Guayaquil otorgado por su obra nacional e
internacional. En 1979 el Presidente Jaime

Rodolfo Perez Pimentel
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Roldos le solicito un proyecto de Reformas
del Codigo Penal, pero Zavala le presento
un proyecto de Ley integro que fue apro-
bado con las adecuaciones. En 1980 publi-
co el segundo tomo de “Delitos contra la
Propiedad”, en 1981 sus “Alegatos Penales”
en 246 paginas, en 1982 “Los delitos contra
las personas: el aborto” y ha planeado sacar
los restantes tomos en los proximos afios.
En 1983 un fuerte contigente de opinion
liberal lanzo su nombre para la presidencia
de la Reptblica pero el mencionado parti-
do se opuso, cosa inaudita en la politica del
pais, por lo que prefirio desafiliarse. Enton-
ces ingreso a la Izquierda Democratica y fue
candidatizado como Primer Diputado Na-
cional triunfando en las elecciones con gran

rnayorl'a para el periodo 1984-1988.

Entre 1987 y 1988 ejercio la presidencia
del Congreso Nacional con el patriotismo y
honestidad de siempre. En 1988 le fue pro-
puesta la Presidencia de la Corte Suprema
de Justicia que no acepto por lo escaso del
sueldo.

Confiesa que es abogado por devocion
y politico por obligacion y que ha dedicado
su vida a la investigacion de los fenomenos
juridicos. Su mayor premio es la trasmision
de sus conocimientos a la juventud univer-
sitaria. No se siente politico, pero intervie-
ne en la vida ptblica cuando estima que su
contingente puede servir de ayuda al desa-
rrollo del pais y a los intereses del pueblo
ecuatoriano.

Entre sus propositos esta la creacion del
Ministerio de Justicia que tendria a cargo el
manejo de sistema penitenciario. En febre-
ro de 1992 recibio la Gran Cruz de la Or-
den Nacional al Mé¢rito y en Noviembre el
homenaje de los juristas del pais que publi-
caron un libro en su honor. En Diciembre

el Presidente Sixto Duran Ballén le solicitd

para presidir la Corte Suprema de Justicia
e implementar las reformas judiciales que
tanto necesita el pais; mas, llegado el mo-
mento, no le eligieron Presidente por la
oposicion del partido Social Cristiano que
prefirio a un mediocre obediente y por eso
renuncio a la alta dignidad de Ministro Juez
poco despues de posesionarse.

En 1996 celebro sus Bodas de Oro ma-

trimoniales rofesionales. De estatura
y P

baja, nervioso, musculado, fuerte voz

J B ’ > y
fuerte personalidad, esta siempre ocupado
en la preparacion de sus escritos juridicos,
alegatos y libros. Amigo sincero, profesor
cumplidisimo, de naturaleza servicial con
propios y extranos. Hogarefio, buen padre
y excelente esposo, ha soportado prisiones
y persecuciones asi como injusticias, puesto
que siendo el fundador de la Universidad
Laica y su primer Rector.

Ha sido autor de publicaciones juridicas,
especialmente sobre proceso penal, que le
permitieron varias condecoraciones como
el Premio al Mérito Cientifico en cuatro
oportunidades (1966, 1977, 1984 y 1986)
que le otorgo el Cabildo porteno, asi como
condecoraciones de otras entidades nacio-
nales e internacionales como el Congreso
Nacional, Universidad de Guayaquil, la So-
ciedad Internacional de Criminologia, la
Asociacion Internacional de Derecho Penal,
de las que era miembro... Entre sus princi-
pales publicaciones estan “El proceso penal
ecuatoriano”, “El proceso penal”, “Delitos
contra la propiedad”, “Delitos contra la
fe publica”, “Delitos contra las personas”,
“Alegatos penales” y “La pena”. Su titulo de
abogado lo obtuvo en 1946. En 1961 fundo
la Universidad Laica Vicente Rocafuerte de
la que fue su primer rector y ademas dicto,
durante 40 anos, catedra en las universida-

des de Guayaquil y Catolica.
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omo ya es una costumbre para los juristas del pais, se aguarda con curiosidad acade-

mica e intelectual el aparecimiento de los nuevos nimeros de la Revista Juridica
“Ensayos Penales”, de la Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Na-
cional de Justicia, pues ésta se ha convertido en una especie de rendicion de cuenta mensual
que rendimos los jueces y juezas a los ciudadanos y ciudadanas del pais, a quienes realmente
nos debemos, pues con su aprobacion de la consulta popular se dio inicio a un proceso dis-
tinto de seleccion de jueces y juezas de la Corte Nacional de Justicia, mediante concurso de

oposicion y meritos.

La academia y los operadores de justicia han hecho de los diversos articulos de la Revista
Juridica “Ensayos Penales”, consulta obligada pues a traves de ellos la Sala expone am-
pliamente y exterioriza los fundamentos teoricos y dogméticos que muchas veces han sido

senalados escuetamente en las decisiones judiciales.

Pero en esta ocasion, la Revista Juridica “Ensayos Penales”, hace un paréntesis para,
desde este espacio, rendir tributo post mortem a un ecuatoriano ejemplar, a un jurista extraor-

dinario, y excepcional ser humano, nos referimos al Dr. JORGE ZAVALA BAQUERIZO.

La partida del maestro Zavala deja un espacio vacio en el foro juridico, con quien com-
parti6 toda su conocimiento, sapiencia y experiencia en el estudio del Derecho Penal; en
los campus del mundo académico, con sus alumnos ante quienes puso de manifiesto todo su
amor por la catedra, su disciplina y rigurosidad intelectual en la investigacion juridica, asi
como toda su sencillez, caracteristica especial de los seres realmente sabios; y la sociedad
también extranara su partida, a quien tuvo la oportunidad de servirle a través de la politica
decente, con todas sus capacidades y virtudes como hombre correcto, de valores y prin-
cipios, como un verdadero democrata. Sirvio al pais como politico integro, enfrentando

sin dobleces ni titubeos las dictaduras, lo que le significo la carcel y destierros. Legislador
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inteligente e intachable; su paso por la Presidencia del Congreso Nacional le dio lustre a la
Funcion Legislativa, como jurista por antonomasia que era; y como Vicepresidente de la Re-
publica, fue firme en sus convicciones democraticas, y defensor infatigable de los derechos
humanos, no de discurso sino de acciones concretas: su obra juridica estuvo siempre ligada
al desarrollo de la teoria del Derecho Penal, que permitiera el cumplimiento cabal de las
garantias del debido proceso y la tutela judicial efectiva. Tambien fue Magistrado de la Corte

Suprema de Justicia, con sobra de merecimientos.

Algunas generaciones de juezas y jueces, pasadas y presentes, tanto de la extinta Corte
Suprema de Justicia, asi como de la actual Corte Nacional de Justicia, tuvieron el privilegio
de haber compartido sus ensenanzas en las aulas del pre grado o pos grado en el Instituto
Superior de Ciencias Penales y Criminologicas, que lleva su nombre, de la Facultad de Juris-

prudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad de Guayaquil.

En representacion de la Corte Nacional de Justicia, me cupo la oportunidad de ser parte
del homenaje que la Corte Provincial de Justicia del Guayas, en la celebracion de sus 186
afios de su fundacion, rindiera al Dr. JORGE ZAVALA BAQUERIZO, haciendo entrega de
una placa conmemorativa, acto en el que tuve la oportunidad de disertar sobre el tema: “Ga-

rantias constitucionales y el debido proceso”.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
Presidente
Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
Corte Nacional de Justicia
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“Aprendi que no se puede dar marcha atrds, que la esencia de la vida es ir hacia

adelante. La vida, en realidad, es una calle de sentido unico” Agatha Christie.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
Juez y Presidente de la Sala Penal, Penal Militar,

Reflexiones sobre los nuevos tipos penales
frente al derecho al trabajo y la seguridad
social contenidos en el Cadigo Organico
Integral Penal: eventuales impactos

Penal Po]icia])/ Transito de la Corte Nacional de Justicia

n nuevo Codigo Organico Integral

Penal, incorpora dentro del libro
Primero, relativo a la Infraccion Penal, en
el capitulo tercero referente a los Delitos
Contra los Derechos del Buen Vivir, en la
seccion sexta, encontramos los delitos con-
tra el derecho al trabajo y la Seguridad So-
cial y, en la seccion séptima esta prevista la
contravencion contra el derecho al trabajo.

La incorporacion de estas categorias ju-
ridicas como infracciones penales dentro
del COIP obedece a la obligacion emanada
del articulo 84 de la Constitucion, respecto
a las Garantias normativas, que confiere a la
Asamblea Nacional y a todo 6rgano con po-
testad normativa la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucion y los tratados inter-
nacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de
las comunidades, pueblos y nacionalidades.
Igualmente, en la Gltima parte de dicho
articulo constitucional se remarca que en

ningan caso, la reforma de la Constitucion,
las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los de-
rechos que reconoce la Constitucion.

I) Las Garantias del Derecho al
Trabajo y la Seguridad Social
desde la Constitucion

Teniendo como antecedente que la
Constitucion prescribe que “El trabajo es
un derecho y un deber social, y un derecho
economico, fuente de realizacion personal
y base de la economia. El Estado garantizara
a las personas trabajadoras el pleno respeto
a su dignidad, una vida decorosa, remune-
raciones y retribuciones justas y el desem-
pefio de un trabajo saludable y libremente

escogido o aceptado.”

De la misma forma, la Constitucion re-
conoce que “El derecho a la seguridad so-
cial es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y sera deber y responsabilidad
primordial del Estado.
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La seguridad social se regira por los
principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidia-
ridad, suficiencia, transparencia y partici-

./ ./ .
pacion, para la atencion de las necesidades
individuales y colectivas.

El Estado garantizara y hara efectivo el
ejercicio pleno del derecho a la seguridad
social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los
hogares, actividades para el auto sustento en
el campo, toda forma de trabajo autonomo
y a quienes se encuentran en situacion de

desempleo.”

Ahora bien, como complemento a las
normas referidas, y a efectos de asegurar su
cumplimiento, la misma Constitucion pro-
hibe toda forma de precarizacion, como la
intermediacion laboral y la tercerizacion
en las actividades propias y habituales de la
empresa o persona empleadora, la contrata-
cion laboral por horas, o cualquiera otra que
afecte los derechos de las personas trabaja-
doras en forma individual o colectiva. Por
ultimo, se encuentra expresamente sefala-
do que “El incumplimiento de obligaciones,
el fraude, la simulacion, y el enriquecimien-
to injusto en materia laboral se penalizaran y

sancionaran de acuerdo con la ley.”

El sistema de seguridad social goza de
especial proteccion constitucional que lo
define como publico y universal, prohibe
su privatizacion y lo obliga a atender las
necesidades contingentes de la poblacion a
traves del seguro universal obligatorio y de

sus regimenes especiales.

El sistema de seguridad social se guia
por los principios del sistema nacional de
inclusion y equidad social y por los de obli-
gatoriedad, suficiencia, integracion, solida-

ridad y subsidiaridad.

La trascendencia del seguro universal
obligatorio radica en que este cubre las
contingencias de enfermedad, maternidad,
paternidad, riesgos de trabajo, cesantia,
desempleo, vejez, invalidez, discapacidad,
muerte y aquellas que defina la ley. Las
prestaciones de salud de las contingencias
de enfermedad y maternidad se brindan a
traves de la red publica integral de salud a
toda la poblacion urbana y rural, con in-
dependencia de su situacion laboral. Las
prestaciones para las personas que realizan
trabajo doméstico no remunerado y tareas
de cuidado se financian con aportes y con-
tribuciones del Estado.

De estas obligaciones corresponde al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
la prestacion de las contingencias del segu-
ro universal obligatorio a sus afiliados, y su
financiamiento se lo realiza con el aporte
de las personas aseguradas en relacion de
dependencia y de sus empleadoras o em-
pleadores; con los aportes de las personas
independientes aseguradas; con los aportes
voluntarios de las ecuatorianas y ecuatoria-
nos domiciliados en el exterior; y con los
aportes y contribuciones del Estado.

El grado de proteccion que le confiere
la Constitucion a las prestaciones en dine-
ro del seguro social es de tal magnitud que
no son susceptibles de cesion, embargo o
retencion, salvo los casos de alimentos de-
bidos por ley o de obligaciones contraidas a
favor de la institucion aseguradora, y esta-

ran exentas del pago de impuestos.

Igual nivel le confiere a los fondos y re-
servas del seguro universal obligatorio que
estos son propios y distintos de los del fisco,
y sirven para cumplir de forma adecuada los
fines de su creacion y sus funciones. Ningu-
na institucion del Estado puede intervenir
o disponer de sus fondos y reservas, ni me-

noscabar su patrimonio.

Reflexiones sobre los nuevos tipos penales frente al derecho al trabajo y la seguridad social
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Los fondos previsionales publicos y sus
inversiones se canalizan a través de una
institucion financiera (Biess) de propiedad
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad So-
cial; su gestion se sujeta a los principios de
seguridad, solvencia, eficiencia, rentabili-

dad y al control del 6rgan0 competente.

El seguro social campesino, que forma
parte del Instituto Ecuatoriano de Seguri-
dad Social, en aplicacion del principio de
solidaridad, es un regimen especial del se-
guro universal obligatorio para proteger ala
poblacion rural y a las personas dedicadas a
la pesca artesanal; se financia con el aporte
solidario de las personas aseguradas y em-
pleadoras del sistema nacional de seguridad
social, con la aportacion diferenciada de
las jefas o jefes de las familias protegidas y
con las asignaciones fiscales que garanticen
su fortalecimiento y desarrollo. El seguro
ofrece prestaciones de salud y proteccion
contra las contingencias de invalidez, disca-

pacidad, vejez y muerte.

Los seguros publicos y privados, sin ex-
cepcion, contribuyen al financiamiento del
seguro social campesino a traves del Institu-

to Ecuatoriano de Seguridad Social.

El Estado estimulara la afiliacion volun-
taria al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social a las ecuatorianas y ecuatorianos
domiciliados en el exterior, y asegurara la
prestacion de contingencias. El financia-
miento de estas prestaciones contara con el
aporte de las personas afiliadas voluntarias
domiciliadas en el exterior.

IT) Los nuevos Tipos Penales:

1) Delitos contra el derecho al
trabajo y la Seguridad Social

a) impedimento o limitacion del
derecho a huelga

El Codigo Organico Integral Penal, en su
articulo 241, contempla como delito contra
el derecho al trabajo y la Seguridad Social
el impedimento o limitacion del derecho a

huelga, la norma referida senala que:

“La persona que, mediante engafios o
abuso de situacion de necesidad, impida o
limite el ejercicio del derecho a tomar par-
te en una huelga, sera sancionada con pena
privativa de libertad de dos a seis meses. Si
la conducta descrita se realiza con fuerza,
violencia o intimidacion, la pena sera de seis

meses a un ano.”

b) Retencion ilegal de aportacion
ala seguridad social

Otro de los nuevos tipos penales incor-
porados en la legislacion penal sustantiva
es el contenido en el articulo 242, concer-
niente a la retencion ilegal de aportacion a

la seguridad social, y preve que:

La persona que retenga los aportes pa-
tronales o personales o efectie los descuen-
tos por rehabilitacion de tiempos de servicio
o de dividendos de préstamos hipotecarios
y quirografarios de sus trabajadores y no los
deposite en el Instituto Ecuatoriano de Se-
guridad Social dentro del plazo maximo de
noventa dias, contados a partir de la fecha
de la respectiva retencion, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres

anos.

Para el efecto, la o el afectado, el Di-
rector General o el Director Provincial del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
en su caso, se dirigira a la Fiscalia para que

inicie la investigacion respectiva.

Si se determina responsabilidad penal de
la persona juridica, sera sancionada con la
clausura de sus locales o establecimientos,

hasta que cancele los valores adeudados.
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) Falta de afiliacion al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad
Social

Por Gltimo, el Codigo Organico Integral
Penal, en el caso de Falta de afiliacion al Ins-
tituto Ecuatoriano de Seguridad Social por
parte de una persona juridica, el articulo

243, senala que:

En el caso de personas juridicas que no
cumplan con la obligacion de afiliar a uno
o mas de sus trabajadores al Instituto Ecua-
toriano de Seguridad Social, se impondra
la intervencion de la entidad de control
competente por el tiempo necesario para
precautelar los derechos de las y los traba-
jadores y seran sancionadas con multa de
tres a cinco salarios basicos unificados del
trabajador en general, por cada empleado
no afiliado, siempre que estas no abonen el
valor respectivo dentro del término de cua-
renta y ocho horas después de haber sido

notificado.

2) Contravencion contra el derecho
al trabajo

El Codigo Organico Integral Penal, con-
templa como infraccion penal la falta de
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social, segtin el articulo 244, aquella
conducta esta tipificada como contraven-

cion penal, y sehala que:

La o el empleador que no afilie a sus tra-
bajadores al seguro social obligatorio dentro
de treinta dias, contados a partir del primer
dia de labores, sera sancionado con pena

privativa de libertad de tres a siete dias.

Las penas previstas se impondran siem-
pre que la persona no abone el valor respec-
tivo, dentro del termino de cuarenta y ocho

horas después de haber sido notificada.

IIT) Justificacion de la Penalizacion
del incumplimiento de
Obligaciones Laborales

Para poder explicar esta parte del tema
sujeto a analisis, es necesario precisar que
el Codigo Organico Integral Penal en su
estructura conceptual se adscribe a todas
las corrientes ius penalistas, con el objeto
de intentar articular armoénicamente cada
una de ellas, dependiendo el tipo penal y la
necesidad de tutelar adecuadamente el bien

juridico protegido punitivamente.

Hay que tener en cuenta que la mision
esencial del Derecho Penal es la proteccion

preventiva de bienes juridicos.

Segtn la teoria del bien juridico el Dere-
cho Penal tiene su razon de ser en un Estado
social porque es el sistema que garantiza la
proteccion de la sociedad a traves de la tu-
tela de sus bienes juridicos en su calidad de
intereses muy importantes para el sistema
social y por ello protegibles por el Derecho
penal. (Von Liszt)

Hay que senalar también que son muy
puntuales los derechos laborales protegi-
dos dentro del COIP con sancion penal, no
obstante que la Constitucion senala cuatro
eventos sujetos a penalizacion y sancion: El
incumplimiento de obligaciones, el fraude,

la simulacion, y el enriquecimiento injusto.

Probablemente la razon de ello podria
explicarse por la aplicacion del Principio
punitivo de ultima ratio y de minima inter-
vencion penal, pues esta se encuentra legi-
timada siempre y cuando sea estrictamente
necesaria para la proteccion de las perso-
nas. Y, ademas, por cuanto constituye el ul-
timo recurso, cuando no son suficientes los

mecanismos extrapenales .

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo

11



CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

Reflexiones sobre los nuevos tipos penales frente al derecho al trabajo y la seguridad social

12

Por esta razon, el articulo 52, del
COIP, senala que los fines de la pena son
la prevencion general para la comision de
delitos y el desarrollo progresivo de los
derechos y capacidades de la persona con
condena asi como la reparacion del derecho

de la victima.

En ningﬁn caso la pena tiene como fin el
aislamiento y la neutralizacion de las perso-

nas como Seres sociales.

La pena, restrictiva de la libertad y a
los derechos de las personas, es la conse-
cuencia juridica de sus acciones u omisiones
punibles, la es impuesta por una sentencia

condenatoria ejecutoriada.

Ahora bien, ;por qué los asambleistas
constituyentes en la elaboracion de la nueva
Constitucion y los asambleistas legislativos
en la elaboracion del COIP decidieron tipi-
ficar y sancionar penalmente algunas figu-

ras laborales como delitos?

En primer lugar, hay que considerar que
todo delito supone la lesion o eventual pe-
ligro de un bien juridico, que constituye la
esencia misma del hecho punible. Sobre es-
tas categorias se asienta el principio de lesi-

vidad o de ofensa.

Sin duda delimitar y definir con criterios
de especificidad cual es el rol que le asiste
a cada ciudadano en virtud la funcién que
desempena; prefijar cual debe ser el conte-
nido de tal funcion, como debe realizarse
con criterios de eficiencia, cuales son los
limites y prohibiciones, etc., en principio,
es un postulado muy atractivo, dado que
posibilita la eficiencia y la confianza en el
sistema. AUn mas, en muchos casos, resulta

de vital necesidad para regular el compor-

tamiento de todos sus miembros segln las
particularidades de la actividad de la que se
trate, tal y como lo reflejan por ejemplo los
diversos estatutos o reglamentos que nor-
mativizan el ejercicio de determinadas pro-
fesiones. (Fundamentos del Funcionalismo
de Giinter Jacobs dogmatica y Derecho en

Luhmann, Maria Luz Castany).

I1L.1) El Incumplimiento de
Obligaciones Laborales

El Codigo del Trabajo vigente, en su ar-
ticulo 42, describe las obligaciones labora-
les del empleador, sefialando que son las

si guientes :

1. Pagar las cantidades que correspondan al
trabajador, en los terminos del contrato y
de acuerdo con las disposiciones de este

Codigo;

2. Instalar las fabricas, talleres, oficinas y de-
mas lugares de trabajo, sujetandose a las
medidas de prevencion, seguridad e higiene
del trabajo y demas disposiciones legales y
reglamentarias, tomando en consideracion,
ademas, las normas que precautelan el ade-
cuado desplazamiento de las personas con

discapacidad;

3. Indemnizar a los trabajadores por los acci-
dentes que sufrieren en el trabajo y por las
enfermedades profesionales, con la salve-

dad prevista en el Art. 38 de este Codigo;

4. Establecer comedores para los trabajadores
cuando ¢éstos laboren en nimero de cincuen-
ta 0 mas en la fabrica o empresa, y los locales
de trabajo estuvieren situados a mas de dos
kilometros de la poblacion mas cercana;

5. Establecer escuelas elementales en benefi-
cio de los hijos de los trabajadores, cuando
se trate de centros permanentes de trabajo
ubicados a mas de dos kilometros de dis-

tancia de las poblaciones y siempre que la
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poblacion escolar sea por lo menos de vein-
te nifios, sin perjuicio de las obligaciones
empresariales con relacion a los trabajado-

res analfabetos;

6. Si se trata de fabricas u otras empresas que

tuvieren diez o mas trabajadores, establecer
almacenes de articulos de primera necesi-
dad para suministrarlos a precios de costo a
cllos y a sus familias, en la cantidad necesaria
para su subsistencia. Las empresas cumpli—
ran esta obligacion directamente mediante
el establecimiento de su propio comisariato
o mediante la contratacion de este servicio
conjuntamente con otras empresas o con
terceros. El valor de dichos articulos le sera
descontado al trabajador al tiempo de pagar-
sele su remuneracion. Los empresarios que
no dieren cumplimiento a esta obligacion se-
ran sancionados con multa de 4 a 20 dolares
de los Estados Unidos de América diarios,
tomando en consideracion la capacidad eco-
nomica de la empresa y el nimero de tra-
bajadores afectados, sancion que subsistira

hasta que se cumpla la obligacion;

7. Llevar un registro de trabajadores en el que

conste el nombre, edad, procedencia, estado
civil, clase de trabajo, remuneraciones, fecha
de ingreso y de salida; el mismo que se lo ac-

tualizara con los cambios que se produzcan;

8. Proporcionar oportunamente a los trabaja-

dores los ttiles, instrumentos y materiales
necesarios para la ejecucion del trabajo, en
condiciones adecuadas para que éste sea

realizado;

Conceder a los trabajadores el tiempo ne-
cesario para el ¢jercicio del sufragio en las
elecciones populares establecidas por la
ley, siempre que dicho tiempo no exceda
de cuatro horas, asi como el necesario para
ser atendidos por los facultativos de la Di-
reccion del Seguro General de Salud Indi-
vidual y Familiar del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, o para satisfacer reque-
rimientos o notificaciones judiciales. Tales

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

permisos se concederan sin reduccion de

las remuneraciones;
Respetar las asociaciones de trabajadores;

Permitir a los trabajadores faltar o ausentar-
se del trabajo para desempefiar comisiones
de la asociacion a que pertenezcan, siempre
que ésta dé aviso al empleador con la opor-
tunidad debida. Los trabajadores comisio-
nados gozaran de licencia por el tiempo ne-
cesario y volveran al puesto que ocupaban
conservando todos los derechos derivados
de sus respectivos contratos; pero no ga-
naran la remuneracion correspondiente al

tiempo perdido;

Sujetarse al reglamento interno legalmente

aprobado;

Tratar a los trabajadores con la debida con-
sideracion, no infiriéndoles maltratos de

palabra o de obra;

Conferir gratuitamente al trabajador, cuan-
tas veces lo solicite, certificados relativos a
su trabajo. Cuando el trabajador se separare
definitivamente, el empleador estara obli-
gado a conferirle un certificado que acre-
dite: a) El tiempo de servicio; b) La clase o
clases de trabajo; y, c) Los salarios o sueldos
percibidos;

Atender las reclamaciones de los trabajadores;

Proporcionar lugar seguro para guardar
los instrumentos y utiles de trabajo perte-
necientes al trabajador, sin que le sea licito
retener esos utiles e instrumentos a titulo
de indemnizacion, garantia o cualquier otro

motivo;

Facilitar la inspeccion y vigilancia que las
autoridades practiquen en los locales de
trabajo, para cerciorarse del cumplimiento
de las disposiciones de este Codigo y darles
los informes que para ese efecto sean indis-
pensables. Los empleadores podran exigir

que presenten credenciales;

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Pagar al trabajador la remuneracion co-
rrespondiente al tiempo perdido cuando se
vea imposibilitado de trabajar por culpa del

empleador;

Pagar al trabajador, cuando no tenga dere-
cho a la prestacion por parte del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, el cin-
cuenta por ciento de su remuneracion en
caso de enfermedad no profesional, hasta
por dos meses en cada ano, previo certifi-
cado médico que acredite la imposibilidad

para el trabajo o la necesidad de descanso;

Proporcionar a las asociaciones de traba-
jadores, si lo solicitaren, un local para que
instalen sus oficinas en los centros de traba-
jo situados fuera de las poblaciones. Si no
existiere uno adecuado, la asociacion podra
emplear para este fin cualquiera de los lo-
cales asignados para alojamiento de los tra-

bajadores;

Descontar de las remuneraciones las cuo-
tas que, segtin los estatutos de la asociacion,
tengan que abonar los trabajadores, siem-
pre que la asociacion lo solicite;

Pagar al trabajador los gastos de ida y vuel-
ta, alojamiento y alimentacion cuando, por
razones del servicio, tenga que trasladarse a

un lugar distinto del de su residencia;

Entregar a la asociacion a la cual pertenez-
ca el trabajador multado, el cincuenta por
ciento de las multas, que le imponga por

incumplimiento del contrato de trabajo;

La empresa que cuente con cien o mas tra-
bajadores esta obligada a contratar los ser-
vicios de un trabajador social titulado. Las
que tuvieren trescientos o mas, contrataran
otro trabajador social por cada trescientos
de excedente. Las atribuciones y deberes
de tales trabajadores sociales seran los inhe-
rentes a su funcion y a los que se determi-
nen en el titulo pertinente a la “Organiza-
cion, Competencia y Procedimiento”;

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Pagar al trabajador reemplazante una remu-
neracion no inferior a la basica que corres-

ponda al reemplazado;

Acordar con los trabajadores o con los re-
presentantes de la asociacion mayoritaria
de ellos, el procedimiento de quejas y la

constitucion del comite obrero patronal;

Conceder permiso o declarar en comision
de servicio hasta por un afo y con derecho
a remuneracion hasta por seis meses al tra-
bajador que, teniendo mas de cinco anos de
actividad laboral y no menos de dos afos
de trabajo en la misma empresa, obtuvie-
re beca para estudios en el extranjero, en
materia relacionada con la actividad laboral
que ejercita, o para especializarse en esta-
blecimientos oficiales del pais, siempre que
la empresa cuente con quince o mas traba-
jadores y el numero de becarios no exceda
del dos por ciento del total de ellos. El be-
cario, al regresar al pais, debera prestar sus
servicios por lo menos durante dos afios en

la misma empresa;

Facilitar, sin menoscabo de las labores de la
empresa, la propaganda interna en pro de la
asociacion en los sitios de trabajo, la misma

que sera de estricto caracter sindicalista;

Suministrar cada afio, en forma completa-
mente gratuita, por lo menos un vestido
adecuado para el trabajo a quienes presten

sus servicios;

Conceder tres dias de licencia con remu-
neracion completa al trabajador, en caso de
fallecimiento de su conyuge o de su convi-
viente en union de hecho o de sus parientes

dentro del segundo grado de consanguini-

dad o afinidad;

Inscribir a los trabajadores en el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el
primer dia de labores, dando aviso de en-
trada dentro de los primeros quince dias, y
dar avisos de salida, de las modificaciones de



32.

33.
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sueldos y salarios, de los accidentes de tra-
bajo y de las enfermedades profesionales, y
cumplir con las demas obligaciones previs-

tas en las leyes sobre seguridad social;

Las empresas empleadoras registradas en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
estan obligadas a exhibir, en lugar visible
y al alcance de todos sus trabajadores, las
planillas mensuales de remision de aportes
individuales y patronales y de descuentos,
y las correspondientes al pago de fondo de
reserva, debidamente selladas por el res-
pectivo Departamento del Instituto Ecua-
toriano de Seguridad Social. Los inspecto-
res del trabajo y los inspectores del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social tienen la
obligacion de controlar el cumplimiento de
esta obligacion; se concede, ademas, accion
popular para denunciar el incumplimiento.
Las empresas empleadoras que no cum-
plieren con la obligacion que establece este
numeral seran sancionadas por el Institu-
to Ecuatoriano de Seguridad Social con la
multa de un salario minimo vital, cada vez,
concediéndoles el plazo maximo de diez
dias para este pago, vencido el cual proce-

dera al cobro por la coactiva;

El empleador publico o privado, que cuen-
te con un nimero minimo de veinticinco
trabajadores, esta obligado a contratar, al
menos, a una persona con discapacidad,
en labores permanentes que se consideren
apropiadas en relacion con sus conocimien-
tos, condicion fisica y aptitudes individuales,
observandose los principios de equidad de
genero y diversidad de discapacidad, en el
primer ano de vigencia de esta Ley, contado
desde la fecha de su publicacion en el Regis-
tro Oficial. En el segundo afio, la contrata-
cion sera del 1% del total de los trabajado-
res, en el tercer ano el 2%, en el cuarto afio
el 3% hasta llegar al quinto ano en donde
la contratacion sera del 4% del total de los
trabajadores, siendo ese el porcentaje fijo
que se aplicara en los sucesivos anos. Esta
obligacion se hace extensiva a las empresas

34.

35.

legalmente autorizadas para la tercerizacion

de servicios o intermediacion laboral.

El contrato laboral debera ser escrito e
inscrito en la Inspeccion del Trabajo co-
rrespondiente, que mantendra un regis-
tro especifico para el caso. La persona con
discapacidad impedida para suscribir un
contrato de trabajo, lo realizara por medio
de su representante legal o tutor. Tal condi-
cion se demostrara con el carne expedido
por el Consejo Nacional de Discapacidades
(CONADIS). El empleador que incumpla
con lo dispuesto en este numeral, sera san-
cionado con una multa mensual equivalen-
te a diez remuneraciones basicas minimas
unificadas del trabajador en general; y, en
el caso de las empresas y entidades del Es-
tado, la respectiva autoridad nominadora,
sera sancionada administrativa y pecunia-
riamente con un sueldo basico; multa y
sancion que seran impuestas por el Direc-
tor General del Trabajo, hasta que cumpla
la obligacion, la misma que ingresara en
un cincuenta por ciento a las cuentas del
Ministerio de Trabajo y Empleo y sera des-
tinado a fortalecer los sistemas de supervi-
sion y control de dicho portafolio a traves
de su Unidad de Discapacidades; y, el otro
cincuenta por ciento al Consejo Nacional
de Discapacidades (CONADIS) para dar
cumplimiento a los fines especificos previs-
tos en la Ley de Discapacidades;

Contratar un porcentaje minimo de tra-
bajadoras, porcentaje que sera establecido
por las Comisiones Sectoriales del Ministe-
rio de Trabajo y Empleo, establecidas en el
articulo 122 de este Codigo.

Las empresas e instituciones, publicas o
privadas, para facilitar la inclusion de las
personas con discapacidad al empleo, haran
las adaptaciones a los puestos de trabajo de
conformidad con las disposiciones de la Ley
de Discapacidades, normas INEN sobre ac-
cesibilidad al medio fisico y los convenios,
acuerdos, declaraciones internacionales le-

galmente suscritos por el pais.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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De todas las obligaciones del emplea-
dor las Ginicas que se encuentran tipificadas
como delitos tinicamente la senalada en el
numeral 31, respecto a la afiliacion al Insti-

tuto Ecuatoriano de Seguridad Social.
I11.2) El Fraude Laboral

Del latin fraus, fraude es una accion que
resulta contraria a la verdad y a la rectitud.
El fraude se comete en perjuicio de otra
persona, sea esta natural o juridica, como el

Estado O una empresa.

Fraude, para el derecho Penal, es un
delito cometido mediante el uso del enga-
fio que se hace a uno para procurarse una
ventaja en detrimento de €1, simulandose la
existencia de hechos. El concepto de fraude
esta asociado al de estafa, que es un delito
contra el patrimonio o la propiedad. Con-
siste en un engano para obtener un bien pa-
trimonial, haciendo creer a la persona o la
empresa que paga que obtendra algo que,

en realidad, no existe.

El Codigo Organico Integral Penal, en
su articulo 186, define el delito de Estafa,
sefialando: La persona que, para obtener un
beneficio patrimonial para si misma o para
una tercera persona, mediante la simula-
cion de hechos falsos o la deformacion u
ocultamiento de hechos verdaderos, induz-
ca a error a otra, con el fin de que realice
un acto que perjudique su patrimonio o el
de una tercera, sera sancionada con pena

privativa de libertad de cinco a siete anos.

Existen multiples tipos de fraude. Asi,
entre los mismos se hallan los pagos de suel-
dos a personal que no trabaja, la anulacion
de facturas que han sido cobradas, la doble

facturacion, los pasivos registrados sin do-

cumentacion soporte, las ventas y servicios
que no son declarados en impuestos o los

sueldos pagados a personas que no existen.

También, a la inversa, empleadores que
no cancelan los haberes legitimamente de-
vengados por los trabajadores. Especial-
mente los de caracter economico (falta de
pago de las remuneraciones, o pago incom-
pletas, la retencion de valores de forma ile-
gal, o falta de entrega de las aportaciones

por concepto de seguridad social, etc.

La nueva legislacion Penal incorpora
también, en su articulo 272, el delito de
Fraude procesal, indicando que la persona
que con el fin de inducir a engafio a la o
al juez, en el decurso de un procedimien-
to civil o administrativo, antes de un pro-
cedimiento penal o durante ¢l, oculte los
instrumentos o pruebas, cambie el estado
de las cosas, lugares o personas, sera sancio-
nada con pena privativa de libertad de uno

a tres anos.
II1.3) La Simulacion Laboral

El vocablo simulacion viene del latin
simulatio, y consiste es la accion de simu-
lar. Este verbo refiere a representar algo,
imitando o fingiendo lo que no es. Puede
definirse a la simulacion como la experi-
mentacion con un modelo que imita ciertos
aspectos de la realidad. Esto permite tra-
bajar en condiciones similares a las reales,
pero con variables controladas y en un en-
torno que se asemeja al real pero que esta

creado o acondicionado artificialmente.

Una practica cotidiana sobre simulacion
laboral ha consistido, ordinariamente, en
disfrazar la relacion laboral mediante moda-

lidades de contratacion con figuras juridicas
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como las civiles, con el animo de afectar a
la persona trabajadora en los derechos de-
rivados de la relacion laboral, basicamente

respecto a su estabilidad.

I11.4) El enriquecimiento injusto en
Materia Laboral

Esta parte resulta bastante interesante
su analisis, y la falta de antecedentes juris-
prudenciales y doctrinarios obligaran a los
administradores de justicia a ir dotando de
contenido y delimitacion a la norma consti-

tucional y penal.

Qué consecuencias juridicas se van a
generar a partir de la falta de pago, por
ejemplo del porcentaje legal que sobre las
utilidades tienen las personas trabajadoras.
Habra que establecer inicialmente que esta
falta de pago no sea producto de una practi-

ca artificiosa y dolosa.

Si los informes econémicos son elabo-
rados por auditores financieros y economi-
cos, ;la responsabilidad juridica (civil, penal
y administrativa) es exclusiva de éste? ;O
también hace extensiva a los representantes
de los empleadores o solo a estos? Pudiera
estimarse, inclusive, que la responsabilidad
penal también involucraria a los accionistas,
por ser los beneficiarios directos del enri-

quecimiento injusto.

La Constitucion, obligo al o6rgano legis-
lativo adecuar, mediante norma infra cons-
titucional el principio constitucional que
penaliza el fraude, la simulacion y el enri-
quecimiento laboral injusto, por lo que lo

contenido en el COIP es un acatamiento a

dicho mandato. Habra que esperar los re-
sultados para poder valorar si esta adecua-

cion ha sido suficiente.

Por eso es importante tener en cuenta
que en Derecho penal, se reconoce la exis-
tencia de normas penales en blanco o leyes
necesitadas de complemento, y que no obs-
tante de ser preceptos penales principales
que contienen la pena, estos no contienen
plenamente los elementos especificos del
supuesto de hecho, puesto que el legislador
se remite a otras disposiciones legales del

mismo o inferior rango.

Dentro del estado constitucional de
derechos vy justicia, la utilizacion de leyes
penales en blanco constituye una grave
afectacion a los principios del ‘Garantismo
Constitucional’, especialmente a las garan-
tias del debido proceso, de forma particular

al principio de legalidad en Derecho penal.

La dogmatica penal reconoce al princi-
pio de legalidad penal la existencia de cua-
tro exigencias: lex scripta, lex certa, lex previa
y lex stricta’. A saber: ley escrita, cierta, pre-
via y estricta. Las dos primeras exigencias
pueden verse afectadas por la existencia de
las normas penales que hacen un reenvio a

normas de rango menor.

Igualmente, se entiende que también im-
plica afectacion al principio de separacion
e poderes, o independencia de tunciones
de pod , depend de fi ,
puesto que, en muchas ocasiones habilita a
as demas funciones el establecimiento de
las d
prohibiciones penales, lo cual, dentro del
stado de Derecho, es atribucion privativa
Estado de Derecho, es atrib P

de la funcion 1egislativa.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Juez de Ia Corte Nacional de Justicia

I :ntre las “Las nuevas realidades del De-
recho Procesal”, se encuentra “La
Prueba producida a través de cana-

les virtuales”; ya que con la expedicion

del CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero
de 2014, se incorpora la tecnologia en el
ambito de la investigacion cientifica, para
establecer el cometimiento de la infraccion
y sus responsables, ya que se compendia en
un mismo cuerpo normativo los codigos
sustantivo, adjetivo y de ejecucion penal,
todos ellos de trascendental importancia
para el funcionamiento del sistema penal;
el mismo que cobrara plena vigencia desde
el proximo 10 de agosto de este ano, aun-
que ya estan vigentes y aplicandose a todo
nivel, las normas procesales que se refieren

a la realizacion de las audiencias.

Recién con el COIP, se define a la prue-
ba, estableciendose que “tiene por finalidad
llevar a la o el juzgador al convencimiento de los
hechos y circunstancias materia de la infraccién
y la responsabilidad de la persona procesada’; lo
que no se hizo en ninguna de las 14 refor-

mas o modificaciones que sufrio el procedi-

La prueba producida a través

de canales virtuales

miento penal del 2000, ya que Gnicamente

se referia a la valorizacion de la prueba.

La norma constitucional del Ecuador,
en el articulo 76,3, se refiere al principio
de legalidad, indicandose que “nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipg'ﬁcado
en la ley como izzfraccién penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién
no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se
podrd juzgar a una persona ante un juez o au-
toridad competente y con observancia del trami-
te propio de cada procedimiento”; cuya norma
esta prevista en el Codigo Organico Inte-
gral penal, en el articulo 5.1, cuando se re-
fiere a los principios procesales, indicando
que el derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otros establecidos en la Cons-
titucion de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado u
otras normas juridicas, se regiran por los
principios... 1.- Legalidad: estableciendo-
se, “que no hay infraccion penal, pena, ni
proceso penal sin ley anterior al hecho. Este
principio rige incluso cuando la ley penal se
remita a otras normas o disposiciones lega—

les para integrarla”.
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Mientras que la actividad probatoria,
esta regulada por lo dispuesto en el articu-
lo 76,4 de la Constitucion de la Republica,
sefialando: “que las pruebas obtenidas o ac-
tuadas con violacion de la Constitucion o la
ley, no tendran validez alguna y careceran
de eficacia probatoria”; disposicion consti-
tucional que es el marco fundamental que
regula la forma en la que se obtiene y ac-
tta la prueba, cumpliéndose ademas con la
normativa de los Tratados Internacionales,
aprobados y ratificados por el Ecuador, por
la Declaracion de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Hu-
manos y otros documentos que forman
parte del Derecho Penal Internacional, que
tambieén sirven como fuente obligatoria

para su aplicacion en el pais.

La disposicion constitucional antes sefia-
lada, también se refiere al principio de la
exclusion de la prueba ilicita, con la fina-
lidad de precautelar las normas del debido
proceso, ya que la prueba que vulnera di-
chas garantias, entre otras, el derecho a la
intimidad, la inviolabilidad del domicilio,
la inviolabilidad de la correspondencia, no
pueden ser consideradas como tal y cons-
tituyen lo que en doctrina se conoce como

‘:fruto del arbol envenenado”.

El profesor espanol Manuel Miranda Es-
trampres, citado por el Dr. Alfonso Zam-
brano en su obra La Prueba Ilicita, dice:...
“En la teoria de la prueba ilicita estd siempre
latente el conflicto entre la averiguacion de la
verdad y la defensa de los derechos fundamen-
tales de las personas. Para la solucion de dicho
conflicto cobra protagonismo la fase acufiada por
el Tribunal Supremo Alemdn, (B.G.H.) de que
“la verdad no puede obtenerse a cualquier pre-
cio”, esto es, de que no todo es valido en la ob-

tencion de la verdad, sino que deben cumplirse

las exigencias derivadas del derecho a un proceso
justo o equitativo (proceso debido) reconocido en
los textos internacionales de derechos humanos
(Art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Art. 6 Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y Art. 8 Convencion Interamericana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica). El derecho a la presuncion de inocencia re-
conocido también en los textos internacionales de
derechos fundamentales y en las Constituciones
nacionales, exige en su consideracién como regla
probatoria, que unicamente puedan ser tenidas
en cuenta a los efectos de formar la conviccion
acerca de los hechos objeto de enjuiciamiento en
un proceso penal, aquellas pruebas obtenidas y /o
practicadas con respeto de los derechos humanos

fundamentales ¥ las garantias procesales...”.

Tambien el Codigo Organico Integral
Penal, sefala que el anuncio y la practica
de la prueba se regira por los principios de
oportunidad, inmediacion, contradiccion,
libertad probatoria, pertinencia, exclusion
y el principio de igualdad de oportunidades
para la prueba; ya que debe ser anunciada
en la etapa de evaluacion y preparatoria del
juicio y se practicara inicamente en la au-
diencia de juicio; debiendo los juzgadores
y las partes procesales estar presentes en la
practica de la prueba, teniendo derecho a
conocerlas oportunamente y a controver-
tirlas en la audiencia de juicio, incluso las
testimoniales anticipadas; pudiendo pro-
barse, por cualquier medio todos los hechos
y circunstancias del caso, siempre y cuando
no sean contrarios a la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos
humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado y demas normas
juridicas; ya que las pruebas se admiten a
solicitud de la Fiscalia General del Estado
o de los demas sujetos procesales. Mientras

que el juzgador, decidira sobre su admision

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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y solo podra excluir las que no sean perti-

nentes y prohibidas por la ley.

Las pruebas deberan referirse directa o
indirectamente a los hechos o circunstan-
cias de la infraccion y sus consecuencias, asi
como a la responsabilidad del procesado; y,
dependiendo del momento procesal, toda
prueba o elemento de conviccion, obtenido
con violacion a los derechos establecidos en
la Constitucion o en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos o en la ley,
careceran de eficacia probatoria, por lo que
deberan excluirse de la actuacion procesal
y no se admitiran los medios de prueba que
se refieran a conversaciones que haya tenido
el fiscal, con el procesado o su defensa, en
el desarrollo de los preacuerdos; debiendo
el juzgador garantizar la efectiva igualdad
material y formal de los intervinientes en

el desarrollo de las actuaciones procesales.

La doctrina sehala que existen diversas
categorias de pruebas, que son las produci-
das ante el juez, con la contradiccion de las
partes y constituyen el sustento del fallo;
mientras que los medios de prueba, son los
instrumentos a traves de los cuales las prue-
bas son llevadas al conocimiento del juez;
pero los medios de blsqueda de las prue-
bas, son los actos investigativos que llevan
a adquirir las fuentes de prueba; y éstas
(las fuentes de pruebas) son los elementos
adquiridos en el curso de la investigacion,
que obligan a las partes a demandar su ad-
mision, las que se transforman, ante el juez,

en medios de prueba.

Las normas que contempla el COIP, via-
biliza la utilizacion de medios tecnologicos,
especialmente el video, brindando a la Fis-
calia y al “Sistema especializado integral de in-

vestigacion de medicina legal y ciencias  forenses”,

que se encuentra bajo su direccion, todas las
facilidades para la obtencion de los medios
de prueba, a través de canales virtuales; re-
iriéndose en muchos de los articulos de la
fi
parte adjetiva (procedimiento), a la forma
en la que deben ser recabados, ya que cuan-
. €« . / .
do se refiere a las “actuaciones y técnicas es-
peciales de investigacion”, senala varias reglas,
que son nuevas en nuestro ordenamiento
procesal penal, como el hecho de que las
iligencias de investigacion deberdn ser
dilig d tig deb
registradas en medios tecnolégicos y do-
gistrad dios t I6gicos y d
cumentales, para preservar su realizacion
y formaran parte del expediente fiscal, los
mismos que serviran para formular cargos

o para la acusacion en el juicio.

También se refiere a la “cadena de cus-
todia”, que debe aplicarse para garantizar
la autenticidad de los elementos fisicos o
contenido digital en materia de prueba, de-
biendo con dicha cadena de custodia acre-
ditarse su identidad, estado original, sus
condiciones, las personas que intervinieron
en su recoleccion, envio, manejo, analisis y
conservacion de los elementos, incluyén-
dose los cambios hechos por cada custodio;
ya que para la valoracion de la prueba, se
tomara en cuenta la legalidad, autenticidad,
el sometimiento a la cadena de custodia, y

el grado de aceptacion cientifica.

La utilizacion de medios tecnologicos,
también esta permitida para la “identi-
ficacion personal del investigado”,
cuando deba hacerlo la victima o un ter-
cero; poniendo a minimo diez personas de
similares caracteristicas; mediante la exhi-
bicion de fotografias o videos, los que se
presentaran e incorporaran en la audiencia
de juzgamiento.

“comunicaciones

Respecto a las
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personales”, no se podran grabar o re-
gistrar, por cualquier medio las comuni-
caciones personales de terceros, sin que
previamente conozcan y autoricen dicha
grabacion; porque la informacion obtenida
ilegalmente carecera de todo valor juridico;
y los riesgos, dafios y perjuicios que se ge-
neren para las personas involucradas, seran
imputables a quien forzo la revelacion de la

informacion.

Como lo indicaba el actual 155 del Co-
digo de Procedimiento Penal, el COIP se-
nala: “que no se requiere autorizacién judicial
para las grabaciones de audio, imdgenes de video
o fotografia, relacionadas a un hechos constituti-
vo de infraccion, cuando son registradas de modo
espontaneo al momento mismo de su ejecucion,
por los medios de comunicacion, por camaras
de vigilancia o seguridad, por cualquier medio
tecnoldgico, por particulares en lugares publicos
y de libre circulacion o en los casos en que se
divulguen grabaciones de audio o video obteni-
dos por uno de los intervinientes; en cuyo caso
se requerira la preservacion de la integridad del
registro de datos para que la grabacion tenga va-

lor probatorio”.

En estos casos, indica el COIP; que las
grabaciones se pondran inmediatamente a
ordenes del fiscal, en soporte original y sir-
ven para incorporarlos a la investigacion e
introducirlas al proceso; y, de ser necesa-
rio, el fiscal, dispondra la transcripcion de
la parte pertinente o su reproduccion en
la audiencia de juicio. Lo que quiere decir,
que cuando la grabacion no sea espontanea
o se la realice en lugares privados se necesi-

tara la autorizacion judicial.

Sobre la “Retencion de la correspon-
dencia”, fisica, electronica o de cualquier

otro tipo o forma de comunicacion es in-

violable; pero el juzgador, podra autorizar
al fiscal, previa solicitud motivada, que re-
tenga, abra o examine la correspondencia,
cuando haya suficiente evidencia para pre-
sumir que la misma tiene alguna informa-
cion til para la investigacion; para lo cual
se notificara previamente al interesado y
con su concurrencia o no, se leera la corres-
pondencia o el documento, en forma reser-
vada, informando del particular a la victi-
ma y al procesado o su defensor publico o
privado; la diligencia se realizara aunque no
acudan los sujetos procesales, quienes seran
reemplazados por dos testigos; pero todo

los que intervengan deben guardar reserva.

Si la correspondencia u otros documen-
tos estan relacionados con la infraccion que
se investiga, se los agregara al expediente
fiscal, después de rubricados; pero en caso
contrario, se los devolvera al lugar de don-
de fueron tomados o entregados al intere-
sado. Si se trata de escritura en clave o en
otro idioma, inmediatamente se ordenara
su desciframiento por peritos en criptogra-

fia o su traduccion.

El juez es el que autoriza al fiscal, el re-
conocimiento de las grabaciones, videos,
datos informaticos, fotografias, discos u
otros medios analogos o digitales; con la
intervencion de dos peritos que juren guar-
dar reserva y el fiscal, en audiencia privada,
procedera a la exhibicion de la pelicula o a
escuchar el disco o la grabacion y a exami-
nar el contenido de los registros informa-
ticos, pudiendo asistir las partes y también

4
mantendran reserva.

Respecto a la “intercepcion de co-
municaciones o datos informaticos”,
el juez los podra ordenar, previa solicitud

fundamentada del fiscal, cuando existan

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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indicios que resulten relevantes para la in-
. ./ /. .

vestigacion; pero debera indicar cual comu-

nicacion se debera interceptar y el tiempo de

la misma, que no podra ser mayor al plazo de

90 dias; pero se podra prorrogar dicho pla-

7o, por un tiempo igual y por una sola vez,

siempre y cuando exista solicitud motivada.

Cuando se trate de investigaciones de
delincuencia organizada y sus delitos rela-
cionados, la intercepcion se podra autorizar
hasta por un plazo de 6 meses, prorrogables
por otros 6 meses mas; y, toda la informa-
cion que se obtenga, que esté relacionada
con la investigacion, se utilizara en el pro-
ceso, debiendo guardar silencio sobre lo

que no es motivo de los hechos.

Previa autorizacion del juez, el fiscal,
podra realizar la intercepcion y registro
de los datos informaticos en transmision a
través de los servicios de telecomunicacio-
nes como: telefonia fija, satelital, movil e
inalambrica, con sus servicios de llamadas
de voz, mensajes SMS/MMS, transmision
de datos y voz sobre IP, correo electronico,
redes sociales, videoconferencias, multime-
dia, entre otros, cuando el fiscal lo conside-
re indispensable para comprobar la existen-
cia de una infraccion o la responsabilidad de

los participes.

También se indica en el COIP, que esta

prohibida la intercepcion de cualquier co-
. ./ .
municacion proteglda por el derecho a
preservar el secreto profesional o religio—
so; estableciendose que las actuaciones pro-
cesales que violenten esta garantia carecen
de eficacia probatoria, sin perjuicio de las
p ) per)

respectivas sanciones. De igual manera
quedan prohibidas la intercepcion, graba-
cion y transcripcion de comunicaciones

que vulneren los derechos de los nifios, ni-

nas y adolescentes, especialmente en aque-
llos casos que generen la revictimizacion en
infracciones de violencia contra la mujer o
miembros del nticleo familiar, sexual, fisica,

psicolégica y otros.

Al proceso solo se introducira de mane-
ra textual la transcripcion de aquellas con-
versaciones o parte de ellas que se estimen
utiles o relevantes para los fines de la investi-
gacion; no obstante, el procesado, podra so-
licitar la audicion de toda la grabacion, cuan-

do lo considere apropiado para su defensa.

Cuando en el transcurso de la intercep-
cion de la comunicacion, se conozca del co-
metimiento de otro delito, se lo comunica-
ra al fiscal, para el inicio de la investigacion
correspondiente; pero en el caso de consti-
tuir delito flagrante se procedera conforme

lo indica el COIP para la ﬂagrancia.

El personal de las prestadoras de servi-
cios de telecomunicaciones, asi como las
personas encargadas de interceptar, grabar
y transcribir las comunicaciones o datos in-
formaticos, tendran la obligacion de guar-

) g g
dar reserva sobre su contenido, salvo cuan-
b

do se los llame a declarar en juicio.

El Codigo Organico Integral Penal, se-
nala que los medios de prueba son: el Do-
cumento, el Testimonio y la Pericia;
refiriéndose al documento, dispone que el
fiscal o el defensor publico o privado po-
dran requerir informes sobre datos que
consten en registros, archivos, incluyendo
los informaticos, que se valoraran en juicio;
definiendo el “contenido digital”, como
todo acto informatico que represente he-
chos, informacion o conceptos de la reali-
dad, almacenados, procesados o transmiti-

dos por cualquier medio tecnol(')gico que se
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preste a tratamiento informatico, incluidos
los programas disenados para un equipo
tecnologico aislado, interconectado o rela-

cionados entre si.

La investigacion para obtener la infor-
macion digital se la realizara a traves de
tecnicas digitales forenses, ya sea para su
analisis, valoracion, recuperacion y presen-
tacion, cuando se encuentren almacenados
en sistemas y memorias volatiles, o equi-
pos tecnologicos que formen parte de la
infraestructura critica del sector publico o
privado, debiendo realizarse su recoleccion
en el lugar y tiempo real, para preservar
su integridad, aplicando la cadena de cus-
todia y con ello posibilitando su posterior
valoracion y analisis de contenido; de igual
manera se realizara cuando se encuentre al-

macenado en medios no volatiles.

Cuando se recolecte cualquier medio
fisico que almacene, procese o transmita
contenido digital durante una investigacion,
registro, allanamiento, se debera identificar
e inventariar cada objeto individualmente,
fijara su ubicacion fisica con fotografias y
un plano del lugar, se protegera a traves de
tecnicas digitales forenses y se trasladara
mediante cadena de custodia a un centro de

acopio especializado.

Cuando el COIP trata sobre la prueba
testimonial, establece que ésta se prac-
ticara en la audiencia de juicio, ya sea en
forma directa o a través de videoconferen-
cia, con excepcion de los testimonios anti-
cipados; y, las personas llamadas a declarar,
que se encuentren en situacion de riego, a
mas de tener derecho a ser resguardadas,
el testimonio lo podra realizar a traves de
medios tecnologicos o de caracterizacion

que aseguren su integridad; y las versiones

o testimonios de ninas, ninos, adolescentes,
personas con discapacidad y adultos ma-
yores, se las realizara ante el juzgador, te-
niendo derecho a que se la haga en forma
adecuada a su situacion y desarrollo evolu-
tivo; debiendo utilizarse para dicho efec-
to, los elementos técnicos como: circuitos
cerrados de television, videoconferencia o
similares, por una sola vez, ya que se incor-
porara como prueba la grabacion de la de-

claracion en la audiencia de juicio.

También en el testimonio que deba ren-
dir la victima, previa justificacion, se podra
solicitar al juez, que se le permita hacerlo
evitando la confrontacion visual con el pro-
cesado, a través de videoconferencia, cama-
ra de Gesell u otros medios apropiados, sin
que por ello se impida el derecho a contra-

interro gar.

Cuando en la investigacion intervengan
peritos internacionales, sus informes
podran ser incorporados como prueba, a
traves de testimonios anticipados o podran

ser receptados mediante videoconferencia.

El COIP, también senala las reglas para
la obtencion e investigacion de los delitos
cometidos mediante los medios de co-
municacion social, debiendo solicitarse
como exhibicion previa, es decir, antes del
ejercicio de la accion penal, al director, edi-
tor, propietario o responsable del medio de
comunicacion, que informe el nombre del
autor o responsable del escrito, enviando
una copia del mismo y la remision de las
filmaciones, videocintas o las grabaciones

de sonidos.

Entre las medidas cautelares, que pue-
de dictar el juez, para asegurar la presencia

de la persona procesada, se encuentra el

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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dispositivo de vigilancia electrénica,
que lo puede ordenar con la prohibicion de
ausentarse del pais, la obligacion de presen-
tarse periodicamente y el arresto domicilia-
rio, en este Gltimo caso sera obligatorio el
uso del dispositivo, que servira para garanti-
zar el cumplimiento efectivo de las medidas
de proteccion, senaladas en el articulo 558
del COIP; la utilizacion del dispositivo lo or-
denara el juzgador, con la ayuda de la Policia
Nacional, pero de considerarlo necesario, a
peticion de parte, también se podra ordenar
el uso de estos dispositivos electronicos a fa-
vor de la victima, testigo u otro participan-
te en el proceso; disponiéndose también su
ingreso al Sistema nacional de proteccion y
asistencia a victimas, aun cuando el fiscal no

lo disponga previamente.

Respecto a las normas generales para la
realizacion de las audiencias, se destaca la
oralidad, disponiéndose que sea el Consejo
de la Judicatura, el que lleve un archivo, en
medios técnicos adecuados, de todas las au-
diencias realizadas; ya que vamos camino al

proceso electronico.

También se podra realizar audiencias
telematicas, por videoconferencia o me-
diante la utilizacion de otros medios simi-
lares, por razones de cooperacion interna-
cional, seguridad o utilidad procesal y en
aquellos casos en los que sea imposible la
comparecencia de quien deba intervenir en
la audiencia, siempre previa autorizacion
del juez, para lo cual el dispositivo de co-
municacion de audio y video, debe permi-
tir al juez, observar y establecer comunica-
cion oral y simultanea con el procesado, la
victima, el defensor publico o privado, el
fiscal, perito, testigos y los asistentes a la
audiencia, ya que las audiencias telematicas

podran ser presenciadas por el publico, ex-

cepto en los casos que exista una medida de

restriccion a la publicidad.

La comunicacion en estas audiencia reali-
zadas por canales virtuales, debe ser real, di-
recta y fidedigna, tanto de imagen, como de
sonido, debiendo el juzgador adoptar las me-
didas necesarias para garantizar el derecho a
la defensa y el principio de contradiccion;
destacando que la Corte Nacional de Justi-
cia, en los tltimos dos anos, hemos realizado
80 audiencias a través de videoconferencia,
enlazandonos con casi todas las provincias
del pais, evitando de esta forma el traslado
de las partes procesales, incluido el procesa-
do, hasta la sede de la Corte Nacional, para
la realizacion de audiencias de casacion o re-

. ./ 14
vision penal y para los habeas corpus.

Respecto al proceso, las normas del
COIP, establecen que sera fisico y electro-
nico, conteniendo en el primero, todos los
documentos que deben reducirse a escrito y
los registros de la realizacion de las actuacio-
nes orales, pero no el contenido de las mis-
mas. Mientras que en el expediente electro-
nico se archivaran todos los documentos que
pueden ser transmitidos electronicamente y
todas las diligencias que se han reducido a
escrito o que se reciben por escrito, las mis-
mas que seran digitalizadas y administrados
en una misma base de datos, en linea y a car-

go del Consejo de la Judicatura.

Tambicn se sefalan las reglas para el re-
gistro electronico de actos procesales, ya que
se sentara la “razon electronica”, de to-
das las diligencias, actuaciones y audiencias
en cada etapa procesal; se emplearan todos
los medios tecnicos idoneos, para el registro
y reproduccion fidedigna de lo actuado, con
el fin de que esten al alcance de las partes
procesales, de preferencia grabaciones digi-

tales y comunicaciones electronicas.
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Todas las audiencias deberan ser regis-
tradas integramente, por cualquier medio
de grabacion digital, de preferencia video
y se mantendran en archivo digital; y, al fi-
nalizar una audiencia se sentara una razon
en la que conste el nimero del expediente,
fecha, lugar, nombre de los sujetos proce-
sales, la duracion de la misma y la decision
adoptada, todo lo cual sera ingresado junto
con el registro de las audiencias al expe-

diente fisico y digital.

Durante la investigacion previa y la
instruccion, la conservacion y archivo de
los registros seran responsabilidad del fis-
cal, y posteriormente los registros estaran
a cargo del servidor judicial del manejo y
custodia de expedientes en la unidad ju-
dicial; pero luego de concluido el juicio y
agotado los recursos, el expediente fisico y
digital se conservaran en el archivo general

del juzgado, con las excepciones de ley.

Segtin la décima octava disposicion
transitoria, con la que se publica el COIP,
se concede el plazo de 150 dias (hasta ju-
lio de este ano), para que el Consejo de la
Judicatura establezca un sistema de correo
electronico exclusivo para las notificacio-
nes electronicas en los procesos judiciales;
y, los servidores judiciales, sin perjuicio de
la notificacion fisica, estaran obligados a no-
tificar por este medio electronico las provi-
dencias, resoluciones, actos administrativos,
decretos, autos y sentencias, sancionandose
su incumplimiento; y en 90 dias el Conse-
jo, debera asignar los recursos humanos y
economicos para poner en funcionamiento
las disposiciones contenidas en el Codigo
Organico Integral Penal, inclusive en lo que
respecta al archivo de los medios técni-
cos de las audiencias, entre otras.

También se crea el Sistema Unico de
coordinacion de audiencias y dili-
gencias, compuesto por un sistema in-
formatico integrado y personal tecnico
asignado para cada uno de los organos que
participan en el proceso que permita la
coordinacion eficaz, entre los sujetos, par-
tes y organos auxiliares para el cumplimien-
to oportuno de las audiencias y diligencias
procesales, para que se puedan cumplir los

plazos en las diferentes etapas del proceso.

De esta forma hemos sintetizado las nue-
vas realidades del derecho procesal penal,
contenidas en el Codigo Organico Integral
Penal, con las diferentes formas de utiliza-
cion de los canales virtuales en el proceso

penal.
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Dr. Merck Benavides Benalcdzar
Juez de Ia Corte Nacional de Justicia

arareferirnosal examen y contraexa-

men es necesario tener presente y
claro los principios del debido proceso, ya
que éstos juegan un papel fundamental en la
sustanciacion de los procesos penales, es asi
que desde el articulo 75 al 82 de la Consti-
tucion de la Republica, constan los princi-
pios del debido proceso, correspondiendo
a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y
los derechos de los sujetos procesales, con
una justicia que se la realice sin dilaciones y
con oportunidad, donde sean respetados en
igualdad de condiciones a los intervinien-
tes en el proceso penal, con el objeto de
obtener una sentencia conforme a derecho,
luego de haber sido sustanciado el proceso
ante el juez o tribunal competente, impar-
cial, independiente y sobre todo con la sufi-

ciente formacion ética y profesional.

Dentro del tema de analisis, los princi-
pios como el de inmediacion, contradic-
cion y concentracion, son de observancia
estricta, ya que el incumplimiento de éstos
ocasionaria que no surtan el efecto juridico
que lleva implicito un examen y contraexa-

men, razon por la cual es de trascendental

El Examen y Contraexamen en la Etapa de
Juicio y en otros Momentos Procesales

importancia que los sujetos procesales es-
tén capacitados para practicar e incorporar
la prueba y de manera especial cuando uno
de ellos presenta un testigo o un perito,
tiene la obligacion de examinarle acorde al
hecho que conoce o a la experticia técnica
o cientifica correspondiente; mientras que
a las otras partes les corresponde realizar
el contraexamen de manera oral y de una

manera técnica.

“La relevancia del examen directo es que
constituye la principal oportunidad de que
dispone el litigante para probar su teoria del
caso al tribunal. El examen directo nos per-
mite relatar nuestra teoria del caso desde la
prueba concreta y no desde las puras afir-
maciones del abogado litigante (como, por
ejemplo, en los alegatos de apertura) que
hasta el momento han sido solo una prome-
sa” (BAYTELMAN Andres-DUCE Mauri-
cio, “Litigacion Penal Juicio Oral y Prueba”,
editorial Carrera, Bogota-Colombia, pag.
96). El examen directo, tiene la obligacion
de realizarlo el sujeto procesal que presenta
a un testigo o perito y para ello debe tener
una tecnica juridico-penal, que garantice lo

que se quiere probar.
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“Una de las apuestas mas fundamentales
del modelo acusatorio —particularmente
en sus versiones mas adversariales— es que
la contradictoriedad de la prueba —unida
a la inmediacion de los jueces— va a pro-
ducir informacion de mejor calidad para
resolver el caso”. (BAYTELMAN Andrés -
DUCE Mauricio, “Litigacion Penal Juicio
Oral y Prueba”, editorial Carrera, Bogota-
Colombia, pag. 139). Por lo tanto a traves
del sistema acusatorio oral, la contradic-
cion de la prueba y la inmediacion de los
jueces, dentro de los procesos penales,
permite obtener mejor informacion que le
lleva al juzgador a resolver puntualmente
un acto humano que viola la ley penal y de
igual forma tener resoluciones apegadas a
la verdad de los hechos basadas en pruebas
que fueron sometidas a un examen y con-
traexamen y con la observacion directa del
juzgador, lo cual las convierte a la pruebas

con mayor calidad.

El principio de inmediacion tiene su im-
portancia dentro de la sustanciacion de un
proceso penal, por el hecho de que quien
juzga debe conocer a ciencia cierta sobre lo
que va a decidir, con la suficiente certeza,
de que el hecho factico ocurrido se ajusta al
tipo penal que se investiga, y que las prue-
bas determinan si se llega a establecer o no,
tanto la existencia de la infraccion, como
la responsabilidad del procesado, para que
luego los jueces procedan a la deliberacion
reservada, valorar la prueba en base a las
reglas de la sana critica y dictar la senten-
cia que corresponda en Derecho, que debe
ser anunciada de manera verbal en la mis-
ma audiencia y con la respectiva motivacion
como establece el art. 76.7.1 de la Consti-
tucion de la Republica y el art. 563.5 del
Codigo Organico Integral Penal.

En lo que respecta al principio de con-
centracion el articulo 5.12 del Codigo
Organico Integral Penal, establece: “Con-
centracion: la o el juzgador concentrara y
realizara la mayor cantidad de actos proce-
sales en una sola audiencia; cada tema en
discusion se resolvera de manera exclusiva
con la informacion producida en la audien-
cia destinada para el efecto”. Lograndose de
esta manera procesos penales, coordinados,
armonicos y sobre todo realizando la mayor
cantidad de actos procesales, en una sola au-
diencia cumpliendo fundamentalmente con
los principios de celeridad, eficacia y efi-
ciencia, aclarando que el proceso penal se
desarrolla en base a audiencias, consecuen-
temente todas las diligencias se llevaran a
cabo en base al principio de oralidad, que es

la parte esencial del sistema acusatorio oral.

El principio de contradiccion en el desa-
rrollo del examen y contraexamen, resulta
ser primordial para que el juzgador adopte
su decision, sobre la base de las fundamenta-
ciones o argumentaciones que hagan los su-
jetos procesales, quienes aportan las prue-
bas necesarias para llegar a la verdad de los
hechos, considerando que existen tres clases
de pruebas: el documento, el testimonio y
la pericia como dispone el art. 498 del Co-
digo Organico Integral Penal, pudiendo ser
¢stas de cargo y de descargo, mismas que
deben ser solicitadas, ordenadas, practica-
das e incorporadas en la etapa del juicio por
los sujetos procesales y en especial por el
fiscal que tiene la obligacion de hacer una
investigacion integral, cumpliéndose de esta
manera con el principio de objetividad, que
es un aspecto relevante del proceso penal,
ya que solo al fiscal le corresponde buscar
la verdad procesal, mientras que los jueces
tienen la obligacion de administrar justicia

en base a las pruebas aportadas en juicio,

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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mismas que deben ser obtenidas, en base a
lo que determina la ley y la Constitucion de
la Reptblica, ya que de no ser asi, carecerian

de eficacia probatoria como dispone el arti-

culo 76.4 de la Carta Magna.

Dentro del tema que motiva este estu-
dio, que es el examen y contraexamen de
las pruebas, es preciso hacer referencia en
primer término al examen, mismo que se
lo ejecuta frente al organo jurisdiccional,
en el caso concreto ante el tribunal de ga-
rantias penales, la Corte Provincial por el
recurso de apelacion y la Corte Nacional
de Justicia, por el recurso de revision, o en
casos de fuero donde los jueces realizan la
audiencia de juzgamiento en la forma que
establece la ley, donde entran en juego los
principios anteriormente anotados, como
el de inmediacion con el contacto directo
entre el juzgador, los sujetos procesales, los
peritos y los testigos que van a declarar en
una audiencia oral, publica y contradicto-
ria (excepto en los casos que establece la
ley donde las audiencias son reservadas),
para que los juzgadores una vez efectuado
el mismo, concedan la palabra a los otros
sujetos procesales y procedan al contraexa-
men para que se cumpla con el debido
proceso y en especial con el principio de

contradiccion.

El principio de contradiccion se perfec-
ciona cuando el sujeto procesal que presenta
un perito o testigo procede al examen y el
momento en que los otros sujetos procesales
realizan el contracxamen automaticamente
se cumple a cabalidad con este principio, ya
que en el caso de que el juzgador no per-
mita el contraexamen, ocasiona la violacion
del derecho de defensa establecido en el art.
76.7.a de la Constitucion de la Republica,

que hace referencia a que nadie puede ser

privado del derecho a la defensa en ninguna

etapa o grado del procedimiento.

De igual forma el principio de concen-
tracion surte su efecto juridico ya que en
una sola audiencia deben concurrir el juez o
jueces, el secretario, los sujetos procesales
y si se trata de una audiencia de juicio, los
testigos y peritos, quienes deben rendir sus
declaraciones frente al tribunal juzgador,
todo esto, significa cumplir con el princi-
pio de concentracion, donde se demues-
tra por parte de los operadores de justicia
eficiencia y destreza, resolviendo la mayor
cantidad de aspectos de orden procesal, es
decir, que una vez concluida la audiencia
de juicio, se decida la situacion juridica del
procesado de manera oral y motivada en la
misma audiencia y la correspondiente sen-
tencia escrita sera notificada a los sujetos
procesales en el plazo de diez dias posterio-

res a la finalizacion de dicha diligencia.

Es necesario tener claro, que es lo que
se puede objetar en el desarrollo de una
audiencia de juicio, por parte de los suje-
tos procesales, para lo cual se debe tomar
en cuenta lo que establece el art. 569 del
Codigo Organico Integral Penal, y ésta tie-
ne relacion con todo lo que tiene que ver
con los principios del debido proceso como
regla general y entre los casos especificos
tenemos: Las pruebas declaradas ilegales e
inconstitucionales, presentacion de testigos
improvisados, comentarios sobre el silencio
de la persona procesada o del comporta-
miento anterior de la victima y de manera
muy amplia las preguntas autoincrimina-
torias, capciosas, compuestas, impertinen-
tes, repetitivas, irrespetuosas, vagas o am-
biguas, lo que esta fuera de la esfera de
percepcion del testigo, sugestivas excepto

€n el contraexamen que si proceden estas
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ultimas. Todas estas objeciones que pueden
realizarse por parte de los sujetos procesa-
les en una audiencia de juicio, permite un
desarrollo adecuado, con respeto de los de-

rechos y garantfas de los litigantes.

Las pruebas declaradas ilegales o in-
constitucionales, por un juez que conocio
la etapa intermedia, esto es, en la audien-
cia de evaluacion y preparatoria de juicio,
automaticamente quedan excluidas y no se
las podra tomar en cuenta en ningtin otro
momento procesal, por el hecho de que en
la etapa procesal anterior se las tacho como
inconstitucionales e ilegales, siendo nece-
sario la objecion del sujeto procesal para
que el juzgador califique a esa prueba como
contraria a la Constitucion y laley y no pro-
duzca el efecto juridico pertinente; la prue-
ba es ilegal cuando se la obtenido al margen
de la ley y es inconstitucional cuando se ha
violado el debido proceso o ciertos princi-

pios, derechos o garantias constitucionales.

Es necesario ejemplificar con objeto de
llegar a comprender de mejor manera el
examen y contraexamen, asi en la instruc-
cion fiscal, se toma la version de un procesa-
do sin la presencia de su abogado defensor,
por tanto, ese elemento de conviccion re-
sulta ser ilegal e inconstitucional, es decir,
no tendria valor juridico en la etapa de jui-
cio; lo mismo ocurriria en el caso de que en
un parte policial, se hace constar que no le
leyeron al sospechoso sus derechos consti-
tucionales, en su idioma o se le interrogo
sin la presencia de su abogado, por parte
de miembros policiales, en este caso todos
los elementos de conviccion que nazcan del
parte policial o de las versiones rendidas
por los policias que procedieron a la apre-
hension del sospechoso en delito flagrante,

carecerian de eficacia probatoria por haber-

se violado el derecho a no ser interrogado
sin la presencia de su abogado, aspecto que
doctrinariamente significa que se debe apli-
car la teoria del fruto del arbol envenado,
esto es, que si el parte policial es ilegal e in-
constitucional, todo lo que se desprenda del
mismo, en el futuro corre la misma suerte,
y consecuentemente carece de eficacia pro-
batoria; también se puede objetar a testigos
improvisados, asi, si el fiscal presenta un
testigo a la audiencia de juicio que nunca
fue mencionado en la investigacion previa o
instruccion fiscal, no puede aparecer de ma-
nera sorpresiva en la etapa de juicio como
testigo, excepto en los casos que establece
el art 617 del Codigo Organico Integral Pe-
nal, esto es: “1. Que quien solicite, justifi-
que no conocer su existencia sino hasta ese
momento. 2. Que la prueba solicitada sea
relevante para el proceso” ya que se dejaria
en indefension a los otros sujetos procesa-
les, por no tener el tiempo necesario para
preparar su defensa y hacer en este caso el
contraexamen, ya que es necesario conside-
rar lo que juridicamente significa derecho
de defensa y para ello es necesario referir-
nos a los que dispone el art. 76.7 con todos
sus literales de la Constitucion de la Repu-
blica, para tener una comprension completa
de lo que significa esta institucion juridica,
misma que es fundamental en el desarro-
llo del proceso penal, en todas sus etapas
e impugnacion a traves de los recursos que
franquea la ley y que éstos son apelacion, ca-
sacion, revision y de hecho, aclarando que
lo que hasta hoy conocemos como recurso
de nulidad en la nueva legislacion penal ya
no es considerado como tal, simplemente
el juzgador a peticion de parte o de oficio
tiene la obligacion de declarar la nulidad del
proceso cuando la sentencia no cumpla los
requisitos del art. 622 del Codigo Organico

Integral Penal, en el caso de que el juzgador
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actue sin competencia o cuando se ha vio-
lado en tramite y éste influye en la decision
de la causa; entonces es imprescindible que
el proceso penal sea tramitado cumpliendo
toda la normativa legal, constitucional y de
los tratados y acuerdos internacionales, ya
que solo un proceso saneado garantiza los

derechos de los sujetos procesales.

De igual forma el comentario realizado
por uno de los sujetos procesales, en lo que
respecta al silencio del procesado, ya que
de acuerdo a la Constitucion de la Rept-
blica y la ley, el procesado bien puede aco-
gerse al derecho al silencio y no rendir ni
su version, ni su declaracion, por tanto, no
se puede hacer un comentario negativo ni
de ninguna otra naturaleza; es igualmente
objetable el referirse al comportamien-
to anterior de la victima, ya que éste, en
nada afecta al analisis de un hecho factico
que luego de la investigacion pertinente se
llega a determinar de manera precisa el tipo
penal y las disposiciones legales que tipifi-
can y sancionan ese hecho tipico antijuri-
dico y culpable, correspondiéndoles a los
juzgadores decidir sobre la pena que se le
debe imponer al infractor, considerando el
principio de proporcionalidad, es decir, el
bien juridico protegido violentado, el dafio
ocasionado a la victima y las circunstancias
en las que se cometio la infraccion, ya que
de existir, circunstancias atenuantes a su fa-
vor, la pena es la minima que establece la
ley reducida en un tercio, pero si existe una
0 mas agravantes no constitutiva ni modifi-
catoria de la infraccion segtn lo que dispo-
ne el art. 44 del Codigo Organico Integral
Penal, la pena privativa de libertad sera la

maxima aumentada en un tercio.

Cuando se va hacer un examen y con-

traexamen hay que saber a ciencia cierta

que preguntas son prohibidas, ya que no se
pueden hacer las autoincriminatorias, en-
tendiéndose por éstas, cuando a una perso-
na se le obliga a que se declare culpable, no
existiendo autoincriminacion, cuando una
persona voluntariamente acepta un hecho
factico tipificado en la ley penal; no se pue-
de hacer preguntas capciosas, aquellas que
buscan comprometer o favorecer los inte-
reses de quien la formula; compuestas, es
decir, que en una sola pregunta se averigiien
varios hechos; impertinentes, que no se re-
lacionen con el caso; repetitivas, si ya el
testigo o perito declar6 sobre un hecho, no
se le puede preguntar varias veces sobre lo
mismo; irrespetuosas que vayan a afectar la
dignidad del testigo o de un sujeto procesal;
vagas, ambiguas, sugestivas, estas ultimas
son las que llevan implicita en la pregunta
la respuesta, anotandose que en el examen
esta prohibido hacer preguntas sugestivas,
pero en el contraexamen hay una mayor
flexibilidad y si permite la ley la formula-
cion de las mismas, con el objeto de llegar
a descubrir la verdad del hecho historico
llamado delito.

Es necesario anotar que en la audiencia
de juicio, es donde los sujetos procesales
tienen la oportunidad de hacer valer sus
derechos a traves de la prueba anunciada
oportunamente y que ese momento de la
audiencia de juzgamiento deben ser solici-
tadas, ordenadas, practicadas e incorpora-
das, siendo la tnica prueba que tiene valor

constitucional y legal.

No se puede interrogar a un testigo
sobre lo ultimo que vio, tiene que hacer-
lo de manera directa y cronologica, como
fue observando los hechos desde el inicio
hasta el final, para determinar si le consta

o no el cometimiento de la infraccion, esas



#9 - Abril 2014

( CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

preguntas tienen que ser eminentemente
abiertas para que el testigo explique cada
hecho y lo relacione con el delito materia
de la investigacion y de esa forma poner en

conocimiento de los jueces competentes.

En el examen directo es necesario que el
fiscal o el sujeto procesal, presente testigos
o peritos idoneos, de conducta intachable,
acreditando solvencia profesional, honora-
bilidad, que no se encuentren parcializados,
para que su declaracion permita aseverar
hechos, que tienen relacion con la infrac-
cion que se investiga; mientras que en el
contraexamen se haran preguntas eminen-
temente cerradas, se interrogaran en base
asuntos que todavia no ha declarado el tes-
tigo oel perito, 0 que son aspectos contro-
vertidos cuando el testigo o perito no tuvo
seguridad en el momento del interrogato-
rio directo, entonces lo que se busca con
el contraexamen es afectar su credibilidad
provocando duda en el juzgador; es decir, el
contraexamen es de transcendental impor-
tancia para llegar a la verdad de los hechos,
y en el caso en que una declaracion haya
sido falsa, los jueces estan en la obligacion
de oficiar a la Fiscalia General del Estado,

para que se inicie la investigaci(')n por el

supuesto delito de perjurio, en el cual han

incurrido los testigos y peritos.

Para finalizar, es necesario el estudio
permanente de la Constitucion de la Re-
publica, la ley, jurisprudencia y la doctrina;
realizar practicas de litigacion oral, que nos
lleve a obtener el dominio y agilidad men-
tal, para escarbar en la mente de quienes
se sometan al examen y contraexamen, y
asi llegar a establecer la verdad, para que
el juzgador administre justicia otorgando a

cada quien lo que le corresponde.

Es necesario indicar que por disposicion
del art. 604.4.b del Codigo Organico Inte-
gral Penal, en ninglin caso el juzgador podra
decretar la practica de pruebas de oficio, ya
que eso significaria la violacion del prin-
cipio dispositivo y de otros principios que
forman parte del debido proceso, como son

el de independencia e imparcialidad.

“El abogado que litiga en materia
penal, debe tener destrezas y habilida-
des para examinar y contraexaminar a
testigos y peritos y solo esto le permitird
alcanzar la perfeccion profesional en un
sistema acusatorio oral y garantista”.

Dr. Merck Benavides Benalcazar
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Acceso a la justicia para Mujeres con

Dra. Lucy Elena Blacio Pereira

Jueza de la Corte Nacional de Justicia

Introduccion:

n Latinoamerica y en general en el

mundo entero, con preocupacion, es
posible ver como mujeres, adolescentes y
nifias con discapacidad ven disminuidos sus
derechos humanos y libertades, al momento
de denunciar un acto de violencia de géne-
ro; es posible, ademas evidenciar como su
condicion, muchas veces, se revierte en su
contra al momento de acceder a la adminis-
tracion de justicia, la cual por obligacion es
aquella que debe precautelar sus derechos y

realizar justicia.

Es que las mujeres con discapacidad, vi-
ven una situacion especialmente dificil ya
que, llevan consigo multiples condiciones
de vulnerabilidad, es decir, ser mujer y te-
ner una discapacidad, ya conlleva dos, pero
aquellas que ademas son ninas o adolescen-
tes y fueron victimas de violencia, tienen va-
rias condiciones de vulnerabilidad, las cua-
les las hacen sujeto de una mayor proteccion
por parte del Estado y sus agentes, quienes

son los principales garantes de sus derechos.

Discapacidad victimas de Violencia de Género:
Las miltiples condiciones de vulnerabilidad, una asignatura
pendiente hacia la consolidacion de los Derechos de las

Personas con Discapacidad

Mas, en este ensayo demostrare, con un
caso en concreto, como una mujer victima de
violencia sexual, quien debido a su discapa-
cidad mental tenia el coeficiente intelectual
de una nina de doce anos de edad, la cual fue
victimizada al enfrentarse a su agresor en los
tribunales ecuatorianos y se detallara como
el Estado y sus agentes permitieron la invi-
sibilizacion de sus multiples condiciones de
vulnerabilidad, en vez de garantizar su pro-
teccion. Para poder llegar a este cometido se
confrontaran estos hechos con los distintos
instrumentos internacionales de derechos
humanos que consagran derechos de protec-
cion, especificos, para las personas con dis-

capacidad, lo cual probara la tesis planteada.
Caso a analizarse:

Se conoce en la causa 918-2010", el caso
de la violacion de una mujer, quien padece
una discapacidad mental, de la cual se com-
probo que su edad mental era la de una nina
de 12 anos de edad, la cual fue violentada
sexualmente, por varias ocasiones, por su

compafiero de trabajo.

" Namero de causa asignado por la Corte Nacional de Justicia Ecuatoriana, Sentencia No. 918-2010, disponi-

ble en la pagina web de la Corte Nacional de Justicia Ecuatoriana. www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.

php/ consulta-de-causas/resoluciones.
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Los juzgadores del Tribunal de Apelacion
Ecuatoriano, quienes se encontraron a car-
go del conocimiento del caso ratificaron el
estado de inocencia del agresor basando su

decision en las siguientes consideraciones:

La victima trabajaba en el Municipio de
su localidad, como auxiliar de servicios, el
agresor era su companero de trabajo con
quien mantuvo contactos sexuales en va-
rias ocasiones, una de ellas en la cama de la
guardiania, hecho que el agresor nego. Los
juzgadores de apelacion, en este punto, con-
sideraron que no se encontraron pruebas
de los actos concomitantes o simultaneos a
una violacion como son: la intimidacion o la
amenaza que alegaba la victima, por lo que,
no se habrian justificado vestigios materia-

les que configuren una violacion.

Uno de los argumentos del Tribunal de
Apelacion era que el perito acreditado por
la Fiscalia General del Estado Ecuatoriano,
quien realizo el examen psicologico de la
victima determin6 que la misma tenia un
retardo mental, con un coeficiente intelec-
tual de 69 CI, equivalente a una niha de 12
anos de edad, que es afectuosa por su con-
dicion, y que es manipulable, pero que pue-
de trabajar y socializar. Ademas, que tiene
conciencia donde esta, que no tiene una en-
fermedad mental sino organica, que puede
discernir lo que es bueno y lo que es malo,
que su vida sexual es normal y que puede
hacer uso de sus funciones fisicas, y por lo
que, su testimonio es irrelevante para de-
mostrar el hecho de la violacion, ya que, la
discapacidad no le impide, aunque tuviere
una edad mental de doce afios, repeler un

ataque u ofrecer resistencia.

Se establecio ademas, que el testimo-
nio de la victima, por si solo, no constituye
prueba alguna que aporte, de manera sufi-
ciente, para demostrar que el hecho fisico

de la violacion se produjo.

El juzgador de apelacion se baso ademas
en el testimonio del perito acreditado por la
Fiscalia General del Estado Ecuatoriano, el
cual establecio que la victima, era una mujer
mayor de 33 afios, y que no era virgen, que
tenia cabezas de espermatozoides al tiempo
del examen, es decir, que mantuvo una rela-
cion sexual reciente y que se encuentra em-
barazada, lo que no determina que existen
huellas de violencia. Con lo que se quiere
establecer que al ser una mujer adulta y al
haber mantenido contacto sexual reciente
no existe violacion, ya que, no se han encon-
trado golpes o lesiones, todo esto sin tomar
en cuenta la edad mental de la victima.

El Tribunal consider6 que lo menciona-
do por la victima, en el sentido de que ha-
bia sido violada por cuatro personas mas,
es irrelevante puesto que eso configura una
referencia y la victima no puede ser a la vez
perito y testigo referencial.

Se senalo que es innato en el ser humano
el instinto sexual, y que no existe ninguna
objecion para que la victima satisfaga sus
necesidades de caracter sexual y que pensar
en lo contrario seria impedirla vivir y que
la ley no ha considerado que una relacion
sexual con una persona con discapacidad
mental leve, constituya delito, pese a haber

determinado que era una nifia.

La Corte Nacional de Justicia Ecuatoria-
na enmendando los errores cometidos por
los jueces de apelacion encontro al agresor
autor responsable del delito de violacion y
le impuso una pena de veinticinco afios de
reclusion mayor especial, ya que, se consi-
deraron las circunstancias agravantes conte-
nidas en los numerales 2, 3 y 9 del articulo
30A del Codigo Penal, estos son: Encon-
trarse la victima, al momento del delito,
en establecimientos publicos o privados;
aprovecharse de que la victima atraviesa

una condicion de vulnerabilidad, pues la

Dra. Lucy Elena Blacio Pereira
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victima es una nifa que tiene discapacidad y
conocer a la victima con anterioridad al co-
metimiento del delito, pues la victima y el
agresor eran companeros de trabajo. En la
resolucion también se establece el derecho

de la victima a la reparacion integral.

Con los antecedentes expuestos, quiero
centrar mi investigacion y analisis en cua-
tro grandes ejes: La violencia de género a
la que fue expuesta la victima, las acciones
discriminatorias por parte del Estado y sus
agentes y la obligacion de proteccion, El ac-
ceso a la Justicia: estandares de proteccion
en materia de violencia contra las mujeres
y nifias victimas de violencia y el analisis de
las multiples condiciones de vulnerabilidad.

* Violencia de género

El caso expuesto resume en pocas pala-
bras la realidad a la que se ven expuestas
las mujeres, ninas o adolescentes en toda
Latinoamérica, con respecto a la violen-
cia y la discriminacion a la que son obje-
to, adicionado a la invisibilizacion de la real
dimension del dano tanto fisico, psicologi-
co, sexual, economico, patrimonial, entre
otras del que son objeto, mas atin cuando

padecen de una discapacidad.

En el caso en concreto, la violencia a que

fue objeto la victima, no solo provino del
. ./ /4

agresor, sino que tambien la emano el Esta-
do y sus agentes, en este caso, de la admi-
nistracion de justicia, en especifico el Tri-
bunal de Apelacion que tuvo conocimiento
de la causa.

Esta violencia, sistematica segin Maria

Lopez Gonzalez’, es un tabu dentro de un tabd,

ya que, a mas de ser una violencia de géne-
ro, la cual es invisibilizada, el abuso contra
nifias y mujeres con discapacidad es atin mas
desvalorizado, la autora sehala que existen
varios factores que favorecen esta situacion

como:

* Dependencia de otros, en cuidados de
larga duracion.

* Negacion de los derechos humanos,
relacionada con una percepcion de
ausencia de capacidades o poder.

* Menor riesgo de descubrir al
perpetrador.

* Dificultad de algunas sobrevivientes para
ser creidas

* Bajo nivel de educacion acerca de la
sexualidad.

* Necesidad de ayuda fisica.

* Mayor aislamiento social y
desconocimiento o no acceso a recursos

de apoyo.

Todos estos aspectos, muchos de ellos
cercanos a la realidad de la victima, pese a ser
factores que evidencian la necesidad de pro-
teccion, mas bien se han revertido en contra
de las mujeres con discapacidad, generando
ciertos estereotipos tales como: que las mu-
jeres con discapacidad no tienen derecho a
vivir una vida sexual placentera, porque no
tienen conciencia de su sexualidad y por lo
tanto es disponible, que no tienen capacidad
de discernir entre un hecho violento y un
acto consentido por lo que tienen poca cre-
dibilidad ante sus familiares y las autorida-
des, que son facilmente manipulables, entre

otros, los cuales fomentan la impunidad.

Estos estereotipos, tal como estable-
cen Rebecca J. Cook y Simone Cusack

? Marfa Lopez Gonzalez, Discapacidad y Género. Estudio etnogrdfico sobre mujeres discapacitadas, en EDUCA-
CIONY DIVERSIDAD, 150 - 151 (Facultad de Educacion, Universidad de Zaragoza, Mira editores, Prime-

ra edicion, 2007)
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“...se refieren a la construccion social y cultural de
hombres y mujeres, en razon de sus dyrerentes fun—
ciones fisicas, biologicas, sexuales y sociales... la es-
tereotipacion de género per sé no es necesariamente
problematica, sino cuando opera para ignorar las
caracteristicas, habilidades, necesidades, deseos y
circunstancias individuales, de forma tal que se le
niegan a las personas sus derechos y libertades fun-
damentales y se crean jerarquias de (género.”3

En el caso de la victima, el juzgador de
apelacion fundamento su decision en base
a estos estereotipos con el fin de anular la
condicion de discapacidad y de vulnerabili-
dad de la victima, de quien considero que
al ser una mujer adulta, que padecia de una
enfermedad organica, no habia sido violen-
tada sexualmente sino que con los contac-
tos sexuales que mantuvo con el agresor es-
taba disfrutando de su sexualidad, todo esto
con el fin de invisibilizar la real condicion
de la victima, es decir, ser una nina con dis-

capacidad mental.

En respuesta a esta realidad, es necesario
tomar en cuenta lo que establece el articulo
16 de la Convencion Internacional de Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, sus-
crita en el seno Organizacion Naciones Uni-
das, suscrita el 13 de diciembre de 2006 y
que entro en vigencia con fecha tres de mayo
de 2008 determina que los Estados Partes
adoptaran todas las medidas de caracter le-
gislativo, administrativo, social, educativo,

etc.; que sean necesarias para proteger a las

personas con discapacidad, tanto en su hogar
como fuera de ¢él, contra todas las formas de
explotacion, violencia y abuso, incluidos los
aspectos relacionados con el género.

Menciona ademas, que los Estados Par-
tes también deberan adoptar todas las me-
didas pertinentes para impedir cualquier
forma de explotacion, violencia y abuso
garantizando que existan mecanismos de
asistencia y apoyo que tengan en cuenta el
genero y la edad de las personas con disca-

pacidad, de sus familiares y cuidadores.’

Es necesario anotar que esta convencion
tambicn preve la obligacion de garantizar la
recuperacion fisica, cognitiva y psicologica,
la rehabilitacion y la reintegracion social de
las personas con discapacidad que sean vic-
timas de cualquier forma de explotacion,
violencia o abuso.

Finalmente, este instrumento interna-
cional prescribe que es deber de los Estados
Partes adoptar legislacion y politicas efecti-
vas, para asegurar que los casos de explota-
cion, violencia y abuso contra personas con
discapacidad sean detectados, investigados

y, en su caso, juzgados.

El Comité para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mu-
jer define a la violencia contra las mujeres
como “la violencia dirigida contra una mujer
por el solo hecho de ser mujer o que afectaa
las mujeres de manera desproporcionada”.®

* REBECCA ]. COOKY SIMONE CUSACK, ESTEREOTIPOS DE GENERO, PERSPECTIVAS LEGALES
TRANSNACIONALES, 23, (Universidad de Pensilvania, Primera Edicion, 2009).

* Agustina Palacios, El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacidn de realizar ajustes razona-

bles. Una mirada desde la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con discapacidad, en IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION EL RETO DE LA DIVERSIDAD, 390, (Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos y Cultos, Danilo Caicedo Tapias y Angélica Porras Velasco Editores 2010).

* Convencion Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad, Organizacion de las Naciones
Unidas, 13 de diciembre de 2006, art. 16, inciso segundo.

¢ Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Organizacion de

Naciones Unidas, articulo 1.

Dra. Lucy Elena Blacio Pereira
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La violencia de género esta prohibida por
varios instrumentos internacionales prin-
cipalmente por la Convencion Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de
Belem do Para”, en la cual se establece que:
“debe entenderse por violencia 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 publi-

co como en el privado.”7.

Menciona ademas que se entendera que
violencia contra la mujer incluye la violen-
cia fisica, sexual y psicologica: a) que tenga
lugar dentro de la familia o unidad domes-
tica o en cualquier otra relacion interper-
sonal, ya sea, que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la
mujer, y que comprende, entre otros, viola-
cion, maltrato y abuso sexual; b) que tenga
lugar 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 del Ecuador’ vigente a la
¢poca en la que sucedieron y fueron juz-
gados los hechos, como un derecho de li-
bertad, en el cual se desarrolla que la in-
tegridad personal incluye: a) La integridad
fisica, psiquica, moral y sexual. b) Una vida
libre de violencia en el ambito publico y
privado y la obligacion que tiene el Estado

de adoptar las medidas necesarias para pre-
venir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, en especial, la ejercida contra las
mujeres, nihas, ninos y adolescentes, per-
sonas adultas mayores, personas con disca-
pacidad y contra toda persona en situacion
de desventaja o vulnerabilidad; ideénticas
medidas se tomaran contra la violencia, la

esclavitud y la explotacion sexual.

En el mismo cuerpo legal, 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. Sefialandose que se
adoptaran mecanismos para una reparacion
integral que incluira, sin dilaciones, el co-
nocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticion y satisfaccion del
derecho violado.

La debida diligencia, es uno de los prin-
cipios rectores en la administracion de jus-
ticia, la cual debe ser aplicada por las servi-
doras y servidores judiciales, que incluye a
juezas y jueces, fiscales y defensores publi-
cos, a lo que se les atribuye responsabilidad
por el perjuicio que se cause a las partes por
retardo, negligencia, denegacion de justicia

o quebrantamiento de la ley.

Es obligacion del Estado investigar en
forma exhaustiva, seria e imparcial; brin-
dando a las victimas seguridad; informa-
cion clara y completa en todo el proceso;
proteccion; especializacion; reparacion y
restitucion de derechos, estas garantias y

7 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion

Belén do Para”, Organizacion de Estados Americanos, articulo 1.

8 Ibidem.

? Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008.
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principios constitucionales se encuentra
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,
las mismas que deben observar al momento
de encontrarse en frente a un caso de vio-
lencia de género; mas estos, en muchas oca-
siones, se han convertido en prerrogativas
ya que, muchas mujeres deben pasar ver-
daderos viacrucis al momento de acceder
al sistema de justicia y afrontar el proceso

judicial de sancion para el agresor.

En el caso en especifico, en primer mo-
mento, al haber absuelto al agresor, por lo
tanto al haber establecido la inexistencia de
la violentacion sexual, se le privo a la victima
del reconocimiento del episodio de violen-
cia sufrido y por lo tanto, de la recuperacion
integral que merecia. El Estado Ecuatoriano
incurrio asi en una violacion tanto la con-

vencion como a los derechos de la victima.

* Acciones discriminatorias por
parte del Estado y sus agentes
en contra de la victima, y la
obligaci6én de proteccion:

En el mismo caso también se pueden
advertir, por lo menos, dos acciones discri-

. . /! .
minatorias palpables en contra la victima,

la una: haberse desvalorizados sus testimo-
nios e intervenciones en el proceso penal,
ya que, como se menciono en parrafos an-
teriores el administrador de justicia ecuato-
riano disminuyo6 el valor que contenian las
declaraciones y las utilizo en contra de la
victima al haber establecido que los contac-
tos sexuales que se habian mantenido con
el agresor, por varias ocasiones, no configu—
raban el delito de violacion por no mediar
violencia, y que si bien es cierto no fue la
unica persona que la violento, esto no era
relevante, ya que, son indicios y no hechos
ciertos; y la segunda: haberse pasado por
alto la edad mental de la victima.

Frente a la primera accion de discrimina-
cion, es necesario mencionar que en mate-
ria penal las pruebas pueden ser materiales,
testimoniales y documentales. En especifi-
co, en los delitos de violencia sexual, la de-
claracion de la victima es considerada prue-
ba testimonial fundamental, ya que aporta
una gran cantidad de elementos de prueba.

Ademas, es un derecho procesal y funda-
mental de la victima, como sujeto procesal,
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, particularmente
en la obtencion y valoracion de las pruebas.. 2
Garantizando asi sus derechos, lo que, sig-
nifica que es facultad de la victima prestar
o no declaracion en un juicio, y que de ha-
cerlo, su testimonio no puede ser desvalo-
rizado y expuesto a la humillacion, y menos

' Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, Registro Oficial Suplemento No. 360, 13 de enero 2000,

ultima reforma 29 de marzo de 2009, articulo innumerado (...) 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, inmediacion, contradiccion, derecho a la defensa, igualdad de oportunidades de

las partes procesales, imparcialidad del juzgador y fundamentacion de los fallos.
'" Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, articulo 78.

Dra. Lucy Elena Blacio Pereira
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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.

Es por esta razon, que es un estandar de
proteccion de los derechos de la victima, 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 del agresor.™

Cabe mencionar que la Convencion In-
teramericana para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra las Per-
sonas con Discapacidad, que fue suscrita en

la ciudad de Guatemala, el 07 de junio de
1999", establecio la necesidad de que los
Estados Parte adoptaran medidas legislati-
vas, sociales, educativas, laborales o de cual-
quier otra indole, necesarias para eliminar la
discriminacion contra las personas con dis-
capacidad y propiciar su plena integracion a
la sociedad, ademas de implementar medi-
das para asegurar que las personas encarga-
das de aplicar la Convencion y la legislacion
interna esten capacitados para hacerlo'.

Por otro lado, la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, consagran, desde su arti-
culo 1, derechos especificos para las perso-
nas con discapacidad, estableciendo que su
proposito es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su

dignidad inherente.

En esta convencion se describe a las per-
sonas con discapacidad como aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas'”.

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecua-

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

modificar los modelos de conducta social y cultural de hombres y mujeres, tales como el disefo 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...”.

" Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia Inter-Am Ct H.R. (ser. C) No. 205, . 349. de (16 de noviembre de 2009).

'* Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia
Inter-Am Ct H.R. (ser. C) No. 215, 9. 115. (Sentencia de 30 de agosto de 2010).

' Dr. Pablo Oscar Rosales, la nueva convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, 11 de abril de

2007, http://www.uba.ar/ extension/universidadydiscapacidad/download/ convencionddhh. pdf.

¢ Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas

con discapacidad, articulo 1.

"7 Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 1, inciso segundo.



#9 - Abril 2014

% CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA

Este instrumento ademas, determina el
concepto de discriminacion por motivos de
discapacidad senalando que debe entender-
se por discriminacién'® toda accion que, por
motivos de discapacidad, se limite, se ex-
cluya, o restrinja el reconocimiento, goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
los derechos humanos y libertades funda-
mentales de las personas con discapacidad,
en todos los ambitos de su vida, entre ellas

la denegacion de ajustes razonables.

Por otro lado la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador', establece que el ejer-
cicio de los derechos se regira por varios
principios, uno de ellos es el de igualdad y

no discriminacion:

Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de genero, identidad cultural, estado civil, idio-
ma, religion, ideo]ogz'a,ﬁ]iacién politica, pasado
judicial, condicion socio-economica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de sa-
lud, portarVIH, personas, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colecti-
va, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

todaforma de discriminacién®®.

Con lo que se puede determinar que,
con toda certeza, la victima si fue sujeto
de una accion discriminatoria, por parte de
los juzgadores ecuatorianos, ya que, a todas
luces su testimonio fue infra valorizado, lo
cual, va en contra de la normativa lega pe-
nal y en contra de sus derechos humanos.

A la victima también se la discriminé en
el sentido de que no se tomo en cuenta la
edad mental que tenia al momento de los
hechos, sino que solamente tuvo relevan-
cia para el Tribunal su edad cronologica, 33
anos de edad, ademas que fue pasada por
alto su condicion medica, ya que, se men-
cion6 que la victima no tenia una enferme-
dad mental, sino organica, pese al habérsele
diagnosticado un retardo mental.

Este argumento pretendio, de manera
evidente, deslegitimar el hecho de que la vic-
tima al tener la edad mental de una nina de
doce afos de edad, no puede tener una vida
sexual equiparable a una mujer de 33 afios,
sino que al ser una nina, su libertad e indem-
nidad sexual deben ser cuidadas ya que, se
debe precautelar su desarrollo integral y su
integridad fisica, psicologica y sexual, ade-
mas de que en efecto, la legislacion nacional
ecuatoriana’' , condena el mantener contacto
sexual con un nino, nina o adolescente, el

cual su consentimiento es irrelevante?’.

"% Ibidem, articulo 2: Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera cualquier distincién, ex-

clusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar

sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos

y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye

todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables.
" Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008. Expediente

de la Corte Provincial del Carchi, Ecuador, sentencia de 5 de octubre de 2010.

2% Ibidem, articulo 11.

*! Cédigo Penal Ecuatoriano, Registro Oficial Ecuatoriano No. 147 suplemento, 22 de enero de 1971, art.
512: Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o
vaginal; o, la introduccion, por via vaginal o anal, de los objetos, dedos u organos distintos del miembro
viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:
lo.- Cuando la victima fuere menor de catorce anos;

? Ibidem, Art. Innumerado.- En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de diecio-

cho anos de edad, sera irrelevante. En los delitos de trata de personas, el consentimiento sera irrelevante.
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El juzgador ecuatoriano de apelacion, en
este caso, discrimino a la victima, poniendo
en duda sus testimonios, ya que, pese a que
haber probado su edad mental, se establecio
que tenia capacidad y discernimiento y que
la discapacidad no le impide, aunque tuviere
una edad mental de doce anos de edad, era
capaz de repeler un ataque u ofrecer resis-
tencia ante un episodio de violencia sexual,
y al no haberse establecido que existieron
huellas de violencia, se ponia en duda la vio-
lacion a la que fue sujeto la victima.

Por lo que, ante esta arbitraria valora-
cion de las pruebas, se puede establecer que
se ha producido una violacion de los dere-
chos de no revictimizacion de las victimas
de violencia sexual®’; de proteccion especial
de nihas, nifios y adolescentes contra todo
tipo de violencia, maltrato, explotacion se-
xual o de cualquier otra indole’*; de protec-
cion especial de personas con discapacidad
victimas de cualquier forma de abuso, trato
inhumano o degradante y discriminacion
por razon de la discapacidad®, actos que de
por si tambien constituyen una forma de
discriminacion.

Finalmente, quisiera destacar que hablar
de no discriminacion equivale al recono-
cimiento de que todas las personas somos
iguales, sobre todo en el ambito de discapa-
cidad en el cual, ¢l estandar de proteccion
de la igualdad es atn mayor, asumir esta
igualdad es realizar tambien acciones afir-
mativas de reconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad tal como
lo establece Agustina Palacios, quien men-
ciona que “Asumir el principio de igualdad en
el ambito de la discapacidad significa, en primer
lugar, que todas las personas poseen —no solo un
valor intrinseco inestimable—, sino también que

son intrinsecamente iguales en lo que se rgﬁere

al valor, mas alla de cualquier diferencia fisica,
mental e intelectual o sensorial. Ello no equivale
a decir que no existan diferencias entre las perso-
nas, sino mds bien que una sociedad que respeta
auténticamente el principio de igualdad es aque-
lla que adopta un criterio inclusivo respecto de
las diferencias humanas, y las tiene en cuenta en
forma positiva”.

* Acceso a la justicia y desigualdad
de condiciones

Con respecto al acceso a la justicia, en el
caso especifico, tambien se violento6 el de-
recho de la victima a acceder a una justicia
en igualdad de condiciones, la misma que no
solamente implica la posibilidad de denun-
ciar los hechos suscitados, sino que la admi-
nistracion de justicia garantice sus derechos.

El articulo 13 de la Convencion Interna-
cional de los Derechos de las personas con
discapacidad establece que los Estados Par-
tes aseguraran que las personas con discapa-
cidad tengan acceso a la justicia, en igualdad
de condiciones con las demas, para lo que
se deberan llevar a cabo ajustes de procedi-
miento, adecuados a la edad de la persona,
con el fin, de facilitar el desempefio de las
funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos del pro-
ceso, incluida la declaracion como testigos,
en todos los procedimientos judiciales, con
inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

Este mismo articulo establece una de
las garantias basicas del derecho al acceso a
la justicia, la especializacion del sistema de
administracion de justicia, especializacion
que tiene como presupuesto la obligacion
de asegurar la capacitacion adecuada de los

** Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, articulo 78.

* Ibidem, articulo 46.4
 Ibidem, articulo 48.7
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funcionarios que trabajan en la administra-
cion de justicia, incluido el personal policial

y penitenciario.

Como se pudo apreciar en el caso pro-
puesto, el desconocimiento de la normativa
nacional ecuatoriana y de la internacional es-
pecializada, por un lado, y por otro lano asi-
milacion de los derechos de las personas con
discapacidad, llevo a los juzgadores de apela-
cion a violentar de manera sistematica los de-
rechos de la victima en el proceso, y patroci-
nar la impunidad del caso, la cual no dio paso

la Corte Nacional de Justicia Ecuatoriana.

* Multiples situaciones de
vulnerabilidad

La victima al ser mujer, nifa y tener una
discapacidad, es sujeto de varias condicio-
nes de vulnerabilidad, las cuales lejos de ser
un limitante para el pleno goce y ejercicio
de sus derechos y libertades son condicio-
nes que deberian garantizar su proteccion,

€S un espectro muy amplio.

Monica Bartley menciona que: “Las mu-
jeres con discapacidad podrian ser las mas vul-
nerables de la sociedad; debido a la naturaleza
de su discapacidad pueden ser menos capaces de
dgﬁenderse,)/ pudieran presentar dificultades ma-
yores para reportar el abuso debido a las barreras

. L1226
de comunicacion. .

El articulo 6”7 de la Convencion Inter-
nacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, reconoce que las muje-
res y nifas con discapacidad estan sujetas a
multiples formas de discriminacion®, por
lo que, los Estados Partes deben adoptar
medidas para asegurar que puedan disfrutar
plenamente y en igualdad de condiciones
de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, y si son nihas o adolescen-
tes se establece, a mas de la obligacion de
asegurar el goce de los derechos y liberta-
des se debe considerar, de manera primor-
dial, la proteccion de su interés superior”,
tal como lo establece el articulo 7 de la con-
vencion internacional de los derechos de las

personas con discapacidad.

Agustina Palacios, menciona que “En este
articulo especgqco, se establece una proteccién es-
pec1ﬁca, por medio del cual los Estados Partes se
comprometen a tomar todas las medidas necesa-
rias para asegurar el pleno goce de los derechos
de los ninos, ninas con discapacidad, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demds. .. Por
otro lado, el articulo consagra al igual que lo
hace la Convencion de los Derechos del Nino, el

interés superior del nifio o nifia”*°

Por otro lado, las Cien Reglas de Bra-
silia, sobre el acceso a la justicia de perso-
nas en condicion de vulnerabilidad, esta-
blecen que se consideran en condicion de

** Monica Bartley, Causas y efectos de la violencia contra las mujeres con discapacidad, en CONSULTA:
MUJER, VIOLENCIAY DISCAPACIDAD, 25-31, 25 (Centro Cristiano de Reflexion y Dialogo, primera

edicion, 2009)

27 Convencion Internacional de derechos de las personas con discapacidad.

2 Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacién en contra de las

mujeres, Organizacion de Naciones Unidas, art. 1, 18 de diciembre de 1979.

* Convencion de los derechos del nifio, Organizacion de Naciones Unidas, art. 9 y 18, de 20 de noviembre

de 1989.
30 Ibidem, cita 9.
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vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, eco-
nomicas, ¢tnicas y/o culturales, encuen-
tran especiales dificultades ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento
juridico.’

Este mismo instrumento, senala que po-
dran constituir causas de vulnerabilidad, en-
tre otras, las siguientes: la edad, la discapaci-
dad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migracion
y el desplazamiento interno, la pobreza, el

género y la privacion de libertad??.

Para el tema, en especifico, este instru-
mento establece que la discapacidad, el ge-
nero y la edad son condiciones de vulnera-
bilidad, y advierte que la discapacidad sea
por deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal,
limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada por el entor-
no econoémico y social, por lo que, se debe
procurar establecer las condiciones necesa-
rias con el fin de garantizar la accesibilidad
de las personas con discapacidad al sistema
de justicia®, ademas, que todo nifio, nifa
debe ser sujeto de una tutela especial por
parte de los organos del sistema de justicia,
en consideracion, a su desarrollo evolutivo.

Finalmente, se describe que la discrimi-
nacion que la mujer sufre, en determinados

ambitos, supone un obstaculo para el acce-
so a la justicia, que se ve agravado en aque-
llos casos en los que concurra alguna otra
causa de vulnerabilidad.

Asi es, que se entiende por discrimina-
cion contra la mujer’ toda distincion, ex-
clusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, ademas detalla que se consi-
dera violencia contra la mujer® cualquier
accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dano o sufrimiento fisi-
co, sexual o psicologico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado,
mediante el empleo de la violencia fisica o
psiquica y determina que se debera prestar
una especial atencion, en casos de violencia,
estableciendo mecanismos eficaces destina-
dos a la proteccion de sus bienes juridicos,
al acceso a los procesos judiciales y a su tra-
mitacion agil y oportuna.

Finalmente, la Constitucion Ecuatoriana,
en su articulo 35 prescribe que las personas
adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapa-
cidad, personas privadas de libertad y quie-
nes adolezcan de enfermedades catastroficas
o de alta complejidad, recibiran atencion
prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado, asi como, que el Estado
prestara especial proteccion a las personas en
condicion de doble vulnerabilidad®.

*' Las Cien Reglas de Brasilia, sobre el acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad, XIV

Cumbre Judicial Iberoamericana, seccion 2, acapite 1, parrafo 3.

* Ibidem, seccion 2, acapite 1, parrafo 4
# Ibidem, seccion 2, acapite 3, parrafos 7 -8.
** Ibidem, seccion 2, acapite 8, parrafo 17

3% Ibidem parrafo 18

* Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, articulo 35.
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Con lo antes mencionado, se colige que
los juzgadores en este caso, tergiversaron
el contenido de las cuatro condiciones de
vulnerabilidad de la victima al ser: nina,
mujer, presentar una discapacidad y haber
sido victima de violencia sexual, que con-
forme al mandato legal internacional y el
constitucional ecuatoriano debian recibir
atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado. En el caso en
concreto, mas bien estas condiciones fue-
ron utilizadas para atentar contra sus dere-
chos, y justificar el abuso y la violencia, a la

que fue sujeto la victima.
Conclusiones

Pese a la adopcion de instrumentos in-
ternacionales que consagran derechos es-
pecificos, en favor de las personas con dis-
capacidad, derechos que tienen la calidad
de derechos fundamentales, como se pudo
apreciar, estos no han sido asimilados tan-
to por los organismos de administracion de
justicia, asi como, por los organismos de
formulacion y aplicacion de politicas pibli-
cas, lo que ha dado como resultado que se
cometan flagrantes violaciones a sus dere-
chos por parte de quienes tienen la obliga-

cion juridica de protegerlos.

En el caso de las mujeres, nifias y ado-
lescentes con discapacidad, tal como se ha
desarrollado, es deber de los Estados ga-
rantizar su proteccion frente a la violencia a
las que se ven expuestas. No es posible que
alin, las personas con miultiples situaciones
de vulnerabilidad sigan siendo violentadas

en sus derechos por los agentes del Estado.

Frente a esta realidad, es deber de to-
das y todos, desde el lugar donde desem-

pehamos nuestras funciones, asimilar en la

practica, la importancia del respeto al goce
y ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad, asi como su proteccion y

desarrollo integral.
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Delitos contra el Derecho a la Igualdad

La igualdad es un concepto histori-
camente explorada por distintos
académicos y politicos, en sus diversos en-
foques, debido a que como teoria ha sido
el sustento del derecho, de las ciencias so-
ciales y politicas y de toda accion humana,
mas aun tratandose de politicas publicas
formuladas e implementadas por el Esta-
do, por otro lado ha sido el fundamento de
toda accion juridica y politica, en ella se ha
sostenido la democracia, el desarrollo, los
derechos humanos, etc.

Empero laigualdad de los seres humanos
constituye Umicamente una construccion fi-
losofica que sirve para sostener los sistemas
politicos, juridicos y sociales enfocados a
garantizar la justicia, la equidad y la no dis-
criminacion. También ha sido un simbolo de
lucha y de reivindicaciones de los derechos
y oportunidades de los sectores excluidos
en contra de los sistemas politicos liberales

y las clases sociales privilegiadas.

En este sentido la igualdad siempre ha
estado ligado a la exigencia de la justicia y
equidad en sentido de que “se deben tratar a los
iguales de modo igual y a los desiguales de modo
desigual” (Bobbio, 1993) seglin este enuncia-

Dra. Mariana Yumbay Yallico
Jueza de la Corte Nacional de Justicia

do la igualdad no signiﬁca necesariamente
que todos deben ser tratados como igual
sino que los iguales deben ser tratados como

iguales y los diferentes como diferentes.

El problema de la igualdad implica deter-
minar cuales son las condiciones y momen-
tos en el que los seres humanos deben ser
tratados como iguales y en que momento
deben ser tratados como diferentes, se ha
observado que la igualdad ha sido un discur-
so equivalente al de uniformidad que invisi-
biliza la diferencia, por ende, el discurso de
la igualdad en muchos casos ha conllevado
a la exclusion o asimilacion forzada de las

personas y colectivos diversos y diferentes.

En los tiempos actuales el concepto ha
evolucionado hacia reconocimiento de la di-
versidad, por ello se habla de la “igualdad en la
diversidad”, lo que significa igualdad de dere-
chos y oportunidades y diversidad de cultura
y pensamiento. Es decir cuando los derechos
son afectados la lucha es por la igualdad y
cuando la cultura y el pensamiento ha sido

afectado la lucha es por la diferencia.

La igualdad de los seres humanos en

cuanto a sus derechos y dignidad como un
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principio fundamental que deberia regir en
todos los sistemas politicos del mundo fue
reconocido en el afio de 1945, luego de los
horrores del holocausto al instaurarse la

Organizaci(')n de las Naciones Unidas.

A partir de ese afio los Estados han sido
moral y juridicamente presionados para que
el principio de la igualdad sea aplicado en
todo el sistema politico y juridico, conside-
rando que todos los Estados se caracterizan
por su gran diversidad lo que constituye una
riqueza, pero al mismo tiempo, esta diversi-
dad ha provocado la existencia de desigual-

dades en el acceso y goce de los derechos.

Universalmente los seres humanos son
diferentes a pesar de ello deben ser trata-
dos sin ningln tipo de discriminacion por
el Estado, aplicando el principio de igual-
dad ante la ley la misma que se “comple-
menta con una clausula de exclusion de
toda discriminacion arbitraria, ya sea por
parte del juez o legislador, entendiendo por
esta aquella diferenciacion introducida sin
justificacion, es decir, una “diferenciacion
injusta”. Es decir, el derecho reconoce que
hay o puede haber diferencias eticas y juri-
dicamente relevantes y otras irrelevantes al
momento de considerar un trato de igual-
dad entre las personas. De lo que se trata
es que la autoridad no puede imponer dife-
rencias, equiparaciones o desequilibrios en
las ventajas y cargas sociales que distribuye,
si ellas no estan normativa y publicamente

justificadas.” (Gomez, 1988).

En este sentido la igualdad consiste en
la prohibicion de establecer una discrimina-
cion arbitraria ilegal e inconstitucional con
el proposito de excluir o generar menos-
cabo de los derechos y oportunidades de
las personas. Unicamente la discriminacién
puede darse para aplicar el principio de ac-
cion afirmativa.

En este punto cabe revisar los que Gui-
llermo Cabanellas en su diccionario entien-
de sobre la igualdad y manifiesta que es la:
“Correspondencia, armonia y proporcion
entre los elementos integrantes de un todo.
Trato uniforme en situaciones similares. Au-

sencia de privilegio, favor o preferencia”.

(Cabanellas, 1989, p. 336).

De la misma forma el tratadista en su
diccionario juridico en relacion a la discri-
minacion dice: “Hasta no hace mucho, en que
encontro indulgencia académica, se consideraba
indisculpable anglicismo por dyrerencia, diferen-
ciacion o desigualdad”. Asi mismo, discriminar.-
es “Diferenciar o distinguir cosas o situaciones
entre si. Tratar con inferioridad a personas o co-

lectividades por causas raciales, religiosas, poli-

ticas o sociales.”(Cabanellas, 1989, p. 271).

Es decir, la discriminacion y la desigual-
dad constituye todo acto de diferenciacion
que se hiciere, o el trato desigual que se pue-
de dar, bajo la concepcion de la existencia
de una superioridad y otra inferioridad por
cualquiera de las circunstancias de caracter
social, economica, cultural, politica, etc,
la misma que esta prohibida por la norma
constitucional, asi como, por los diversos
instrumentos internacionales de proteccion
de derechos, ya que nadie puede ser dis-
criminado por ninguna circunstancia, dado
que historicamente ha habido experiencias
nefastas que a consecuencia de las diversas
formas de discriminacion vy la falsa creencia
de la superioridad de culturas o la diferencia
por cualquiera de las formas, se han cometi-
do delitos atroces, asi como se ha producido

negacién al reconocimiento de derechos.

En nuestro pais la Constitucion de la
Republica del Ecuador vigente a partir del
resultado del referéndum de octubre del
2008, establece en el articulo 3 los debe-

res del Estado el mismo que consiste en
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“Garantizar sin discriminacion alguna el efecti-
vo goce de los derechos establecidos en la Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimenta-
cion, la sequridad social y el agua para sus habi-
tantes”, de manera que, ningan ser humano
puede ser discriminado y como consecuen-
cia de esa discriminacion negarsele el acce-

so y el pleno goce de todos los derechos.

De la misma forma, dentro del titulo de
los derechos se reconoce como titulares de
los derechos a todas las personas, comuni-
dades, pueblos, nacionalidades y colectivos,
es decir que ya no solo las personas o el in-
dividuo son sujetos de derechos, sino que
hoy los colectivos, pueblos y nacionalidades
también son sujetos de derechos, esto cons-
tituye un avance significativo debido a que
trasciende la concepcion liberal de que solo
el individuo tenia derechos, negando la po-
sibilidad de que los colectivos con una carga
de diversidad puedan ser sujetos de dere-
chos, al reconocer a los sujetos colectivos
de derechos se reconoce de alguna forma la

igualdad en la diversidad.

Es que en base al articulo 1 de la Cons-
titucion de la Republica del Ecuador, po-
demos darnos cuenta que se constituye un
nuevo Estado que reconoce la diversidad,
en virtud de que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, de-
mocratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural ', plurinacional y laico. Se organiza
en forma de republica y se gobierna de manera

descentralizada.”Plurinacionalidad que implica

el reconocimiento de la existencia de la diversidad
de pueblos y nacionalidades® con sus sabidu-
rias, costumbres, sistemas de organizacion,
sistemas juridicos, economicos, etc.,

De esta forma se inaugura un nuevo
constitucionalismo que al decir de Agustin
Grijalva, es “el constitucionalismo plurinacional
es o debe ser un nuevo tipo de constitucionalismo
basado en relaciones interculturales igualitarias
que redefinan y reinterpreten los derechos cons-
titucionales y reestructuren la institucionalidad
proveniente del Estado Nacional”. Consecuen-
temente, estamos ante un nuevo Estado y
una nueva constitucion, quedo atras ese Es-
tado uninacional que se sustentaba en teo-
rias liberales y colonialistas que negaba la
existencia de la diversidad, en donde todos
los habitantes pertenecian a una sola cul-
tura, tenian una sola forma de vida, habla-
ban un solo idioma, una sola autoridad, un
solo sistema de justicia; en la actualidad se
ha superado la doctrina colonial como dice
Boaventura de Souza Santos, se ha logrado
“dejar los pensamientos caducos, esa heren-
cia colonial y hasta racista.”Y se ha sentado
las bases para construir un Estado diverso,

justo y equitativo.

De la misma forma en esta norma cons-
titucional se garantiza la igualdad ya que:
“lodas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Na-
die podra ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
geénero, identidad cultural, estado civil, idioma,

religion, ideologia, filiacion politica, pasado

! La interculturalidad no es una propuesta simple y pacifica. Implica profundas transformaciones en todo or-

den, tanto individual privado como politico estatal. La gestion de la interculturalidad requiere transformar

todos esos espacios, discursos, e instituciones que actualmente promueven una cultura hegemonica, una

realidad, un modelo de vida. (Ramiro Avila).

? Nacionalidades Indigenas. - Son colectividades que guardan una identidad historica, idioma, cultura; que vi-

ven en un territorio determinado, mediante sus instituciones y formas tradicionales de organizacion social,

economica, juridica, politica y bajo el ejercicio de su propia autoridad.(CONAIE, 2001,pag.7)

Dra. Mariana Yumbay Yallico
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judicial, condicion socio-econémica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portarVIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento,

goce o ejercicio de los derechos.. 3

La mencionada disposicion constitucio-
nal bajo ninguna circunstancia puede ser
inobservado ni soslayado, debe ser acatada
en todos los actos del quehacer publico y
privado por parte de las autoridades de los
diversos estamentos gubernamentales, mas
aun tratandose autoridades administrativas
y judiciales quienes de oficio o a peticion
de parte, tienen la obligacion ineludible de
aplicar los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos en for-
ma directa e inmediata tal como establece

la norma constitucional en su articulo 11.3.

De la misma forma el articulo 66 de la
norma constitucional reconoce derechos
de libertad para las personas entre los cua-
les contempla lo siguiente: “4. Derecho a la
igualdadforma], igualdad material y no discri-
minacion.” Es decir, la igualdad formal signifi-
ca la igualdad juridica mediante el cual todas
las normas garanticen la igualdad de dere-
chos sin distincion alguna, por su condi-
cion economica, cultural, social o de otra
naturaleza; la igualdad material que implica
el goce de los derechos y su acceso a esos
derechos, como por ejemplo; el acceso a la
educacion, salud, trabajo, justicia, etc, sin
discriminacion, en nuestro pais en concor-
dancia con el los principios internacionales
de derechos humanos se han incorporado
el principio de la accion afirmacion con el
proposito de equiparar derechos y asegurar

la igualdad, de sectores que han sido vulne-
rados y que se encuentran en real desventa-
ja frente a los demas.

En este sentido las Gltimas reformas
constitucionales y legales han contribuido
enormemente a disminuir pero no a eli-
minar la discriminacion y la desigualdad,
teniendo en cuenta que, hace algunos afios
atras la discriminacion y el racismo era
sistémico, prueba de ello es que desde las
propias Constituciones de la Reptblica ni
siquiera se reconocian por ejemplo la exis-
tencia de los pueblos indigenas y afro ecua-
torianos, mas bien se han implementado
politicas asimilacionistas a fin de desapa-
recerlos como cultura; situacion similar ha
ocurrido con las mujeres y otros colectivos
que no tenian del todo garantizado sus de-
rechos y menos podian ser beneficiarios de
los mismos, a partir de los anos sesenta a
traves de multiples acciones de exigencia
de desarrollados por estos grupos ante las
autoridades gubernamentales se ha dado los
cambios necesarios en el reconocimientos y
aplicacion de derechos.

En materia de reconocimiento de los de-
rechos en favor de los pueblos indigenas se
ha avanzado notablemente, tal es asi que, en
la norma Constitucional, concretamente en
el capitulo cuarto, de los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades en
su articulo 57.1, establece que los pueblos
y nacionalidades indigenas tienen derecho
a: “Mantener, desarrollar y forta]ecer libremente
su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones
ancestrales y formas de organizacion social”, en
el numeral 2, se establece el derecho a “No
ser objeto de racismo de ninguna forma de discri-
minacion fundada en su origen, identidad étnica

o cultural”, de la misma forma en su numeral

} Véase el articulo 11.2 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador del 2008.
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19 prescribe “Impulsar el uso de las vestimentas,
simbolos y los emblemas que los identjﬁquen”, sin
embargo, pese a este reconocimiento, atn
existen instituciones publicas y privadas
que desconocen este derecho lo que provo-
ca que miembros de los pueblos indigenas
sean victimas de tratos discriminatorios y
racistas, violando de esta forma el principio

de igualdad y no discriminacion.

Sin embargo, la norma constitucional
contemplada en relacion al derecho a la
igualdad tiene sus sustento juridico en pre-
ceptos internacionales relacionados con el
surgimiento de los Derechos Humanos a
nivel internacional; pues el proceso de in-
ternalizacion de los derechos inicia en el
siglo XX, posterior a la Segunda Guerra
Mundial, como consecuencia de la toma de
consciencia por los Estados de la insuficien-
cia de la proteccion otorgada por las legis-
laciones internas, pues consideraron que las
mismas no eran suficientes, esto se produce
con mayor ¢nfasis después de haber entrado
en vigencia la Carta de las Naciones Unidas,
que fue firmada en el ano de 1945.

Esta carta contiene disposiciones que po-
nen de manifiesto innegables dimensiones
de cambio y transformacion en el Derecho
Internacional, siendo la finalidad practicar
la tolerancia y la convivencia en paz como
buenos vecinos, y entre los varios proposi-
tos se establecen los de mantener la paz y
la seguridad internacional, fomentar entre
las naciones relaciones de amistad, basadas
en el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacion de

los Pueblos, y es en esta Carta es donde se
establecen los diferentes organos que inte-
gran las Naciones Unidas, que han sido las
que han desarrollado nuevos instrumentos
y mecanismos de proteccion internacional
de derechos humanos.

De tal forma, que tanto el sistema de
proteccion de los derechos humanos, tanto
universal como regional a pesar de que se
ido desplegando en forma lenta y progre-
siva, ha servido para proteger los derechos
de los seres humanos.

En 1948 se aprueba la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, que sirve
como base para la construccion de instru-
mentos de legislacion en el ambito inter-
nacional sobre los derechos humanos, por
lo tanto surgen una multitud de tratados
sectoriales sobre su reconocimiento y pro-
teccion internacional, cuyo objetivo funda-
mental radica en la proteccion de los dere-
chos humanos a favor de los individuos.

Actualmente existen nueve Tratados de
las Naciones Unidas, que incorporan los
derechos humanos®, por otro lado existe
instrumentos internacionales que consti-
tuyen la Carta Internacional de Derechos
Humanos que esta integrado por la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y Culturales, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y sus

dos protocolos facultativos.

Sin embargo para hacer efectivo los dere-
chos previstos en estas normas, se requiere

* Los mismos que son los siguientes: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Dere-

chos Economicos, Sociales y Culturales; Convencién contra la Tortura; Convencién Internacional sobre la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacion Racial; Convencion sobre la Eliminacidn de todas las formas de discriminacién contra

la mujer; Convencion sobre los Derechos del Nifio;

Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares;

Convencién sobre las Desapariciones Forzosas y Convencion sobre los Derechos de los Discapacitados.

Dra. Mariana Yumbay Yallico
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que los Estados ratifiquen y sean parte de los
instrumentos internacionales y “al pasar a ser
partes en los tratados internacionales, los Estados
asumen las obligaciones y los deberes, en virtud
del derecho internacional, de respetar, proteger y

realizar los derechos humanos”®

, esto implica
que, los Estados Partes (EP) deben adop-
tar medidas tendientes a garantizar el pleno
ejercicio y aplicacion de cada uno de los de-
rechos contemplados en los instrumentos, y
el Estado tiene la obligacion de proteger, es
decir de velar por que los derechos huma-
nos de todos los individuos no sean violen-
tados, en el caso de que alglin instrumento
de derechos humanos no es ratificado por el
Estado no tiene ninglin efecto legal, sin em-
bargo, sin embargo, moralmente estarian
obligados a respetar dichos preceptos.

Veamos algunos derechos a la igualdad
y no discriminacion contemplados en estos
instrumentos internacionales, la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada en el ano 1948, en el articulo 1,
establece que “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben com-
portar fratemalmente los unos con los otros”, asi
mismo, el articulo 2 recoge que “Toda per-
sona tiene todos los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion po-
Iitica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cual-

. s oY
qu1er otra COHdICIOH .

De la misma forma, el articulo 7 del
instrumento en mencion recoge que “Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccion contra toda discrimi-
nacién que infrinja esta Declaracion y contra

toda provocacion a tal discriminacion.”

Asimismo, el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 2.1 prescribe que:
“l. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar Jy a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los de-
rechos reconocidos en el presente Pacto, sin distin-
cion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cual-

quier otra condicién social.”

Por su parte si revisamos el Pacto de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales,
del cual también es parte nuestro Estado,
en su articulo 2.2, prescribe que: “Los Esta-
dos Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se
enuncian, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion po-
Iitica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.”

La Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion Racial, adoptada en el afio 1965,
del cual tambien es parte el Estado Ecua-
toriano, prescribe que la discriminacion es
toda distincion, exclusion, restriccion o preferen—
cia basada en motivo de raza, color, linaje u ori-
gen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad de los
derecho humanos y libertades fundamentales en
las egferas politica, economica, social, cultural o

en cualquier otra egfera de la vida publica.

De la misma forma, se establece varias
obligaciones que asumen los Estados en
torno a la eliminacion de la discriminacion
racial, por ende es fundamental tener en

> http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/ Pages/ International Law.aspx. Consultados el 27-06-09.
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cuenta los articulos 2°, 37, 4°) ya que son
estas disposiciones las que han sido recogi-
das en normas internas, con el afan de con-
tribuir a los objetivos planteados en dicho
instrumento.

A esto se agrega que, si revisamos el
Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional, en el articulo 7 prescribe los

“Crimenes de lesa humanidad”, y el articulo

7.1 establece que “A los efectos del presente
Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa huma-
nidad” cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado
o sistemdtico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:”entre otros, h)
Persecucion de un grupo o colectividad con iden-
tidad propia fundada en motivos politicos, racia-
les, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de

genero deﬁnido en el pdrrqfo 3, u otros motivos

¢ Articulo 2.1. Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas
sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto: a) Cada Estado parte se
compromete a no incurrir en ningan acto o practica de discriminacion racial contra personas, grupos de
personas o instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales
y locales, actien en conformidad con esta obligacion; b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar,
defender o apoyar la discriminacion racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones; c) Cada
Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para
enmendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear
la discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista; d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por to-
dos los medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discriminacion
racial practicada por personas, grupos u organizaciones; ) Cada Estado parte se compromete a estimular,
cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros medios encami-
nados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial.
2. Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en
las esferas social, economica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y pro-
teccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Esas medidas en ninglin caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de dere-
chos desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los

cuales se tomaron .

N

Articulo 3 Los Estados partes condenan especialmente la segregacién racial y el apartheid y se comprometen

a prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion todas las practicas de esta naturaleza.

=3

Articulo 4 Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color
u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera
que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda inci-
tacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los
principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresa-
mente enunciados en el articulo 5 de la presente Convencion, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:
a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en
el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asisten-
cia a las actividades racistas, incluida su financiacion; b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones,
asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en tales organizaciones o en tales
actividades constituye un delito penado por la ley; ¢) No permitiran que las autoridades ni las instituciones

publicas nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.

Dra. Mariana Yumbay Yallico
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universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexion
con cualquier acto mencionado en el presente pa-
rrafo o con cualquier crimen de la competencia

de la Corte; j) El crimen de apartheid;”

Como se puede apreciar, los instru-
mentos internacionales establecen normas
universales vinculantes de proteccion de
los derechos de los seres humanos contra
cualquier tipo de discriminacion y obliga a
los Estados a generar mecanismos politicos
y juridicos idoneos para garantizar la igual-
dad, sin caer en la tentacion de pretender
homogenizar las realidades, sino que los
principios de la igualdad debe ser entendi-
do y aplicado en contextos diversos.

Nuestro pais en concordancia con las

normas internacionales ha desarrollado
normas penales para sancionar hechos que
vulneran el derecho a la igualdad, asi en-
contramos que mediante Decreto Supremo
No. 3194, publicado en Registro Oficial
769 de 8 de febrero de 1979, se promulga

el Cédigo Penal en donde se puede eviden-
ciar lo siguiente:

“Art. 212-A.- Sera sancionado con prision

de seis meses a tres anos:

1) El que, por cualquier medio, difundiere ideas
basadas en la superioridad o en el odio racial;

2) El que incitare, en cualquierforma, a la dis-
criminacidn racial;

3) El que realizare actos de violencia o incitare
a cometerlo contra cualquier raza, persona o
grupo de personas de cualquier color u origen
étnico; y,

4) EI que financiare, asistiere o ayudare cual-
quier clase de actividades racistas. Si los de-
litos puntualizados en este articulo fueren
ordenados o ejecutados por funcionarios o
empleados publicos, la pena sera de prision de
uno a cinco anos.”

Posteriormente, el Codigo Penal fue re-
formado y publicado en el Registro Oficial

555 del 24 de marzo del 2009, mediante el
cual se sustituye el anterior por la siguiente

tipificacion dentro del capitulo denomina-
do “De los Delitos de Odio”:

Art. ...(212.4).- Incitacién al odio y des-
precio.- Sera sancionado con prisién de seis me-
ses a tres anos el que publicamente o mediante
cualquier medio apto para su difusion publica
incitare al odio, al desprecio, o a cualquier for—
ma de violencia moral o fisica contra una o mds
personas en razon del color de su piel, su raza,
sexo, religion, origen nacional o eétnico, orienta-
cion sexual o identidad sexual, edad, estado civil

o discapacidad.

Art. ...(212.5).- Violencia moral o fisica de
odio o desprecio.- Sera sancionado con prision
de seis meses a dos anos el que cometiere actos
de violencia moral o fisica de odio o de desprecio
contra una o mds personas en razon del color de
su piel, su raza, religion, origen nacional o étni-
co, orientacion sexual o identidad sexual, edad,

estado civil o discapacidad.

Si de los actos de violencia a que se refiere este
articulo, resultare herida alguna persona, los au-
tores seran sancionados con prision de dos a cinco
anos. Si dichos actos de violencia produjeren la
muerte de una persona, sus autores seran sancio-

nados con reclusién de doce a dieciséis anos”.

A partir del 2014 entra en vigencia el
nuevo Codigo Organico Integral Penal, al
revisar dicha normativa, encontramos que
en la Seccion Quinta se establece el delito
contra el derecho a la igualdad con dos para-
grafos, el primero que se refiere al delito de
discriminacion y el segundo el delito de odio.

El Art 176 estipula el delito de discrimi-

nacion y dispone que “La persona que salvo los
. /. ./ T .

casos previstos como politicas de accion afirmati-

va propague, practique o incite a toda distincion,

restriccion, exclusion o preferencia en razén de

nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad,

sexo, identidad de genero u orientacion sexual,
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identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, condicion socioeconémica, condicion
migratoria, discapacidad o estado de salud con el
objetivo de anular o menoscabar el reconocimien-
to, goce o ejercicio de derechos en condiciones de
igualdad, sera sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres anos.”

Esta disposicion sanciona penalmente
toda accion que denote distincion, restric-
cion, exclusion o preferencia basados en cau-
sas establecidas, tales como: pertenencia cul-
tural, orientacion sexual, edad, religion, etc,
cuyo proposito sea la anulacion y menoscabo
de un derecho determinado, lo que consti-
tuiria una violacion al derecho a la igualdad
por ende la pena para el responsable de esta
infraccion es de un ano a tres anos.

Si hacemos una breve comparacion con
el Codigo Penal anterior podemos obser-
var que el techo de la pena se mantiene es
de decir de tres afios lo que varia es el piso
que se incrementa de seis meses a un afo,
salvo el caso en que fuese cometido por
servidores publicos, en ese caso la pena es
de tres a cinco afios, en el Codigo anterior
se requeria que para ser considerado como
infraccion penal el acto debe manifestarse
“plblicamente o mediante cualquier medio
apto para su difusion publica” lo que gene-
raba enormes complicaciones para probar
una infraccion en el proceso penal, en la
actualidad no existe ese requerimiento, sin
embargo, sigue siendo subjetiva por ende
se vuelve complicado para una persona o
colectivo que ha sido victima de un hecho
de discriminacion iniciar la accion penal y
contar con suficientes elementos probato-
rios para demostrar que efectivamente su-
fri6 un menoscabo, desprecio, o la negacion

del goce de un determinado derecho.

La persona que comete este tipo de in-
fraccion jamas va a reconocer su respon-
sabilidad, siempre existira justificativos y
razones para negar tal acto, por ende estas

subjetividades pueden dejar en la impunidad
un sinnimero de actos de discriminacion
que se dan a diario en los diversos espacios
tanto publicos como privadas, cometidos
por distintas personas particulares y que
ejercen una determinada funcion publica.

Los medios de comunicacion han jugado
un rol preponderante en la instauracion de
procesos de discriminacion y odio, a traves
de programas con contenidos discriminato-
rios y racistas, en la actualidad la nueva Ley
Organica de Comunicacion regula estos
hechos, sin embargo, se ha visto que no ha
sido suficiente para frenar programas con
contenidos discriminatorios.

De manera que no es suficiente nica-
mente el reconocimiento de derechos y
sino que debe existir mecanismos procesa-
les claros y objetivos para juzgar estos he-
chos; en nuestro pais, pese a que se encuen-
tra tipificado como delito la discriminacion
racial desde 1979, de lo que se conoce no
ha existido casos juzgados por este delito,
por ende, es necesario adoptar politicas pu-
blicas integrales para prevenir, investigar,
sancionar, y proteger a las victimas de este
tipo de delitos.

Como ya se menciono, en el paragrafo
segundo de la norma antes referida nos en-
contramos también con el delito de odio, en
el articulo 177 establece los actos de odio y
dispone que la “La persona que cometa actos de
violencia fisica o psicoldgica de odio, contra una
0 mds personas en razon de su nacionalidad, et-
nia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
geénero u orientacion sexual, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion
socioeconomica, condicion migratoria, discapaci-
dad, estado de salud o portarVIH, serd sancionada

con pena privativa de libertad de uno a tres anos.”

Este tipo penal, protege a las personas y
colectivos de cualquier tipo de acciones que
puedan atentar en contra de su integridad

Dra. Mariana Yumbay Yallico
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fisica y sicologica por la simple condicion
de ser diferente, por su cultura, ideologia,
orientacion sexual, condicion socioecond-
mica, etc, se habla de las diversas violencias
que sean como consecuencia del odio pero
como probar este delito cuando es muy
complicado demostrarlo, como establecer
que en realidad fue victima del delito de
odio, cuando esta tiene que ver con actitu-
des y comportamientos en muchos casos.

Existen muchas maneras de sentir y ex-
presar el odio, sin embargo, lo que tipifica
el Codigo es la expresion que se materializa
en violencia en contra de una persona, ya

sea de manera fisica o sicolégica.

En nuestro pais, hemos sido testigos
de muertes de mujeres con mucho ensa-
famiento y que analizados que han sido
aquellos casos se aprecia que son victimas
de este tipo de crimenes por su condicion
de mujer, luego de ser objetos de violencias
continuas y que culminan con la muerte de
ella y han logrado que en el actual Codigo
Integral Penal se tipifique como feminicidio
que se trata de un nuevo delito que tiene
relacion con el delito de odio.

El Codigo Organico Integral Penal, en el
inciso segundo del articulo 177, prescribe
que, si los actos de violencia provocasen he-
ridas a la persona violentadas se sancionara
con mayor gravedad esto es, con penas pri-
vativas de libertad previstas para el delito
de lesiones agravadas en un tercio, esto es
acorde a lo previsto en el articulo 152 de
la norma ibid., y, si los actos de violencia
producen la muerte de una persona, sera
sancionada con pena privativa de libertad
de veintidos a veintiséis anos.

La penalizacion de la violacion del de-
recho a la igualdad expresada mediante la
discriminacion y el odio, en cuanto al esta-
blecimiento de la norma para proteger a los
sectores excluidos es significativa, sin em-

bargo, es responsabilidad de la victima, de la
defensa y la fiscalia determinar los elemen-
tos probatorios para establecer la responsa-
bilidad del infractor y de esta manera pro-
ceder con la sancion penal correspondiente.

Sin embargo, el odio, la discriminacion
y el racismo son conflictos sociales que de-
ben ser resueltos de manera integral, Gni-
camente la penalizacion de un conflicto
social no resuelve del todo el problema lo
Unico que se logra es castigar al infractor
y generar a futuro un problema mayor, ya
que “El derecho penal es por esencia represivo y
no reparador”...El dano ocasionado por el delito
no se repara porque no es objeto del proceso ni
la condena. Si alguien cree que el problema se

resuelve con el encierro del condenado se engana

a st mismo”(Avila , 2013).

La estrategia de intervencion para re-
solver este conflicto en particular debe ser
integral, lo que significa que debe existir un
proceso sostenido e institucionalizado de
prevencion de la discriminacion y el odio,
implementacion de politicas publicas inte-
grales para garantizar los derechos sociales,
economicos y culturales, y la penalizacion
debe ser el Gltimo recurso del poder puni-
tivo del Estado.
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Es necesario aclarar que nos vamos
a referir a la accion como elemen-
to constitutivo del delito, y no a la accion
como la tipica forma de ejercer el derecho
de peticion que garantiza a los ciudadanos
la Constitucion de la Republica y como el
poder juridico de recurrir a los organos ju-
risdiccionales, este es otro tema que no es
materia de este ensayo. Sino que nos referi-
remos a la accién como fundamento comun
de todo delito.

Pues bien hecha esta breve aclaracion, a
fin de evitar confusiones, es oportuno de-
sarrollar en qué consiste la accidn, dejando
sentado como primicia que los elementos
constitutivos del derecho penal son: el de-
lito y la pena, por un lado, y los estados de
peligrosidad criminal y las medidas de se-
guridad, por otro lado. Se ha dicho que si
“solo si aprehendemos los contenidos ma-
teriales del delito y la pena y de los estados
de peligrosidad criminal y de las medidas
de seguridad podemos aclarar y determi-
nar la funcion especifica que corresponde
al Derecho penal en el conjunto del orde-

namiento juridico”. Esto se entiende en

Dr. Edgar Flores Mier

Conjuez de la Corte Nacional de Justicia

terminos generales porque el derecho pe-
nal se expresa a traves de normas juridicas
formuladas hipotéticamente. Pues éstas son
proposiciones de “deber ser”, ya que su es-
tructura formal consta de un “supuesto de
hecho” hipotetico y abstractamente formu-
lado (tipo en sentido amplio) y de la pre-
vision de una “consecuencia juridica” que
debe ser aplicado a todo suceso concreto
en que concurren las caracteristicas del su-

puesto de hecho.

El “supuesto de hecho”, esta constituido
por el delito; y, las “consecuencias juridicas”
que deben seguir al delito son las penas y/o
las medidas de seguridad. Pero para que
esto se configure es necesario de una acti-
vidad humana, es decir de una accion, como
base fundamental para la existencia mate-

rial del delito y la responsabilidad penal.

Concepto de accion.- Con respecto
a este tema debemos indicar que existen di-
versos conceptos de accién, dados por dife-
rentes autores dependiendo de la posesion
juridica adoptada, siendo las mas sobresa-

lientes las doctrinas causalistas y finalistas.

" GRACIA MARTIN, Luis. Fundamentos del Derecho Penal. Editora Cevallos. Quito. 2011. Pag. 43-44.
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Raul Zaffaroni, nos ensefia que dentro
de la teoria del delito, un primer paso de
analisis es la accion o acto, que también
puede llamarse “conducta”. Segiin este au-
tor, la accion es el “sustantivo del delito”
que garantiza politicamente la vigencia del

principio nullum crimen sine conducta.

Reinhart Maurach, considera a la accién
“como una conducta humana relacionada
con el medio ambiente, dominada por una
voluntad dirigente y encaminada hacia un
resultado”. Al igual que Zaffaroni considera
que la accion es el elemento comln consti-
tutivo de todas las formas del delito.

Por su lado Mufioz Conde, puntualiza
que se “llama accion a todo comportamien-
to dependiente de la voluntad humana.
Solo el acto voluntario pude ser penalmen-
te relevante y la voluntad siempre implica
una finalidad. No se concibe un acto de la
voluntad que no vaya dirigido a un fin u
objetivo determinado. El contenido de la
voluntad es algo que siempre se quiere al-
canzar, es decir, un fin, por lo que la con-
ducta humana es la base de toda relacion
juridico-penal y se manifiesta en el mundo
externo tanto en actos positivos como en
omisiones’. Este criterio de Mufioz Con-
de en gran medida se recoge en el articu-
lo 22 del Codigo Organico Integral Penal
(COIP), que dice: “Conductas penalmente
relevantes.- Son penalmente relevantes las
acciones u omisiones que ponen en peligro
o producen resultados lesivos, descriptibles
y demostrables”. De alli la necesidad de es-
tudiar la accion o conducta como un com-
portamiento humano que para que tenga
relevancia juridico-penal debe coincidir en

el correspondiente tipo delictivo.

De estos conceptos de accion podemos
extraer los siguientes elementos:

1.- Que la conducta humana, como ac-
cion, abarca tanto a los casos en que esta vo-
luntad prevé el resultado tipico (hechos dolo-
sos), como aquellos en los cuales la voluntad
esta dirigida a un resultado distinto del tipico
causado por el autor, debido a la falta de di-

reccion apropiada (delitos culposos).

2.- Que toda accion como actividad
humana, transcurre dentro de tres pasos:
el paso de un estado a otro (manifestacion
externa) llamado movimiento (accion), el
resultado obtenido; y, el ligamento o nexo

causal.

3.- Reconociendo la no aceptacion de
la expresion “conducta” como referida al
comportamiento humano, creemos que
ésta acepcion responde a una afirmacion de
provenir de un ser dotado de inteligencia y
voluntad, y dentro de alli se encuentra el
“verbo rector” que destaca la accion u omi-
sion que le da contenido a la conducta. Por
eso se afirma “que el delito es accion, sien-
do imprescindible que sea gramaticalmente
expresado por aquella parte de la oracion
que denota accion, esto o existencia que es

el verbo, en cualquiera de sus formas”.’?

Por ello se afirma con buen criterio que
el conocimiento del “verbo rector” del tipo
penal, permite estudiar estructuralmente la
figura juridica, pues si examinamos el cata-
logo de los delitos en el Libro Primero del
Codigo Organico Integral Penal, encontra-
mos descripciones como las siguientes: “La
persona que, sin Cumplir con los requisitos
legales, extraiga, conserve, manipule or-

ganos...(art.95); “La persona que facilite,

> MUNOZ CONDE, Francisco., GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal Parte General. Edit. Tiranlo

Blanch. Valencia. 2010. Pég. 215

* ETCHEVERRRY, Alfredo. Derecho Penal. Tomo I. Pag. 154.
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realice, traslade, intervenga...(art.107);
“La persona que oculte, custodie, guarde,
transporte...(art. 202); etc., los que nos
orientan objetivizar la descripcion del tipo.

En resumen, para poder afirmar que una
determinada conducta constituye delito, el
primer presupuesto que debe concurrir es
que lesione o ponga en peligro un bien juri-
dico tutelado penalmente, y como segundo
presupuesto, la conducta debe provenir de
una accion humana voluntaria y conscien-
te. “Cuando se verifica la ausencia de todo
comportamiento humano, ya no sera nece-
sarios realizar el analisis de los demas ele-
mentos dogmaticos integrados en la teoria
del delito; en consecuencia, la lesion de un
bien juridico que no emane de un compor-
tamiento humano es irrelevante para el De-

recho penal”“.

AUSENCIA DE LA ACCION

Si en algo de unanimidad existe en la
doctrina penal, es el afirmar que la accion
es todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana y no puede haber accion
penalmente relevante, cuando obviamente
falta esa voluntad, por lo que, como logica
consecuencia, para el derecho penal, no hay

accion punible en los siguientes casos:

1.- Fuerza fisica irresistible.- Cuan-
do hablamos de fuerza fisica irresistible,
necesariamente debemos referirnos a actos
provenientes del exterior que actian mate-
rialmente sobre el agente activo de la in-
fraccion.

Para que la fuerza fisica irresistible cons-
tituya una causa de ausencia de la accidn, ésta
debe ser absoluta; es decir que no debe ha-

ber ninguna opcion para el que la sufre, y
ha de provenir del exterior, de parte de una
tercera persona o de fuerzas naturales. Mu-
noz Conde, considera que si la fuerza irresis-
tible no es absoluta, en el que la sufre puede
resistirla de alguna manera o por lo menos
tiene esa posibilidad, entonces en este caso
no se excluye la accion. Este mismo autor,
sefiala que la fuerza irresistible es una condi-
cion de fuerza proveniente del exterior que
actia materialmente sobre el agente, ¢ste
opera como una masa mecanica.

Para ilustrar de mejor manera la ausen-
cia de accion en el caso de concurrir fuerza
irresistible, Munoz Conde, nos presenta el
siguiente ejemplo: No es lo mismo fuerte-
mente atar a una persona a un arbol mien-
tras duerme para impedir que cumpla con
su deber, que amenazarle con una pistola
con la misma finalidad. En el primer caso
falta la accion, al no poder el sujeto ni si-
quiera manifestar su voluntad. En el segun-
do caso la voluntad existe, pero esta vicia-
da en sus motivaciones. En el primer caso
constituye un supuesto de fuerza irresisti-
ble que excluye la accion; el segundo es un
supuesto de vis compulsiva que no excluye la
accion, al no anular totalmente la voluntad,
sino la antijuricidad o culpabilidad segan se
estime exista aqui estado de necesidad jus-
tificante o miedo insuperable™.

En cambio Zaffaroni, asegura que fuerza
irresistible constituye cualquier fuerza que
impide a una persona moveré¢ a voluntad,
es decir, lo que reduce el cuerpo a una con-
dicion mecanica, sea impulsado por fuer-
za externa o interna. Sostiene por general
que las causas de fuerza irresistible externa
son pacificamente admitidas por la doctri-
na: empellones, caidas, accion de fuerzas

* LOOR, Franco. Fundamento de Derecho Penal Moderno. Edit. Talleres de la CEP. Quito. 2010. Pag. 36.

Dr. Edgar Flores Mier
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naturales o de terceros, pero advierte que
nunca debe confundirse este supuesto con
la coaccion, que no elimina la accidn. Dice
por ejemplo que quien acttia bajo la amena-
za de muerte realiza acciones, solo que con
voluntad no “libre”, por lo cual planteara
un problema de necesidad (justificante o
exculpante), segtn la magnitud de la lesion
que se cause y de la que evite, pero no de
ausencia de acto.

Por lo dicho, la fuerza irresistible cons-
tituye una causa de exclusion de accion,
pero tambien de la omision. Cerezo Mir
José, ensena que la fuerza fisica irresistible,
la violencia material, en los supuestos de
“vis absoluto”, elimina no solo la libre de-
terminacion de la voluntad, sino la volun-
tad misma que es un elemento esencial del
concepto de accion o la capacidad concreta
de accion que es un elemento esencial del

concepto omision®.

Segtn el propio Mufioz Conde, “en la
practica, salvo raras hipotesis, la fuerza
irresistible carece de importancia en los de-
litos de accion, pero es importante en los
delitos de omision (atar al guardagujas para
que no pueda accionar el cambio de vias).
La consecuencia principal de la apreciacion
de esta eximente es que el que violenta,
empleando la fuerza irresistible no solo no
responde, sino que su actuacion u omision
es irrelevante penalmente, siendo un mero

instrumento en manos de otro”’.

En resumen de los criterios expuestos,
para que se configure la fuerza irresistible
como excluyente de la accion, podemos ex-
traer los siguientes requisitos:

* Ob. Cit. Pg. 220.

a.- Debe tratarse de una fuerza fisica irre-
sistible (vis absoluta), de manera que no per-
mita a quien la sufre control alguno sobre
sus actos, venciendo su voluntad y anulando
su libertad de actuacion hasta el extremo de
forzarle a realizar un acto no querido, res-
pecto del que aparece como mero instru-
mento. Ejemplo: Empujar violentamente a
una persona que cae sobre un recién nacido,

matandole.

b.- Debe ser externa, pudiendo provenir
tanto de otra persona (que podria ser res-
ponsable del resultado que se produzca)
como de fuerzas o sucesos que impidan al

sujeto controlar su actuacion.

c.- Se excluye la fuerza moral o de inti-
midacién, que no anula el control sobre los
propios actos, ni la voluntad por comple-
to, sino que ofrece motivaciones especificas

para actuar de la manera en que lo hace.

2.- Movimientos reflejos.- Son
aquellos que se realizan por estimulos ex-
ternos transmitidos por el sistema nervio-
so directamente a los centros motores, sin
intervencion de la conciencia y voluntad.
Al no estar controlados por la voluntad del
sujeto, no constituyen accion. En otras pa-
labras podemos decir que los movimientos
reflejos constituyen expresiones que no son
el resultado del psiquismo del sujeto, y por

ello resulta incuestionable la falta de accion.

Se pueden considerar como tales: las
convulsiones epilépticas, actos instintivos,
etc. Por ejemplo: Un sujeto deja caer una
bandeja de horno muy caliente, golpeando
con ella a un nino que esta a su lado y al que
le provoca lesiones. En estos casos el movi-
miento no esta controlado por la voluntad
del sujeto al causar las lesiones al nifo.

¢ Obras Completas. Derecho Penal Parte General. Ara Editores. Lima. 2006. Tomo I. Pag. 438.

7 Ob. Cit. P4g. 218.
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Raudl Zaffaroni, manifiesta que en cual-
quier situacion que una persona se halle
“privada de consciencia (coma, sueho pro-
fundo, crisis epileptica, etc.) no hay accio-
nes humanas en sentido juridico-penal. Es
obvio, que en estos casos, asegura hay una
imposibilidad de dirigir sus acciones en for-
ma absoluta”®.

Es preciso diferenciar los movimientos
reflejos, los actos en cortocircuito, reacciones
impulsivas o explosivas, en los que interviene,
aunque sea momentanea y fugazmente, la
voluntad. No excluye la accion, aunque po-
dria incidir en la categoria de la culpabili-
dad u operar como atenuantes. Ejemplo: El
atracador que, de manera instintiva, aprieta

el gatillo al escuchar ruidos tras él.

En este orden de ideas, el propio Zaffa-
roni, sefiala que existen multiples supues-
tos cuya naturaleza es dudosa para la cien-
cia, como el sueno fisiologico o normal,
el sueno hipnotico, el sonambulismo, los
llamados equivalentes epilepticos, etc., y
no obstante, como la duda debe resolverse
siempre en favor del reo, lo correcto sera
considerarlos casos de involuntariedad. El
COIP, en su articulo 5.3 asi lo establece
cuando dispone que para dictar una sen-
tencia condenatoria, el juez debe tener el
convencimiento de la culpabilidad penal del

procesado, mds alla de toda duda razonable.

3.- Estados de inconsciencia.- En
estos casos tampoco hay voluntariedad en
el accionar del sujeto, al no tener quien se
encuentra en dicho estado control sobre su

cuerpo ni voluntad.

Como denominador comun para los es-
tados de inconsciencia, se plantea la aplica-

cion de la teoria del actio libera in causa; es

¥ Ob. Cit. Pag. 321.

decir, el sujeto se ha situado consciente y
voluntariamente en una situacion para de-
linquir; ello provoca que responda por el
resultado producido al otorgarse valor al

actuar precedente.

Ejemplo: el sujeto que se somete a hip-
nosis para cometer un delito. En este su-
puesto, en un primer momento, el sujeto
es libre y consciente, pero se coloca en un
estado de inconsciencia con la finalidad de
cometer un delito determinado. En un se-
gundo momento, cuando realiza el hecho,
su conducta no sera voluntaria por la situa-
cion de inconsciencia. Pero ello no puede
ser invocado para favorecer la impunidad.
La teoria de la actio libera in causa, sostiene
que en estos supuestos es necesario retro-
traerse al momento original que es en el
que se debe constatar si ha existido o no un

comportamiento humano voluntario.
TEORIAS ACERCA DE LA ACCION

El derecho penal como toda ciencia del
saber, ha evolucionado a través de los anos,
particularmente el concepto de “accion”,
donde se han dado varias conceptualiza-
ciones como lo revisamos oportunamente,
siendo las principales teorias orientadas a
formular un concepto de accion a efectos
penales son: la teoria causal de la accién, la teo-
ria final de la accion, la teoria social, y mas re-
cientemente, la teoria significativa de la accién

que esta obteniendo una elevada aceptacion.

1.-Teoria causal de la accion.- Cabe
mencionar que al termino del siglo XIX,
influenciada por las corrientes mecanicistas
de las ciencias naturales, llega al derecho
penal la doctrina de la accion causal, a la que
tradicionalmente se la llama causalista o tra-

dicionalista.
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Franz von Liszt y Beling, son los funda-
dores del concepto natural de laaccion. Para
estos pensadores, la accion es conducta vo-
luntaria hacia el exterior, mas exactamente
modificacion, es decir causacion o no evi-
tacion de una modificacion (de resultado)
del mundo exterior mediante una conducta
voluntaria, por lo que, como se observa en
este concepto se excluyen las actividades de
animales y personas juridicas.

Parte de la consideracion que la accion
penal €S un movimiento corpora] voluntario
que causa una modificacién en el mundo exte-
rior (resultado) perceptible a los sentidos.
De esta forma el movimiento corporal se

constituye en causa del resultado.

Para los defensores de esta teoria, la
voluntad solo tenia relevancia en cuanto
constituia un simple impulso que provocaba
el resultado. Su contenido no importaba,
ni tampoco si se dirigia o no a realizar el
hecho delictivo concreto; todo ello seria
valorado posteriormente en la categoria de
la culpabilidad, donde se incorporaba la in-
tencion y finalidad perseguida por el sujeto.
Se centra, por lo tanto, en la exclusiva con-
sideracion del desvalor del resultado.

Como una de las criticas a esta teoria es
que al identificar la accion como movimien-
to corporal, quedarian excluidas las omisio-
nes, cuyo punto de partida es, justamente,

la ausencia de movimiento corporal.

Ejemplo: El salvavidas que ve como se
ahoga una persona y no hace nada para sal-
varlo o auxiliarlo, no realiza ningan movi-
miento corporal perceptible por los sen-
tidos, con lo cual no habria realizado una
conducta relevante penalmente, y no podria

plantearse su eventual responsabilidad penal.

Pero la critica mas importante radica en

que resulta imposible identificar la actividad

humana como un simple fenomeno natural
mecanico, dado que el actuar del ser huma-
no se caracteriza por estar presidido por
una voluntad con contenido, con finalidad;
y este aspecto no resulta valorado por la
teoria causal. Precisamente, por estas argu-
mentaciones esta teoria ha sido abandonada.

2.- Teoria final de la accion.- Se ha
dicho acerca de la accion como algo irre-
futable, que ésta constituye un comporta-
miento humano voluntario que se materiali-
za en el exterior, pero los seres humanos no
actuan de modo ciego, respondiendo a sim-
ples impulsos, sino que prevén o pueden prever
las consecuencias posibles de sus conductas,
establecer fines diversos y dirigir su activi-
dad a la realizacion de esos fines.

Por ello, la accion humana penalmente
relevante es aquella dirigida a la consecu-
cion de un fin; son acciones finales. Con ello,
el contenido de la voluntad del sujeto, su
finalidad, al realizar la accion pasa a primer
termino, valorandose ya en la categoria de

la tipicidad.

De lo expuesto podemos senalar que la
accion se estructura desde dos fases:

Fase subjetiva o interna: Se desarrolla
en la mente del sujeto, y comprende el fin
que persigue, la seleccion de los medios y
las formas de alcanzarlo, el conocimiento
de los efectos concomitantes no persegui-
dos con la ejecucion y la resolucion de eje-
cutar la actividad.

Fase externa: Se trata de la exterioriza-
cion del plan elaborado, procediendo a su
ejecucion.

La valoracion penal puede recaer sobre
cualquiera de los aspectos senialados, siem-
pre que se haya exteriorizado el compor-

tamiento. Puede ocurrir que el desvalor
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recaiga sobre la finalidad perseguida o el
resultado pretendido, o bien puede ocu-
rrir que recaiga sobre los medios escogi-
dos o la forma en que se realiza (desvalor de
la accién). Permite dar cabida a los delitos
imprudentes.

Para ilustrar mejor esta concepcion de
la accion finalista, ponemos como ejemplo:
Juan conduce su vehiculo a exceso de ve-
locidad para llegar a tiempo al aeropuerto
y no perder su vuelo, pero en el trayecto
atropella a Pedro y lo mata. Obviamente, la
finalidad perseguida por Juan era no perder
el vuelo, no es injusta dado que no abarca la
muerte de Pedro, pero el desvalor recae en
la forma elegida para lograrlo (conducir a
exceso de velocidad).

La accion final constituye el punto de
partida del concepto de accion que consi-
deramos valido a efecto penales, si bien ser

completado, como veremos.

3.-Teoria social.- Sostiene que la tni-
ca forma de encontrar un concepto de ac-
cion con validez general para todas las mo-
dalidades delictivas consiste en abandonar
el ambito ontologico del ser, acudiendo a
un prisma valorativo, constituido por la per-

cepcion social del comportamiento.

Sera accion todo comportamiento humano
socialmente relevante. Ello permite marginar
la voluntariedad del contenido de la accion,
dando valor, exclusivamente, a la percepcion

social que dicho comportamiento produce.

4.- Teoria significativa de la ac-
cion.- A fin de obtener un concepto de
validez general es preciso utilizar aspectos
parciales de las distintas teorias. Asi, la ac-
cion penalmente relevante es la accion final,
esto es, la accion humana voluntaria enca-

minada a un fin. Pero, ademas no constituye

un mero concepto ontologico, sino que de-
pende de valoraciones (teoria social).

La accion no es, simplemente, la reu-
nion de un hecho fisico (movimiento cor-
poral) y otro mental (voluntad) que el suje-
to realiza. Lo relevante es el significado de lo
que hace, entendiendolo como sentido que,
conforme a un sistema de normas, puede
atribuirse a determinados comportamien-

tos humanos.

Se trata de atribuir al comportamiento
del sujeto un significado, un sentido comu-
nicativo, social y/o juridico, en un contex-
to determinado.

Ejemplo: La conduccion de un vehiculo
se compone de diversos movimientos cor-
porales (acelerar, frenar, girar el volante,
adelantar, etc.); sin embargo, no son consi-
derados aisladamente, sino que comunican
un significado global, como un todo, adqui-
riendo un Unico sentido.

Ademas de proceder a la valoracion global
de los distintos actos, es preciso colocarla en
un contexto intersubjetivo determinado, que per-
mita deducir la finalidad con la que el sujeto
realiza su comportamiento, y atribuirle un
resultado. Este proceso de atribuir un signi-

ficado al comportamiento humano se puede

entender desde un doble plano:

Cultural o social.- Se atribuye un senti-
do global al comportamiento realizado por
el sujeto que permite la aprehension de su
significado en cualquier contexto de comu-
nicacion intersubjetiva. Ejemplo: Cuando
un sujeto frena, acelera, cambia de marcha,
adelanta a otro vehiculo, etc., cualquier
persona que observe su comportamiento
desde el exterior lo considerara, global-
mente, una accion de conducir (no varios

movimiento autobnomos).
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Juridico.- Ademas, es preciso dotar a
esa valoracion global de un contenido ju-
ridico; se trata de interpretar el compor-
tamiento humano desde la perspectiva de
la norma juridica. Ejemplo: En el segun-
do supuesto anterior es necesario valor si
la “conduccion”, considerada globalmente
como accion consciente, voluntaria y final,
tenia algtin significado juridico; por ejem-
plo, si se da un brusco giro de volante a cau-

sa de una distraccion, atropella a un peaton.

En resumen, la accion penalmente re-
levante es aquella exteriorizada, voluntaria,
encaminada a unﬁn y que se somete a una
valoracion de la cual sea su significado en el
mundo exterior, tanto social o cultural,
como juridico.

ACCIONY RESULTADO

Como hemos podido constatar el tema
de la causalidad ha sido y sigue siendo muy
discutido dentro de las diferentes teorias
que se vienen desarrollando, siendo las mas
destacadas aquellas que de manera simplifi-
cada las hemos citado. Por lo tanto, siempre
las leyes causales son probabilidades y no
certezas absolutas, “por lo que seguir enjui-
ciando los fené6menos del mundo juridico
segun la ley causal, no es una certeza abso-
luta, ya que seguiran habiendo puntos os-
curos. El propio Roxin, establece que hasta
ahora no hemos aclara que es lo que “ope-
ra” en la causalidad y como sucede; y, por
tanto sigue habiendo muchos presupuestos
no esclarecidos cuando el jurista plantea la
sencilla pregunta de si la actuacion de un
hombre concreto es la “causa” de un resul-

tado juridicamente relevante™.

’ FRONCO LOOR, Franco. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 49.

© Ob. Cit. Pag. 225.

Como se dijo en lineas anteriores, la ac-
cion penalmente relevante es la realizada
en el mundo exterior. Y claro esta, que al
realizarse en el exterior la accion siempre
modifica algo, produciendo un resultado y
que segin Mufioz Conde, este resultado ya
no es parte integrante de la accion; pese a
que existe una tendencia en la doctrina a
considerar a la accion manifestada como un
resultado, confundiendo con ello la mani-
festacion de voluntad con las modificacio-
nes que se producen en el mundo exterior
a consecuencia de esa manifestacion.

Mufioz Conde, lo explica sehalando que:
“No es lo mismo “el producir” que lo “pro-
ducido”. La distincién entre accion, como
simple manifestacion de voluntad, y resul-
tado, como consecuencia externa derivada
de la manifestacion de voluntad, tiene im-
portancia para el Derecho penal. Asi, por
ejemplo, el legislador castiga en algunos ca-
sos la simple manifestacion de la voluntad,
como sucede en el delito de injurias (delitos
de simple actividad); pero en otros sanciona,
ademas, el resultado derivado de ella, como
sucede en el homicidio (delitos de resultado).
En este Gltimo caso se exige una relacion de
causalidad entre la accion y el resultado”'.

Existen delitos en los que no hay proble-
ma establecer la relacion entre la causalidad
y el resultado, como por ejemplo en aque-
llos en que existen acciones dafiosas como:
la violacion, el hurto, el robo. Cosa que no
ocurre en aquellos delitos de consecuencias
danosas, donde el dafio se puede causar por
accidente o por fuerzas naturales como: el
homicidio, lesiones, donde es necesario de-
terminar cuando el dano ha sido producido
por una accion humana relevante para el
Derecho penal.
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RELACION DE CAUSALIDAD

Es importante destacar que para que la
accion y el resultado puedan cooperar con-
juntamente a la construccion del hecho ti-
pico, debe existir entre ambos una linea de
comunicacion que pruebe que el resultado
tipico ha sido causado precisamente por la
actuacion de la voluntad. La construccion
de esta conexion, entre la accion y el he-
cho tipico, corresponde a la relacién causal.
Por lo que es tarea de la teoria causal del
Derecho Penal, segin Reinhart Maurach, el
tender, “un lazo del conocimiento” entre la
accion del autor y el resultado tipico produ-

cido por ésta.

Hanz Wilzel sefialo que toda accion es un
poner en servicio la causalidad, concreto el
siguiente dogma: “El concepto causal no es
un concepto juridico, sino una categoria del
ser”. En Derecho Penal, la adecuacion tipi-
ca en los delitos de lesion depende de que
la realizacion de la accion haya producido
un resultado lesivo que le sea objetivamen-
te imputable. Dicho de otro modo, como lo
afirma Munoz Conde, en los delitos de resul-
tados o de consecuencias danosas (homici-
dio, lesiones, etc.) debe mediar una relacion
de causalidad entre la accion y el resultado,
es decir una relacion que permita, ya en el
ambito objetivo la imputacion del resultado
producido al autor de la conducta que lo ha
causado. Entonces la relacion de causalidad
entre accion y resultado, y la imputacion ob-
jetiva del resultado al autor de la accion que
lo ha causado son por tanto, el presupuesto
minimo para exigir en los delitos de resulta-
do una responsabilidad por el resultado pro-

ducido (principio de causalidad)."'

Es importante destacar que la rela-

"' Ob. Cit. P4g. 226.

cion que permite considerar un resultado
acaecido como producto de la accion, es
una relacion de causalidad, es decir, una
relacion de causa a efecto idéntica a la ob-
servable en los sucesos de la naturaleza. Sin
embargo, hay que distinguir con precision,
entre ser causal y ser responsable por la pro-
duccion del resultado y ambas categorias
no se superponen. Que puede afirmarse
que la causalidad establece un limite
minimo de la responsabilidad, pero
no toda causalidad implica, sin mas,
responsabilidad. Esto es por cuanto no
todo comportamiento causal culmina en la
responsabilidad penal, recordemos que lo le
interesa al derecho penal es aquella accion
relevante, para lo cual se han dado correcti-
vos de naturaleza no causal sino normativa
a traves de lo que hoy se conoce como la
teoria de la imputacion objetiva.

En conclusion: Es indiscutible que el de-
lito es una conducta, mejor dicho, un acto
humano, que comprende de una parte, la ac-
cion ejecutada y la accion esperada y de otra
el resultado sobrevenido. Para que éste pue-
da ser incriminado precisa existir un nexo
causal o una relacion de causalidad entre el
acto humano y el resultado producido. Se-
gﬁn la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes o condictio sine qua nom, existe esa relacion
causal cuando no se puede suponer suprimi-
do el acto de voluntad humana, sin que deje

de producirse el resultado concreto.

En los casos simples no existe problema
establecer la relacion de la causalidad y el
resultado, pero surge el problema cuando
haya que analizar varios factores que pue-
dan influir en el resultado (concausas pre-

existentes y supervinientes).
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Por ejemplo: A suministra a B un ve-
neno en la comida y B muere al poco tiem-
po por envenenamiento; en este caso la
conducta de A es causal para la produccion
del resultado de muerte, aunque B hubiera
muerto a tiros a la pocas horas en un aten-
tado terrorista que estaba ya preparado. Es
preciso tener en cuenta también la accion
concreta realizada. Pensemos en el mis-
mo caso en que A suministra veneno a B
pero para que surta efecto al otro dia; sin
embargo, B de camino a su domicilio su-
fre un accidente de transito produciéndo-
se su muerte, habra que averiguar si existe
una relacion de causalidad entre una accion
real, concreta (el suministro del veneno por
parte de A), y un resultado real, concreto
(muerte de B). En este caso A seria res-
ponsable de tentativa de homicidio. Muy di-
ferente seria si B, después de los primeros
signos de malestar, hubiera sufrido el acci-
dente mortal en el camino que lo llevaria a
recibir ayuda médica. En este caso la cadena
causal originada por A habria obrado en las
circunstancias concretas de la muerte de B,
y A seria considerado causante.

A fin de limitar la amplitud de los re-
sultados a que conduce la aplicacion de la
teoria de la condictio sine qua nom, es la
teoria de la causalidad adecuada, segtn la cual
no toda condicién es causa, en el sentido
del Derecho penal, sino solamente aquellas
que de acuerdo con la experiencia general,
habitualmente producen el resultado. Por
ejemplo: una dosis de arseénico es causa de
resultado de muerte porque, habitualmente
y seglin la experiencia general tal dosis de
arsénico causa la muerte. Por el contrario,
una bofetada no es adecuada para producir
el resultado de muerte; si como consecuen-
cia de ella se deriva la muerte de la victima

 Ob. Cit. Pag. 228.

porque ésta es hemofilica y la bofetada le
produjo un perdida de sangre de efecto le-
tal, este resultado no podria considerarse
segun la teoria de causalidad adecuada,

como causado por aquella.

Para Munoz Conde, en la teoria de la
adecuacion hay un criterio limitador de la
causalidad, el de la diligencia debida, ya que
si la accion se realiza con la diligencia de-
bida, aunque sea previsible un resultado,
se mantiene en el ambito de lo permitido
juridicamente y no se plantea problema al-
guno. Por eso, dice Mufioz Conde, que pre-
visibilidad objetiva y diligencia debida son, por
consiguiente, los dos criterios selectivos
que sirven para precisar cuando una accion
es adecuada para producir un resultado v,
por tanto, es causa del mismo. Pero, ase-
gura, esta teoria tiene el inconveniente de
confundir el plano ontologico (qué accion
es causa de un resultado) y el normativo
(qué causas deben tener relevancia penal).
Y dice que en efecto, el que una causa no
sea adecuada para producir un resultado,
porque, por ejemplo, no fuere previsible
que se fuera a producir, no puede eliminar
su naturaleza de causa'’.

Recalcamos que esta teoria en principio
pretendio restringir el concepto de la cone-
xion causal al amparo del Derecho, limitan-
do por tanto la corriente naturalista sobre
el nexo causal solo al ambito de lo juridico.
Conforme a ella, es causa en la produccion
del resultado no toda condicion, sino aquella
apropiada para producirlo. De acuerdo con la
teoria de causalidad adecuada, de las multiples
condiciones intervinientes en un aconteci-
miento solo tiene la consideracion de causa
la condicion que conforme a la experiencia
es adecuada para producir el resultado.
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Otra de las teorias que tiene importan-
cia es la teoria de la causa juridicamente rele-
vante, segun la cual la causalidad debe limi-
tarse con ayuda de criterios juridicos, de tal
forma que el problema causal se convierte
en un problema juridico al incluir dentro de
la categoria de la tipicidad.

“Desde ese punto de vista, “matar” no se-
ria el simple “causar la muerte”, sino causar-
la con una accion que pueda ser considera-
da relevante juridicamente y, por tanto, ser
subsumida en un delito de homicidio”"?. El
problema de la causalidad dentro del Dere-
cho Penal, consiste en establecer los crite-
rios que deben utilizarse para determinar,
entre todos los factores que han causado un
resultado, aquellos que pueden ser consi-
derados relevantes desde el punto de vista
juridico, y por lo tanto, desde este punto de
vista, adecuados para imputar ya en el plano
objetivo ese resultado a una persona. Por eso
las teorias de la causalidad, en sus distintas
vertientes, se han venido completando en
los Gltimos anos con criterios normativos,
coincidentes en su mayor parte con los de la
teoria de la imputacion objetiva, cuyo maximo

exponente es el aleman Claus Roxin.

TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA

Para tener una idea clara acerca de esta
teoria, nos vamos a remitir a lo expuesto
por Munoz Conde, quien senala: “La pre-
visibilidad objetiva, la evitabilidad del re-
sultado, la relevancia juridica, etc., no son
mas que formulas abstractas que poco sir-
ven para resolver los casos mas conflictivos.
Previsible y evitable objetivamente es casi
todo y, en todo caso, el ambito de prohi-
bicion juridico-penal solo puede comenzar

' MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. P4g. 228

alli donde se constate la realizacion de una
o/ . 14 .
accion que exceda de lo juridicamente per-
mitido. De un modo general se puede decir
que toda conducta que suponga la creacion
de un riesgo no permitido o el aumento de
. . /4 /4 7 .
un riesgo ya existente mas alla de los limi-
tes permitido es suficiente para imputar el
resultado que suponga realizacion de ese

riesgo no permitido.

La creacién de un riesgo no permitido, lo que
ya supone por lo menos una falta de dili-
gencia, la consiguiente realizacion de ese peli-
gro o riesgo en un resultado y la produccion del
resultado dentro del fin o dambito de proteccion
de la norma infringida son, pues, los criterios
que hay que aplicar para, a partir del esta-
blecimiento de una conexion causal, impu-
tar objetivamente en el ambito juridico un
resultado a la persona que lo causo.

Con ayuda del primer criterio se pueden
resolver casos en los que no hay creacion ni
incremento del riesgo porque el resultado
se hubiera producido igualmente aunque el
autor hubiere actuado con la diligencia de-
bida. Por ejemplo: el medico inyecta inde-
bidamente procaina al paciente producien-
do su muerte, pero ésta también se hubiera
producido de haberse empleado novocaina,
que era lo aconsejable; el automovilista,
conduciendo a mas velocidad de la permi-
tida, atropella al ciclista embriagado, que
igualmente hubiera sido atropellado aunque
el conductor hubiese conducido el vehicu-
lo a la velocidad permitida. En estos dos
ejemplos el resultado solo puede imputarse
al médico o al automovilista si se demues-
tra claramente que, con su accion indebida,
aumentaron sensiblemente las posibilidades

normales de producir el resultado.
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El segundo criterio sirve para excluir la
imputacion de resultados que han sido con-
secuencia de cursos causales atipicos. Asi
por ejemplo, es cierto que quien dispara
contra otro crea un riesgo no permitido de
produccion de la muerte de éste —primer
criterio—. Pero si la victima muere en un
accidente de la ambulancia que le llevaba
al hospital, el sujeto que le dispar6 no res-
pondera del resultado muerte (homicidio
consumado) porqué éste no ha sido conse-
cuencia de riesgo creado por el disparo. Del
mismo modo, si el resultado se produce por
la accion dolosa de un tercero, tampoco
podra ser imputado a quién creo el riesgo
inicial de su produccion de un modo im-
prudente: la victima del accidente causado
por imprudencia muere posteriormente,
mientras convalecia de sus heridas en el
hospital, como consecuencia de las pufiala-
das que le infirio un enemigo que entro su-
brepticiamente en su habitacion (prohibicién

de regreso).

El tercer criterio sirve para solucionar
casos en los que, aunque el autor ha creado
o incrementado un riesgo que se transfor-
ma en un resultado lesivo, éste no debe ser
imputado al no haberse producido dentro
del ambito de proteccion de la norma. Los
casos a los que afecta este problema son
muy diversos y complejos. Entre ellos se
incluyen los supuestos de puesta en peli-
gro de un tercero aceptada por éste. Asi,
por ejemplo, inducir a alguien a beber mas
de la cuenta o a realizar ejercicios acroba-
ticos en una cuerda floja, salvo que se tra-
te de una induccion al suicidio ya de por
si constitutiva de un delito especificamen-

te tipificado en el Codigo penal (art.143),

'* Ob. Cit. Pag.230-231.

es ciertamente una forma de incrementar
el riesgo de que se produzca un accidente,
pero no parece que entre dentro del fin de
proteccion de la norma proteger a quienes
consciente y voluntariamente se exponen
a peligros, bien aceptando apuestas (ruleta
rusa), bien participando voluntariamente
en una actividad peligrosa (copiloto de un
coche de carreras). Todos estos resultados
caen fuera del ambito de proteccion nor-
mal que se previo al dictar la norma penal
y, por ello, deben ser excluidos del ambito

juridico-penal relevante.

Estos problemas se platean generalmen-
te en los delitos imprudentes, ya que es
alli donde la (mala suerte) y una serie de
circunstancias mas o menos imprevisibles
determinan la produccion de un resultado
a veces completamente distinto y contrario

al pretendido por su causante.

Por el contrario, en el delito doloso el
problema apenas se plantea, o se plantea
de modo diferente, porque en este caso
el sujeto hace todo lo que puede por pro-
ducir el resultado que pretende. Si a pesar
de ello este no se produce, habra tentativa;
y lo mismo sucede cuando el resultado se
produce, pero de un modo completamen-
te anomalo e imprevisible: la victima de un
asesinato intentado muere en el hospital a
consecuencia de un incendio”'*.

La conducta humana que cumple los
requisitos que estudiamos y que objetiva-
mente es subsumible en un delito de la Par-
te Especial del Codigo penal constituye la
conducta tipica. Puede exteriorizarse me-
diante acciones u omisiones.
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El Principio de Antijuridicidad Formal
y Material y el Conocimiento de la
Antijuridicidad en el Derecho Penal

a teoria del delito ha sido definida
Lcomo una herramienta conceptual
que permite sistematizar y desarrollar las
tradicionales categorias sistematicas con las
cuales se explica el delito: tipicidad, antiju-
ridicidad y culpabilidad. Esta construccion
clasica de la teoria del delito no se logra
sino hasta recién entrado el siglo XX y mas
exactamente es en el ano de 1906, cuando
Ernst von Beling, en su obra “Lehre vom
Verbrechen”, definio al “delito” como una
accion adecuada a un tipo, antijuridica y

culpable, y sujeta a sancion penal'.

Para efectos de este estudio exclusiva-
mente abordaremos la teoria de la antijuri-
dicidad que para el autor argentino Nino’,
en su formulacion inicial, esta asociada con
la ilegitimidad moral y dafiosidad social de
un acto pues segun el autor aleman prime-
ramente mencionado “antes de reconocer
la tipicidad, todo acto antijuridico podia ser
punible”, lo que en buenas cuentas implica-
ria que la mera inmoralidad de la conducta

bastaba para incurrir en sancion penal, sin

Prof. Giovani Criollo Mayorga

que la conducta estuviera especificamente
prohibida por la ley. No obstante aquello
se puede concluir que la antijuridicidad no
puede estar sustentada en consideraciones

de caracter moral.

Luego del avance de la Dogmatica penal
fue rotundo el cambio de fundamento de la
antijuridicidad al punto tal que otro autor
aleman, Von Liszt, empezara a considerar que
la accion es antijuridica cuando compromete
los bienes juridicamente protegidos, como la
vida, la salud, la propiedad, etcétera. Ello de-
termino que la accion, mas que meramente
mala desde el punto de vista moral, para ser
considerada como antijuridica deba lesionar
derechos o intereses que estuvieran en algu-

na forma protegidos por la ley.

Bajo este nueva esquema Bacigalupo® es-
tablece que “La teoria de la antijuridicidad
tiene por objeto establecer bajo que condi-
ciones y en qué casos la realizacion de un
tipo penal (en forma dolosa o no; activa u

omisiva) no es contraria al derecho, es decir,

! Carlos Santiago Nino. Los Limites Responsabilidad Penal. Una Teoria Liberal del Delito. Editorial Astrea. Buenos

Aires. 1980. Pég. 38.
2 Carlos Santiago Nino. Ob. Cit. Pég. 46.

* Enrique Bacigalupo. Derecho Penal Parte General. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1999. Pag. 351.
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el hecho no merece una desaprobacion del
orden juridico. Es, por lo tanto, una teoria
de las autorizaciones para la realizacion de
un comportamiento tl'pico. Decir que un
comportamiento esta justificado equivale a
afirmar que el autor de la accion tipica dis-
puso de un permiso del orden juridico para
obrar como obro6.”

Actualmente la determinacion de la an-
tijuridicidad y de las causas de justificacion
toman en cuenta las actitudes subjetivas del
agente (con el resultado de que el hombre
que, por ejemplo, actlia sin saber que te-
nia derecho a cometer la accion tipica en
las circunstancias del caso, comete una ac-
cion antijuridica).* Una accion tipica, por lo
tanto, sera también antijuridica si no inter-
viene en favor del autor una causa o funda-
mento de justificacion.

El maestro Edgardo Alberto Donna,
completa la teoria de la antijuridicidad al
manifestar que la tipicidad de una accion es,
consecuentemente, un indicio de antijuri-
dicidad, porque aquella sefala la posibilidad
de ésta debe verificarse si existe o no una
causa o fundamento de justificacion. Esta
verificacion es una tarea independiente de
la comprobacion de la tipicidad y en cierto
sentido inversa. Es independiente porque
solo cabe plantearse la cuestion de la anti-
juridicidad cuando se ha llegado a la conclu-
sion de que la accion es tipica, es decir, que
se subsume bajo un tipo penal. A la vez es
inversa porque consiste en la verificacion de
que el caso no se subsume bajo el supuesto
de hecho de una causa de justificacion (por
ejemplo, defensa necesaria, estado de nece-
sidad, consentimiento presunto).

* Carlos Santiago Nino. Ob. Cit. Pég. 63y 64.

Para complementar el panorama de la an-
tijuridicidad debemos manifestar que existe
unanimidad en la doctrina respecto de que
la antijuridicidad se aplica por igual a todas
las ramas del derecho, es decir una conducta
puede ser antijuridica en el derecho civil, en
el derecho laboral o en el derecho adminis-
trativo, pero la diferenciacion existente apa-
rece porque los efectos de esa antijuridicidad
son distintos, asi el campo civil una conducta
antijuridica puede determinar una nulidad
contractual subsanable o insubsanable, pero
en materia penal, esa antijuridicidad, al po-
ner en peligro o al afectar gravemente los
bienes juridicos protegidos, genera una res-
ponsabilidad de caracter penal que implica-
ra, eventualmente, si la conducta no esta au-
torizada por la norma, la imposicion de una
sancion penal. Ello nos permite concluir que
la teoria de la antijuridicidad no se refiere
a la persona que ha cometido la infraccion
porque la valoracion de dicha persona se lo
realiza en el analisis de la culpabilidad (juicio
de reproche), sino que dicha teoria se refie-
re exclusivamente al hecho que se encuentra
valorado negativamente”.

Mufioz Conde manifiesta al respecto que
el juicio de desvalor sobre el hecho se le lla-
ma injusto o antijuridicidad; al juicio de des-
valor que recae sobre el autor, culpabilidad.
Injusto es, pues, la desaprobacion del acto
por el legislador; culpabilidad, el reproche

que se dirige contra el autor de ese acto.®

Asi configurada la antijuridicidad, la mis-
ma acepta una doble clasificacion: ANTI-
JURIDICIDAD FORMAL y ANTIJURIDI-
CIDAD MATERIAL. Por la primera debe

5 Edgardo Alberto Donna. Teoria del Delito y de la Pena. Tomo 1. Segunda edicion actualizada. Editorial Astrea.

Buenos Aires. 1996. Pég. 67.

¢ Francisco Mufioz Conde. Introduccién al Derecho Penal. Editorial B de F. Segunda Edicion. 2001. Montevideo,

Uruguay. Pég. 64
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entenderse, ala violacion de la norma penal
establecida en el presupuesto hipotético de
la ley penal que no encuentra amparo en una
causa de justificacion de las que el codigo
penal expresamente recoge. La contradic-
cion de las conductas con el ordenamiento
juridico, es una conducta antijuridica pero
puede no poner en grave riego el bien juri-
dico protegido. Roxin dice al respecto que
“Una accion antijuridica es formalmente an-
tijuridica en la medida en que contraviene
una prohibicion o mandato legal.””’

Por la antijuridicidad material se toma
en cuenta no solo la contradiccion de las
conductas con el sistema juridico sino que
adicionalmente debe existir una GRAVE
afectacion o puesta en peligro de los bienes
juridicos protegidos por el derecho penal:
“es materialmente antijuridica en la medi-
da en que en ella se plasma una lesion de
bienes juridicos socialmente nociva y que
no se puede combatir suficientemente con

medios extrapenales.” §

Su importancia radica en tres aspectos9:

1. Permite realizar graduaciones del injus-

to y aprovecharlas dogméticamente.

2. proporciona medios auxiliares de inter-
pretacion para la teoria del tipo y del
error y para solucionar otros problemas
dogmaticos.

3. hace posible formular los principios en
los que se basan las causas de exclusion
del injusto y determinar su alcance.

Santiago Mir Puig establece, bajo esta
ultima posicion, la de la antijuridicidad ma-
terial, una construccion del principio de
fragmentariedad del derecho penal mani-
festando al respecto que:

“El segundo de los principios en que
se concreta el postulado segin el cual el
ius puniendi ha de ejercerse en la sola
medida exigida por la proteccion de la
sociedad, es el llamado “caracter frag-
mentario” del derecho penal. Significa
que el derecho penal no sanciona todas
las conductas lesivas de bienes juridicos,
sino solo las modalidades de ataque mas
peligrosas para ellos. Asi, para poner un
ejemplo expresivo, no todos los ataques
a la propiedad constituyen delito, sino
solo ciertas modalidades especialmente
peligrosas, como la apropiacion subrep-
ticia, violenta o fraudulenta. BINDING,
que hablo por vez primera del caracter
fragmentario del derecho penal, lo con-
sidero un defecto importante que debia
superarse completandose la proteccion
de los bienes juridicos. En nuestros dias,
en cambio, el caracter fragmentario se
reputa como caracteristica de un Esta-

do de Derecho respetuoso para con la
libertad del ciudadano.” '°

En nuestro pais la antijuridicidad mate-
rial es importante no solo para la imposi-
cion de la pena sino también para el inicio
de la accion penal. En efecto desde el punto
de vista del Derecho Constitucional pode-
mos encontrar una seria limitacion a la ac-
cion para perseguir los delitos por parte de

7 Claux Roxin. Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Tomo 1. Editorial

Civitas S. A. Segunda Edicion. Pag, 558.
8 Claux Roxin. Derecho Penal... Ob. Cit. Pag. 558.
? Claux Roxin. Derecho Penal... Ob. cit. Pag. 559.

' Santiago Mir Puig, Introduccién a las Bases del Derecho Penal. Concepto y Método. Editorial B de F, 2003, Buenos

Aires, Montevideo, Segunda Edicion. Pag. 110.
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la Fiscalia, pues es la propia Constitucion la
que limita dicho ejercicio a las lesiones mas
graves de los bienes juridicos, con lo que la
antijuridicidad material esta prevista cons-
titucionalmente como limite del ¢jercicio
del ius puniendi estatal. Dice el Articulo
195 de la Norma Suprema ecuatoriana que
“La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion
de parte, la investigacion preprocesal y pro-
cesal penal; durante el proceso ejercera la
accion publica con sujecion a los principios
de oportunidad y minima intervencion pe-
nal, con especial atencion al interés publico
y a los derechos de las victimas. De hallar
merito acusara a los presuntos infractores
ante el juez competente, e impulsara la acu-
sacion en la sustanciacion del juicio penal...”

El principio de oportunidad, en nuestro
sistema penal es desarrollado por la Politica
No. 001-2011 dictada por el Consejo Con-
sultivo de la Funcion Judicial'', en donde
establece lo siguiente:

IIL. Principio de oportunidad

El Fiscal en raz6n de una eficiente uti-
lizacion de los recursos disponibles para
la investigacion penal y de los derechos
de las partes, se abstendra de iniciar la
accion penal o desistir de la ya iniciada
cuando:

* El hecho constitutivo del delito no
comprometa gravemente el interés

publico,

* No implique vulneracion a los intere-
ses del Estado; vy,

* Tenga una pena maxima de hasta cin-
co ahos de prision.

Ademas procedera de igual forma cuan-
do el infractor sufriera una pena natural. La
razon de la aplicacion de este principio, se
aplicara con el objeto de no perseguir deli-
tos menores que impliquen un gasto exce-
sivo para el Estado, en virtud del principio
de minima intervencion estatal, dispuesto
en los articulos Art. 195 de la Constitucion
de la Republica, Art. 39.3, 39.4 del Codigo
de Procedimiento Penal.

EL CONOCIMIENTO DE LA
ANTIJURIDICIDAD.

Junto a las categorias dogmaticas del
delito (accion, tipica y antijuridica) encon-
tramos la culpabilidad, la misma que se
funda en la “posibilidad del conocimiento
de la desaprobacion juridico penal y en la
capacidad de motivacion.” *. Esta categoria
dogmatica puede definirse como “el repro-
che que se realiza al autor del hecho tipico
y antijuridico, debido a su motivacion con-
traria a la norma (contraria al deber)” ", es
decir sera responsable penalmente quien
ha cometido la accion tipica y antijuridica y
ademas quien hubiere obrado culpablemen-
te, llegando por lo tanto a convertirse esta
etapa analitica del delito en el presupuesto
necesario para la imposicion y medida de la
pena, por manera que el sujeto que no cono-

Cio6 su injusto no la merece: “

... culpable es
el autor de un ilicito si ha podido compren-
der lailicitud y comportarse de acuerdo con
esa comprension, si ha podido saber de la
ilicitud y si no ha obrado en un contexto en

el que se excluye su reprochabilidad.” 14

"' Publicada en Registro Oficial No. 468 de Lunes 13 de Junio de 2011.

? Bacigalupo, Enrique. “Lineamientos de la Teoria del Delito”. Editorial Hammurabi. Tercera Edicion. 1994. Bue-

nos Aires, Argentina. Pag, 75.

" Donna, Edgardo Alberto. “Teoria del Delito y de la Pena. Imputacién Delictiva.” Tomo II. Segunda Edicion. Edi-

torial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1995. Pag. 182.

"* Bacigalupo, Enrique. “Derecho Penal. Parte General”Editorial Hammurabi. Segunda Edicion. 1999. Buenos

Aires, Argentina. Pag. 424.
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Evolucion del concepto de
culpabilidad

Ahora bien, el concepto de la culpabili-
dad ha ido desarrollandose en varias etapas.
En un primer momento, en base a la teoria
psicologica, la cual toma como premisa que
la comprobacion de la voluntad del autor es
causal del hecho ilicito; bajo esta teoria son
especies de la culpabilidad el dolo y la culpa,
las cuales buscaban la relacion psicologica
entre el sujeto activo de la infraccion y el he-
cho punible. Para Finger y Meyer - Allfeld,
citados por Bacigalupo, la teoria psicologica
de la culpabilidad implica tres aspectos a ser
considerados: a) Relacion causal entre la vo-
luntad de una persona y un suceso; b) Desa-
probacion del hecho (su caracter indeseable
o dafioso); y, ¢) Conciencia de la contrarie-
dad al deber en el autor. En un segundo mo-
mento aparece, gracias a Reinhard Frank,
la teoria normativa de la culpabilidad en la
cual “La culpabilidad ya no es un hecho psi-
cologico, sino una situacion factica que ha
sido valorizada normativamente. El hecho
psicologico es analizado por el juzgador, y
éste decide si debe hacerse o no el repro-
che.” Al ser una cuestion factica corresponde
analizarse las “circunstancias relevantes que
acompanan al hecho y la capacidad de impu-
tacion”. Para que exista el “reproche” " se
requiere que el autor sea “espiritualmente
normal (capaz de imputacion)”; y, que haya
“tenido una cierta relacion concreta con

respecto al hecho o la posibilidad de tenerla
(dolo o culpa).”

Nos corresponde revisar el tercer mo-
mento del avance historico del concepto de
culpabilidad que, para Bacigalupo y Donna,
se lo encuentra en el avance en el diseno de
la culpabilidad donde Goldschmidt consi-
dera que el problema de la conciencia de la
antijuridicidad debe ser analizado tomando
en cuenta una norma de deber: “Junto a la
norma juridica hay otra que es la norma de
deber. Pues bien, la norma juridica regula la
conducta exterior; en cambio, la del deber
atane al comportamiento externo. De alli
que la norma de deber obligue al individuo
a motivar su conducta, conforme a la re-
presentaci(')n que el autor tenga en cuanto
a que su acto pueda resultar prohibido por
la norma juridica.” '. Un cuarto momen-
to se lo alcanzo6 con la teoria finalista de la
accion, en la cual “la reprochabilidad presu-
pone la capacidad de motivarse por la nor-
ma” 7. “(E)l concepto funcionalista de la
culpabilidad se caracteriza basicamente por
su determinacion normativa, desde el pun-
to de vista de la prevencion general positiva

y de la Configuracién de la sociedad.” '8

En cuanto a la determinacion normativa
vale la pena destacar que para el profesor
Gunter Jackobs existe “un concepto de bien
juridico propio del derecho penal, consis-

tente en la prohibicion de matar, de dafar,

" Fernandez, Gonzalo. “La Fundacién de la Teoria Normativa De La Culpabilidad”como introduccion al libro de

Frank, Reinhard. “Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad”. Editorial B de S. Segunda reimpresion.

2002. Buenos Aires, Argentina. Pag. 20 Fernandez manifiesta que “La reprochabilidad significa una valora-

cion (negativa) de una conducta desaprobada. Esto es, la culpabilidad cristaliza en un juicio de reproche,

formulable a un individuo dotado de motivacion normal. Un juicio de reproche que, desde WELZEL en

adelante, sera explicado como un ‘reproche personal”

' Donna, Edgardo Alberto. “Teoria del Delito y de la Pena. Imputacién Delictiva.” Tomo I. Segunda Edicién. Edi-

torial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1995. Pag. 156.

' Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit. Pag. 422.
"* Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit. Pag. 423.
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de agredir sexualmente, etc. El bien juridico
no es el dafo naturalmente perceptible de
cegarle la vida a una persona o destruir su
patrimonio, sino que es un concepto norma-
tivo; la vigencia de la norma. Si la sociedad
se estructura a través de normas, entendi-
das como “esquemas simbolicos de orien-
tacion”, y a traves de las cuales una socie-
dad senala los aspectos fundamentales de su
configuracion, lo relevante no es una lesion
externa de una situacion valiosa (v. gr. la
vida, la propiedad, etc.), sino el significado
de la conducta: con su comportamiento el
infractor expresa (comunica) que para ¢l no
rigen las expectativas fundamentales, sino su
propia concepcion del mundo.” ™ En pocas
palabras, su concepto de culpabilidad esta
basado en la prevencion general, en parte.

Tenemos adicionalmente las teorias de
Achenbach y de Streng. El primero de los
nombrados manifiesta que existe una cate-
gorizacion de la culpabilidad desde los fines
de la pena, asi tenemos: la idea de culpabi-
lidad, la culpabilidad como fundamento de
la pena; y, la culpabilidad como medida de
la pena. “La teoria dogmatica de la culpa-
bilidad, conforme Achenbach se basa en la
prevencion general positiva. Se trata de ana-
lizar la imputacion subjetiva, que se puede
deducir y limitar desde criterios solo pre-
ventivos. Este fundamento de la imputa-
cion individual es la prevencion de integra-
cién.” . Para Streng, la funcion de la pena

esta determinada por la prevencion general

positiva ya que se debe confirmar el orden
valorativo que se encuentra arraigado en el
“super yo” seglin la expresion formulada por
Freud, ademas no debemos olvidar que para
el Streng “La imputacion de culpabilidad y la
pena impuesta al autor son expresion de las
necesidades de autoestabilizacion del otro

ciudadano frente al autor del hecho.” !

Solo resta decir, en resumen, que la
construccion del concepto de culpabilidad
se lo ha hecho en base a dos aspectos: por
una parte aquel que refiere al libre albe-
drio, o sea la posibilidad de que el ser hu-
mano pueda actuar libremente; y, por otra,
bajo el determinismo”’, que demuestra una
predisposicion del ser humano a ser algo.
De estas dos posiciones, la que presta mejo-
res garantias y es compatible con el derecho
penal garantista es aquella que se sostiene
en el libre albedrio.

Conocimiento de la antijuridicidad

Actualmente existen varias las locucio-
nes que suelen adoptarse para determinar
lo que entendemos como conocimiento de
la antijuridicidad. En efecto, en la doctrina
alemana encontramos los términos “Unre-
chtswebufitsein” que se lo ha traducido a
nuestro idioma como “conciencia de lo in-
justo” y “Unrechtseinsicbt” o “comprension
delo injusto”. En Espana se lo denomina “co-
nocimiento de la antijuridicidad”, “concien-

cia de la antijuricidad” ** y “conocimiento de

" Montealegre Lynett, Eduardo. “El Funcionalismo en Derecho Penal. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs”.
Universidad Externado de Colombia. Primeria Edicion. 2003. Pag. 26.

* Donna, Edgardo Alberto. “Teoria del Delito y de la Pena. Imputacién Delictiva.” Tomo I. Ob. Cit. Pag. 232.

*! Donna, Edgardo Alberto. “Teoria del Delito y de la Pena. Imputacién Delictiva.” Tomo I. Ob. Cit. Pag. 235.

*? Ferrajoli. Luigi. “Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal”. Editorial Trotta. 1995. Madrid, Espafia. Pag.

497. Al respecto de la vigencia del determinismo manifiesta: “El postulado del determinismo se ha derrumbado

hoy, tanto en la fisica como en la epistemologia de la ciencia.”.

** Munoz Conde, Francisco. “Teoria General del Delito”. Editorial Temis S. A. Segunda Reimpresion. 2005. Bo-

gota, Colombia. Pag. 120.
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la desaprobacion juridico-penal del acto” 2

“Conciencia de la antijuridicidad significa:
el sujeto sabe que lo que hace no esta juri-
dicamente permitido, sino prohibido” **, es
decir que “a quien actlla con conocimiento
de la antijuridicidad del hecho le es plena-
mente imputable la realizacion del mismo”.
Munoz Conde define el conocimiento o
conciencia de la antijuridicidad como “co-
nocimiento del caracter prohibido del he-
cho tipico y antijuridico” *

Lo anterior nos lleva a concluir que el
problema del conocimiento de la antijuri-
dicidad o antijuridicidad radica en determi-
nar: el objeto y contenido del conocimien-
to de la antijuridicidad; el conocimiento
eventual de la antijuridicidad; y, las formas

del conocimiento de la antijuridicidad.

Al respecto del objeto y contenido del
conocimiento de la antijuridicidad se dice
que este tiene que ver con el “conocimien-
to por parte del sujeto de que su conducta
contraviene una prohibicion legal que, tras-
ladado a la esfera del profano, se reduciria al
conocimiento de la antijuridicidad material
del hecho.””” En otras palabras, el objeto del
conocimiento radica en que el autor de la in-
fraccion penal conozca no solamente que su
conducta estd en contra del ordenamiento
juridico sino que ademas, segin Bacigalupo,
conozca también cual es la sancion impuesta
a esa conducta, de manera que se pueda ana-
lizar adicionalmente la capacidad de motiva-
cion del infractor en la norma penal.

** Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit. Pag. 424.

Se entiende por conocimiento eventual
de la antijuridicidad “a la situacion en la
que, a pesar de la falta de certeza, el sujeto
alcanza un grado de conocimiento de la sig-
nificacion antijuridica del hecho suficiente
para fundamentar una responsabilidad pe-
nal plena.””® En este punto la doctrina ha
sido concluyente en manifestar que no hace
falta la certeza, en el autor de la infraccion,
sobre el conocimiento de la antijuridicidad
para poder hacerle merecedor de la pena,
aunque si existen casos que los han deno-
minados dudas irresolubles: “Siguiendo las
nuevas tendencias alemanas, considera que
un hecho cometido en estado de duda, segtin
las circunstancias en que ésta se produzca,
es menos reprochable que el cometido con
un conocimiento seguro. Concretamente,
cuando en caso de haber faltado por com-
pleto la conciencia de la antijuridicidad, el
error hubiese sido inevitable, entiende que

la atenuacion deberia ser 0]:>ligatoria.”29

Tratemos finalmente las formas del co-
nocimiento de la antijuridicidad. Se exige
que el conocimiento sea actual: “es decir,
la realidad- de la conciencia de lo injusto
no debe ser entendida como la exigencia de

./ .o .
un proceso de reflexion sobre la antijuri-
dicidad del hecho en el preciso instante de
su comision que acabe en una nitida repre-
sentacion de la misma o, de lo contrario,
este requisito no se cumpliria en muchos
delitos, especialmente en los hechos come-
tidos impulsivamente, con habitualidad o
bajo fuertes estados pasionales. No se trata,

> Roxin, Claux. “Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito” Tomo 1. Editorial

Civitas S. A. Segunda Edicion. Pag. 866.
* Munoz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 182.

*71 Saborit, David Filip. “La Delimitacién del Conocimiento de la Antijuricidad. Una Aportacién al Estudio del Error

de Prohibicién”. Tesis doctoral. Universitat Pompeu Fabra. Tomo 2. 1997. Espafia. Pag. 129.

** I Saborit, David Filip. Ob. Cit. Pag. 147.
*1 Saborit, David Filip. Ob. Cit. Pag. 165.

Prof. Giovani Criollo Mayorga
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pues, de que el sujeto piense explicitamen-
te 'lo que estoy cometiendo es un hecho in-
q Y
justo’, sino que basta con un saber implicito
ue, de alguna forma, este presente e incida
que, 5

en el comportamiento del autor.” 30

Conclusiones

El conocimiento de la antijuridicidad,
como hemos podido ver, en resumen, es un
asunto que debe ser debidamente tratado
por la legislacion penal y la jurisprudencia,
porque de ello depende la imposicion de la
sancion o la pena. La categoria dogmatica
de la culpabilidad, valga la pena aclarar en
este punto, ha sido construida en base a los
conceptos de prevencion por esa razon el
estado se encuentra avanzando sobre las li-
bertades del ser humano y el derecho deja
ser el refugio del ciudadano en terminos de
Hobbes. Adicionalmente debemos concluir
que este tema da origen al estudio del error
de prohibicion que puede existir “no solo
cuando el autor cree que actta licitamente,
sino cuando ni siquiera se plantea la licitud
o ilicitud de su hecho.”’" Se requiere para
evitar ello que se dicten normes penales
claras y sencillas tal cual lo propuso Bec-
caria”, y de esta forma evitar que se ejerza
“el poder punitivo montado sobre el des-

conocimiento causado por el entramado

1 Saborit, David Filip. Ob. Cit. Pag. 176.
*! Munioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 122.

legislativo confuso, multiple y enmarafa-
do que produce, y se racionaliza ese des-
conocimiento como un generoso Servicio
que presta al ciudadano (la famosa descarga
de Luhmann). No en vano se ha observado
que el éxito del poder esta en proporcion
directa con lo que logra esconder de sus
mecanismos, de modo que, para el poder,
el secreto no pertenece al orden del abuso
sino a una indispensable exigencia de fun-

cionamiento.”*}

Materialmente el error de prohibicion
se manifiesta entonces: a) cuando se refiere
a la existencia de la norma prohibitiva per
se (error de prohibicion directo); b) en la
existencia, limites y presupuestos objetivos
de una causa de justificacion que permita
la accion prohibida (error de prohibicion
indirecto o error sobre las causas de justi-
ficacion). Ojala, para finalizar, lleguemos al
convencimiento de que el estudio del cono-
cimiento de la antijuridicidad es fundamen-
tal para la aplicacion de la sancion puesto
que la culpabilidad se funda en la posibili-
dad del sujeto de autodeterminarse y moti-
varse en el ordenamiento juridico, es decir
“NO HAY PENA SIN CULPABILIDAD”.
Lo fundamental de la imputacion por el
hecho tipico es que el actor haya tenido al

menos la posibilidad de conocer su injusto.

% Beccaria, Cesare. “De los delitos y de las penas”. Tercera Edicion. Editorial Temis S.A. 2000. Bogota, Colom-

bia. Pég. 88: “;Queréis prevenir los delitos? Haced que las leyes sean claras, sencillas y que toda la fuerza de la nacion

se concentre para defenderlas, y ninguna parte de ellas se empene en destruirlas.”
* Zaffaroni, Eugenio Raul; Slokar, Alejandro; Alagia, Alejandro. “Derecho Penal. Parte General.” EDIAR. Segun-
da Edicion. 2002. Buenos Aires, Argentina. Pag 725 y 726.
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La Justicia Restauradora,

la mediacion en el Derecho Penal

Dr.Victor Ferndndez Alvarez

Juez de la Corte Provincial de Justicia del Guayas

“Se entendera por programa de justicia restaurativa todo proceso en el que la
victima y el imputado, acusado o sentenciado participan con juntamente de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de
un resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las necesidades y respon-
sabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y
del infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la co-

munidad.” (Codigo de Procedimiento Penal Colombiano - Ley 906 de 2004, articulo 518)

I Derecho Penal en la antigiiedad

perseguia el castigo del infractor,
existia la idea de venganza por parte de la
victima o sociedad, ademas que se satisfa-
gan los dafios causados, por ejemplo: La
Ley Mosaica se imponia retribuir cuatro
veces el valor de lo hurtado, la Ley del Ta-
lion que expresaba ojo por ojo, diente por
diente, se aplicaba una pena identica. Es
en el siglo XX es que se logra comprender
el rol principal que juega la victima frente
al delito para pedir la restitucion del dafio
causado y la rehabilitacion del delincuente
frente a la comunidad, es decir, que aparece
la justicia restaurativa buscando la interac-
cion entre el responsable, la victima y la so-
ciedad en marco de igualdad y de respeto a
los Derechos Humanos.

A la Justicia Restaurativa se le ha dado

diversas denominaciones como: Justicia

Conciliatoria, restauradora, reparadora,
justicia comunitaria cuyo fin es restablecer
el vinculo juridico social. Esta justicia se
inspiro en la justicia de pueblos y cultura
como Canada, Nueva Zelandia o Australia,
tiene su origen en la decision de un juez de
KITCHENER (Ontario, Canada), en el ano
1979 que promovio el encuentro entre jo-
venes acusados por vandalismo y los duefios

de las propiedades afectadas.

En Europa se viene utilizando la Media-
cion, la Justicia Restaurativa y la Psico-
logia Juridica dentro del campo civil, labo-
ral, familiar, penal, comunitario, En América
Latina, la Mediacion, la Justicia Restaurativa
y la Psicologia Juridica se encuentran en fase
de desarrollo en el campo legal.

LA MEDIACION.- Es un procedimien-

to mediante el cual las personas que tienen
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conflicto entre si, solicitan la intervencion
de un tercero que facilite la comunicacion
y de esta manera en conjunto y pacifica ob-
tienen un acuerdo satisfactorio, evitando el

proceso judicial.

PSICOLOGIA JURIDICA.- Disciplina
encaminada al estudio del comportamiento
humano dentro del campo del derecho y la
justicia. Esta ciencia estudia, investiga y ana-
liza el comportamiento humano con rela-

cion al derecho ya la justicia.

JUSTICIA RESTAURATIVA.- Para-
fraseando a Juan José Hidalgo Huerta
en su articulo Justicia Retributiva, Jus-
ticia Restaurativa, Mediacion Penal y
Critica al modelo del Proceso Penal,
sefala: La justicia restaurativa lo que busca
que el Derecho Penal se acerque mucho a
lo que la ciudadania espera de ¢l y que en
su lugar de ser exclusivamente sancionador,
punitivo, empiece a generar la capacidad de
poder presentar diferentes alternativas para
regular los diferentes conflictos que se pre-
sentan. La Justicia Restaurativa crea meca-
nismos participativos en el cual la victima y
su agresor se siente a hablar, a dialogar me-
diante la Mediacion Penal.

Oscar Vasquez en su ensayo ;Qué es
la Justicia Juvenil Restaurativa?, afir-
ma que la Justicia Restaurativa busca volver
a su estado original a aquellos que han sido
perjudicados y que estos deben participar
de lleno en la respuesta, ademas que el rol
del gobierno es mantener el orden publico.
Considerando que existen cuatro elemen-
tos claves: Encuentro (se crea la opor-
tunidad que la victima, el responsable y la
comunidad se reinan, conversen sobre el
asunto). Reparacion (el autor del delito
repare el dafio causado), Reintegracion
(la victima y el agresor vuelvan a la socie-
dad con capacidad de contribuir a favor de
ella), Inclusion (las partes interesadas
participan en la resolucion del conflicto).

Tiene como finalidad crear un espacio
para que los sujetos involucrados en el con-
flicto o problema se retinan, compartan sus
sentimientos y elaboren un plan de repara-
cion del dano causado que satisfaga intere-
ses y necesidades reciprocas. En esta Justicia
Restaurativa la victima deja de ser un sujeto
pasivo, se convierte en protagonista, es la
persona que se le ha causado dafio en su inte-
gridad fisica o en su patrimonio economico.

En la Justicia Restauradora la victima
juega un papel importante: 1.- Por
cuanto se beneficia de la restitucion o repa-
racion a cargo del responsable o autor del
delito. 2.- La victima puede expresar libre-
mente el impacto que causo el delito en su
vida 3.- Participar en la negociacion y la ma-
nera como el ofensor puede reparar el dano;
Y, 4.- Esto permite que la parte ofendida se
sobreponga en forma eficaz. Asi mismo el
autor del delito evita la privacion de la li-
bertad, reconoce el dolor y el dafio causado,
por lo que de forma inmediata reingresa a la

sociedad a la que pertenece.

El Cédigo Penal Colombiano, Ley
599 de 2000, en el articulo 4, sehala que
son funciones de la pena, la retribucion
justa, la prevencion, la reinsercion social
y la proteccion al condenado. La Corte
Constitucional Colombiana en la sentencia
C-979, 2005 afirma: “.. la justicia restaura-
dora se presenta como un modelo alterna-
tivo de enfrentamiento de la criminalidad
que sustituye la idea tradicional de retribu-
cion o castigo, por una vision, que rescata
la importancia que tiene para la sociedad
la reconstruccion de las relaciones entre
la victima y el victimario, El centro de
gravedad del derecho penal ya no lo
constituira el acto delictivo y el in-
fractor, sino que involucraria una es-

pecial consideracion a la victima y al
daiio que le fue inferido.



#9 - Abril 2014

I CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

Merece mencionarse la Resolucion 14
de 2000 de las Naciones Unidad, determina
los principios de la justicia restauradora en
materia penal; y, que en los procesos restau-
rativos de la justicia se puede incluir la me-
diacion, la conciliacion, las conversaciones o
reuniones para decidir sobre el asunto judi-
cial, mediante la reparacion, la restitucion,
el servicio a la comunidad y la reintegracion
de la victima y del agresor a la sociedad.

El Proceso Penal Portugués de
1987, que se refiere a la suspension condi-
cional del proceso, asi lo sefiala el articulo
281 del Codigo Penal Portugues, en cuanto
al ofendido por el delito se le satisfacen sus
intereses, la reparacion integral de la victi-
ma, y en cuanto al autor o responsable del
delito debe reparar en forma voluntaria el
dafo causado y no recibe la pena. Esto es una
especie de reconocimiento de culpabilidad
frente al principio de presuncion de ino-
cencia. En otras palabras este sistema per-
mite a las partes llegar a un entendimiento
a un acuerdo voluntario y son las partes las
que determinan las tareas de reparacion o
de cumplir determinadas condiciones, es
decir llegar a una mediacion o conciliacion
entre las partes y de esta manera se cumple
la justicia restaurativa y lograr la ratio de
paz social y dejar en ultima ratio la justicia
ordinaria del derecho penal. El fiscal puede
suspender el tramite del proceso para en-
viarlo a un procedimiento de mediacion, el
fiscal tiene la llave de la persecucion o dis-
crecionalidad, de reabrir el proceso en caso
de incumplimiento del acuerdo.

Todo esto _demuestra que frente
a_los modelos tradicionales pena-
les aparece la justicia restaurativa y
a nivel de la justicia ordinaria civil

aparecen los Medios Alternativos
de Solucionar los Conflictos, estas

estrategias modernas o figuras com-
plementarias y no excluyentes de

administrar justicia. Estos mecanismos

tienen como finalidad la disminucion de
los procesos ordinarios y lograr la justicia
la paz social en forma inmediata. En mate-
ria penal las partes encuentren un acuerdo
cordial que logra satisfacer a la victima, la
resocializacion del autor. En materia civil
las partes se sientan triunfadoras, alcanzan
un acuerdo satisfactorio, no existiendo, ni
vencedores, ni vencidos.

En el Ecuador encontramos el R.O.
No. 555 de fecha 24 de marzo del 2009,
agrega articulos innumerados al articulo
37 del Codigo Procedimiento Penal refor-
mado, habla de ACUERDOS DE REPA-
RACION, mediante la conversion entre el
procesado y el ofendido, los mismos que se
presentan de manera escrita conjuntamente
con el Fiscal, y sin mayor tramite, se remi-
tira el expediente original al Juez de Garan-
tias Penales quien lo aprueba en audiencia
publica, oral y contradictoria, en la audien-
cia se debe contar con la presencia del Fis-
cal y el defensor. No procede el acuerdo re-
paracion en los delitos de violencia sexual,
violencia intrafamiliar o delito de odio, cri-
menes de lesa humanidad. El caso de sus-
pension condicional del procedimiento, el
fiscal con el acuerdo del procesado, solicita
al juez de garantias penales la suspension
del procedimiento, siempre que el proce-
sado admita su participacion. La suspension
se lo hara en audiencia ptblica oral contra-
dictoria con la presencia del fiscal, el defen-
sor y el procesado, el archivo definitivo y
provisional sefialado en el articulo 38 y 39
del Codigo de Procedimiento Penal.

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA

RESTAURATIVA.-

1. Esta puede ser solicitada y practicada
en cualquier etapa del proceso e inclu-
so cuando el acusado esta cumpliendo la

pena.

Dr. Victor Fernandez Alvarez
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2. Debe existir el consentimiento expreso
voluntario de la victima y del agresor de
querer someterse a este proceso restau-
rativo, es decir, es eminentemente facul-
tativo no obligatorio.

3. El acuerdo o entendimiento de la victi-
ma y el responsable debe contener obli-
gaciones justas, razonables y proporcio-
nadas, las mismas que necesariamente
tienen que cumplirse. En caso contrario
queda sin efecto pero no puede ser usa-
do para agravar la pena.

4. La aceptacion o voluntariedad del pro-
cesado no se puede considerar como
prucba de admision de culpabilidad en

pI‘OCGSOS posteriores.

CUALES SON SUS VENTAJAS:

1. Promueve la desjudicializacion, que cier-
tas causas sean tratadas mediante proce-
sos alternativos a la justicia ordinaria.

2. El sistema judicial se preocupa de los
casos mas graves mas complejos. Y los
casos que no revistan de repercusiones
mayores a la victima y a la colectividad.

3. Disminuye la poblacion carcelaria, evi-
tando que los primerizos se conviertan
en criminales avezados.

4. Se evita la reincidencia del responsable y

se lo reintegra a la sociedad.

REFLEXION.-

La Justicia Restaurativa se la puede defi-
nir como el procedimiento voluntario en el
que participa la victima, el ofensor; y, con la
ayuda de un facilitador o mediador, en for-
ma conjunta buscan solucionar el problema
que surge como consecuencia de la infrac-
cion. Esta Justicia involucra tres elementos
esenciales: La responsabilidad del autor, la
restauracion de la victima, reintegracion

del infractor en la comunidad. Tiene como

objetivo la reconciliacion basada en la resti-
tucion del dafo y el perdon, también busca
se restituya el vinculo social integrando a la

sociedad al infractor.

La Justicia Restaurativa se centra en
las consecuencias que el delito causa a
una persona en concreto y en la necesi-
dad de reparar ese dafio causado, que el
infractor responda por el perjuicio cau-
sado y obtenga el perd6n de la victima,
y la sociedad cumpla con el reintegro
del infractor a la comunidad, a diferen-
cia de la justicia retributiva que lo cen-
tral es la vulneracion de la ley, el castigo,
la imposicion de la pena. En otras pala-
bras en la Justicia Restaurativa prima el
Principio de Oportunidad;y, en la Justi-
cia retributiva lo esencial es el Principio
de Legalidad.
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El devenir historico de la Especializacion
en Materia Penal de las Salas del Senado y
Cortes Suprema y Nacional de Justicia del

Ecuador desde 1809 a la actualidad

O 1309:

n la inicial Acta de Independencia,
Eprimigenia ley fundamental propia
concebida en nuestro pais, suscrita el 10
de agosto de 1809 en Quito por una asam-
blea compuesta por los diputados barriales
de la capital, se organizo tanto el estableci-
miento y funciones de las primeras institu-
ciones propias del naciente pais que fueron
la Junta Suprema (que ejercia las funciones
ejecutiva y legislativa simultaneamente), la
Falange (Ejercito) y el Senado de Justicia,
como se contemplo el nombramiento de
sus principales funcionarios. El Senado, co-
nocido eventualmente también como Real
Senado o como Consejo, era el maximo

efectivo (')rgano administrador de justicia.

El maximo tribunal judicial como la jun-
ta suprema y el ejército estaban encabeza-
dos, conforme la flamante constitucion or-
ganizativa politica adoptada en el reino de
Quito en ese dia, por el monarca reinante
D. Fernando VII de Borbon. La institucion
judicial estuvo compuesta de doce senado-
res, todos doctores, distribuidos en dos Sa-

las: Civil y Criminal, consideradas también

Dr. Patricio Munoz Valdivieso

Unidad de Jurisprudencia e Investigaciones Juridicas

de la Corte Nacional de Justicia

como la primera y segunda salas, cada una
con tratamiento de alteza. El Senado estaba
efectivamente dirigido por un gobernador,
en representacion del rey, que a su vez pre-
sidia las dos Salas, aunque positivamente
solo dirigia la Sala de lo Civil, con dos mil
pesos de sueldo anual y tratamiento de usia
ilustrisima. La Sala de lo Criminal, estaba
presidida teoricamente por el gobernador
pero ciertamente por un regente subordi-
nado al gobernador, con un similar sueldo
y tratamiento de seforia. Los demas minis-
tros tenian el mismo tratamiento anterior
y mil quinientos pesos de sueldo; y a la ins-
titucion le fueron agregados dos funciona-
rios mas que fueron: un protector general
de indios o naturales con honores y sueldos
de senador, y un alguacil mayor con los tra-
tamientos y emolumentos de la Audiencia.
El cargo de gobernador fue ocupado por el
quiteno D. Jose Javier Ascazubi y Matheu.

Para formar parte de la Sala de lo Cri-
minal, o del Crimen como también se la
llamo, se eligio como sus seis senadores a:
como regente al espafiol Oidor de la de-
puesta Audiencia D. Felipe Fuertes y Amar,

como decano (es decir, mas antiguo en la
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nominacion, y actualmente llamado su-
brogante) al payanés D. Luis Quijano y
Carvajal, como ministros al bugueno D.
Jos¢ del Corral y Bandera, D. Victor Fe-
lix de San Miguel y Cacho, natural de la
neogranadina Mompox, y al popayanejo o
payanés D. Salvador Murgueitio y Castillo
(cunado del vocal de la Junta Suprema D.
Manuel Zambrano y Monteserrin), y como
fiscal al quitefio D. Francisco Javier de Sala-

zar y Alvear.

Parte de ellos se posesionaron el dia 18,
pero antes el 13 de agosto se habia admi-
tido por la Junta Suprema la renuncia del
Dr. San Miguel, seguramente presentada el
12, y en su reemplazo habia sido electo el
payanés Dr. D. Antonio Texada y Gutiérrez
de Celis, quien ese mismo dia 13 fue tras-
ladado de la Sala de lo Criminal para la que
habia sido designado a la Civil, haciéndose
entonces un canje con D. Bernardo de Leon
y Carcelén, que paso de la Civil a la Crimi-
nal, previo acuerdo al que se habia llegado

el mismo 12.

Con la progresiva restauracion del go-
bierno espanol y finalizacion del efimero
primer intento libertario, la antigua Real
Audiencia retomo6 sus atribuciones judicia-
les. EI 8 de noviembre se daba fin a la Junta
Suprema y al Senado de Justicia, y la Au-
diencia compuesta por el Oidor Fuertes y
dos conjueces (dos ex senadores) nombra-
dos hasta que pudieran asumir el despacho
los otros oidores titulares, expidio el mis-
mo dia un Real Acuerdo declarando que to-
das las providencias expedidas en los juicios
tramitados desde el 10 de agosto por las dos
Salas de lo Civil y de lo Criminal, quedaban
nulitadas por lo que entonces debian volver
a ser sustanciados al estado en que estuvie-

ron al 9 de agosto.

Posteriormente, varios de los ex sena-
dores serian procesados penalmente por
la Audiencia por haber desempenado tales
destinos, habiendo sido recibido distintos
tipos de condena conforme su grado de im-
plicacion en la revolucion; y del juicio ins-
taurado se conoce que el fiscal del crimen
Salazar ni siquiera se posesiono. Incluso,
dos de ellos: Fuertes y San Miguel se con-
vertirian en encarnizados perseguidores de

sus antiguos compaﬁeros.
€) 1884-1890:

Curiosamente, tan avanzada aspiracion
por conseguir instaurar el despacho de la
administracion de justicia en el mas alto
tribunal a traves de la especializacion de los
jueces por materias, seria olvidada en los fu-
turos textos constitucionales, y habria que
esperar alrededor de 74 anos mas para re-
tomar tal concepto en la Ley Organica de
la Funcion Judicial, dictada el 12 de abril de
1884 por la Asamblea Nacional reunida ese
afio, en la que se normo que la Corte Supre-
ma estaria compuesta por ocho ministros
jueces y un fiscal, que estaria dividida en dos
salas de cuatro ministros cada una en vir-
tud del orden de sus nombramientos, que
la primera sala se entenderia en los asuntos
de lo civil y la segunda en las cuestiones ati-
nentes a lo criminal. Los nombres de quié-
nes fueron los jueces que las conformaron
se desconoce. Sin embargo, tal conquista
desapareceria luego de seis afios de vigen-
cia, puesto que el Congreso el 2 de agosto
de 1890 al reformar el Codigo de Enjuicia-
mientos Civiles, también modifico muchas
disposiciones relativas a la estructuracion
del tribunal supremo, al crear en la practi-
ca una Ley reformatoria de la indicada ley
reguladora de la Funcion Judicial, compila-

da en el segundo libro de las reformas a tal



#9 - Abril 2014

( CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

Codigo, convirtiendo a la Corte Suprema
nuevamente en una entidad compuesta por
una unica sala y reduciendo su nimero a

cinco ministros jueces y un fiscal.
€) 1979-1993:

En las épocas cuando no existieron las
salas especializadas, ya sea que hubiera una
sola, dos, tres, cuatro o cinco, fue costum-
bre y practica normal de procedimiento y
actuacion internas de los tribunales que los
ministros expertos en cada area se encarga-
ran de elaborar los proyectos de sentencias
de los juicios que se tramitaban dentro del
campo de sus conocimientos especializa—
dos, aunque solamente existe constancia
que a partir de la Corte Suprema nombrada
en 1979, debido a la problematica que se
originaba en torno a las distintas materias,
los magistrados optaron por organizarse
en comisiones especializadas por areas con
el objeto de estudiar y facilitar vias de so-
lucion. En lineas generales esa division de
trabajo se efectu6 alrededor de: lo civil y
constitucional, de lo penal, de lo laboral, de
lo mercantil y financiero y de fallos contra-
dictorios. Anteriormente, esa labor de las
indicadas comisiones por lo general estuvo
a cargo del ministro fiscal de la Corte Su-
prema, cargo extinguido en 1979, y ocasio-

nalmente a cargo de comisiones ad hoc.

Las comisiones de lo penal y leyes co-
nexas estuvieron conformadas por varios
magistrados especialistas en materia penal,
entre otros, los doctores Jorge Hugo Ren-
gel Valdivieso, Carlos Pozo Montesdeoca,
Efrain Torres Chaves (interino) durante el
periodo comprendido entre 1979 y 1984.
O bien los de los doctores Juan Quinde
Burneo, Fidel Jaramillo Teran, Maximilia-

no Blum Manzo, Eugenio Moreno Heredia,

Kleber Manrique Teran en el lapso 1984-
1988. O el de Walter Guerrero Vivanco,
Luis Munoz Falconi, Ratl Andrade Guillén,

Jorge Gonzalez Moreno entre 1988-1993.
@ 1993-1997:

Por tercera ocasion en la historia institu-
cional, despues de 102 anos del fin del se-
gundo momento en que se plasmo, el prin-
cipio de especializacion por materia de los
juzgadores integrantes de la Corte Suprema
nuevamente seria elevado a ley. Las segun-
das reformas a la Constitucion de 1978 dic-
tadas a traves de la Ley 20 de 17 de diciem-
bre de 1992, publicadas en el R.O.S. 93 de
23 de diciembre de 1992, y compiladas en
la segunda nueva codificacion constitucio-
nal a traves de la Ley No. 25, aprobada por
el Plenario de las Comisiones Legislativas
del Congreso Nacional, en Quito, a 31 de
Marzo de 1993, publicada en R.O. 183 de 5
de Mayo de 1993, distribuyo a los 31 minis-
tros jueces en seis salas especializadas: de lo
civil y comercial, de lo penal, de lo laboral
y social, de lo administrativo, de lo fiscal y
de lo constitucional. Cada una de ellas es-
taba compuesta por cinco magistrados ya
cada una asi mismo estuvo asignado origi-
nalmente un tnico conjuez. Se hizo realidad
entonces un deseo que habia permanecido
en extenso letargo desde hacia muchos afios
antes y clamor que se habia hecho ya pt-
blico durante el primer Congreso Judicial
del Ecuador realizado en octubre de 1953 a
través del notable jurisconsulto doctor Juan

Isaac Lovato Vargas.

Los primeros cinco ministros jueces de
la Sala de lo Penal, nombrados junto con los
demas magistrados de la Corte Suprema el
20 de enero de 1993 por el Congreso y po-

sesionados el 26 para el lapso de seis anos y
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sujetos a renovaciones parciales por tercios
a realizarse cada dos anos, fueron los doc-
tores Francisco Acosta Yépez, Jorge Zavala
Baquerizo, Raal Coronel Arellano, Carlos
Luis Romo Moran y Manuel Viteri Olvera.
Acosta y Zavala solo estarfan un dia pues
el dia 27 el primero fue nombrado presi-
dente de la Corte Suprema y el segundo
dimitio por no haber alcanzado la dignidad
que habia obtenido Acosta. El doctor Jorge
Ameérico Gallegos Teran, que era ministro
alterno, reemplazaria a Acosta en la Sala y
se convertiria a los pocos dias en el primer
presidente de ella, en tanto que en lugar de
Zavala actuaria el doctor Adriano Rosales
Larrea en su calidad de conjuez hasta el 11
de octubre de 1994 cuando se dio inicio a
una segunda era distributiva de los magis-
trados de la misma Corte Suprema al ha-
berse practicado la renovacion de uno de

sus tercios.

En octubre de 1994, la Sala, ademas de
Romo, Coronel, Gallegos y Viteri, pasaria
a estar conformada también por un nuevo
quinto ministro el doctor Eduardo Brito

Mieles. Asi se mantendria hasta el 17 de

enero de 1996.

En el denominado Tercer Bloque, parte
del paquete de las terceras reformas consti-
tucionales, aprobado el 21 de diciembre de
1995, vigente desde que fueron publicadas
en el R.O. 863 de 16-01-1996, se dispu-
so en la segunda disposicion transitoria una
nueva organizacion de salas especializadas
por materia, la institucion debia funcionar,
hasta que se dictara las reformas a la Ley
Organica de la Funcion Judicial, con diez
salas de tres ministros jueces cada una. En-
tonces se crearian dos salas para lo penal;
tres salas para lo civil y mercantil; tres salas

para laboral y social; una sala para lo con-

tencioso administrativo; y, una sala para la
contencioso tributario. Ademas, la Corte
Suprema de Justicia debia reubicar a los 31
magistrados en las respectivas salas, lo que

se efectuo por resolucion del pleno de 17

de enero de 1996.

La Primera Sala de lo Penal quedo inte-
grada por los doctores Carlos Pozo Mon-
tesdeoca (que antes fue de la Constitucio-
nal), Gallegos y Brito. La Segunda Sala de
lo Penal quedo integrada por los doctores
Romo, Coronel y Viteri. Asi se mantuvie-
ron conformadas por casi 10 meses hasta el
07 de octubre de 1996 en que por una se-
gunda renovacion de tercios sus miembros

cambiaron.

En la Primera, Pozo dejo de ser ministro
juez y en su lugar ingreso el doctor Victor
Hugo Almeida Sanchez; continuaron como
parte de ella los ministros Gallegos y Bri-
to. En la Segunda, Romo dejo el cargo y en
su puesto seria sustituido por el doctor Jai-
me Velasco Davila; continuarian como sus

otros dos magistrados Coronel y Viteri.

Para aplicar lo decidido en consulta po-
pular de 27 de mayo de 1997, se ceso6 o dio
por terminado el periodo de los ministros,
declarandoselos en funciones prorrogadas
hasta ser legalmente reemplazados por sus
sucesores, en virtud de la Disposicion Tran-
sitoria Décimo Quinta de la cuarta reforma
a la Constitucion de 1978 de 23 de julio de
1997, publicada en el R.O. 120 de 31 de ju-
lio de 1997. El 6 de octubre de ese ano fina-
lizo la prorroga al posesionarse los nuevos
31 magistrados y de esa manera el tiempo
de actuacion de los ministros que se habian
prestado para el comienzo de la aplicacion
de este tercer ensayo de salas especializadas

en razon de la materia.
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© 1997-2004:

Conforme el Articulo 9 (sustitutivo del
129) y la Disposicion Transitoria Décimo
Sexta de la cuarta reforma a la Constitucion
de 1978 de 23 de julio de 1997, publicada
en el R.O. 120 de 31 de julio de 1997, fue-
ron designados los 31 nuevos magistrados
de la Corte Suprema que se posesionaron el
6 de octubre, y el pleno de la Suprema por
resolucion del dia 15 (R.O. 179 de 23 de
octubre de 1997), emitida en cumplimien-
to del art. 1 de la Ley 29 Especial Interpre-
tativa y de Reformas de la Ley Organica de
la Funcién Judicial de 07-10-1997 (R.O.S.
168 de martes 07-10-1997), distribuyo
a los ministros jueces entre las 10 salas.
Posteriormente, las indicadas normativas,
nombramientos y consecuentes actos serian
ratificados en el texto de la Constitucion de
1998, expedida el 5 de mayo y publicada en
el R.O. No. 1 de 11 de agosto.

La Primera Sala de lo Penal qued6 con-
formada por los doctores Eduardo Brito
Mieles, Carlos Riofrio Corral y Eduardo
Holguin Albornoz, y la Segunda de lo Penal
por los doctores Jorge Américo Gallegos
Teran, MarianaYépez Andrade de Velasco y
Mariana Argudo Chejin.

A los pocos meses, en mayo de 1998, fa-
llecio Holguin y fue sustituido en el despa-
cho por su conjuez el doctor Gonzalo Zam-
brano Palacios quien en junio fue nombrado
por el pleno como nuevo magistrado titular

en ejercicio del sistema de cooptacion.

En febrero de 1999 empez6 la desin-
tegracion de la Segunda Sala de lo Penal,
Yépez paso a ocupar la titularidad del mi-
nisterio fiscal general de la Nacion con lo

que se produjo la vacancia definitiva de su

cargo, fue relevada por el doctor Enrique
Echeverria Gavilanes, conjuez de Gallegos
por no tener conjuez la magistrada cesante.
Echeverria ocupo la oficina entre marzo y
abril, mes en que renuncio, siendo suplido
su oficio por el doctor Arturo Donoso Cas-
tellon, conjuez de Zambrano, ministro juez
de la Primera Sala de lo Penal. En mayo de
ese afio Argudo, tras varios meses de licen-
cia en los que su funcion fue ejercida por
su conjuez el doctor Fabian Navarro Davila,
presento su dimision —poco después falle-
ceria— y fue reemplazada por su indicado
conjuez Navarro. En abril del 2000 las va-
cantes de Yépez y Argudo fueron llenadas
por cooptacion con los doctores Milton
Moreno Aguirre y Donoso. En febrero del
2001 fallecio el magistrado Gallegos y fue
sustituido por el doctor Jorge Andrade
Lara, conjuez de Donoso, por haber renun-
ciado el doctor Guido Fabian Flores Gala-
rraga, conjuez de Gallegos, y por excusa
del doctor Manuel Castro Murillo, conjuez

de Moreno.

Los magistrados y sus conjueces fueron
cesados por la Inconstitucional e Ilegal re-
solucion 25-181 del Congreso dictada el 08
de diciembre de 2004 tomada a las 23h45.

@ 2004-2005:

En la misma resolucion el Congreso sin
disponer de atribuciones constitucionales
ni legales designo a los 31 nuevos ministros
jueces de la Corte Suprema y se dispuso la
manera de distribucion de los magistrados
entre las Salas (R.O. 485 de 20 de diciem-
bre de 2004).

La Primera Sala de lo Penal quedo in-
tegrada por los doctores Guillermo Cas-

tro Dager, Francisco Ycaza Garces y Jorge
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Fantoni Camba. La Segunda Sala de lo Penal
por los doctores Luis Alvarado Macias, Ros-
sy Nevarez Rojas y Angelita Alban Llanos.
En enero del 2005 Castro, por dimision del
presidente de la Suprema Rodriguez, paso a
completar el periodo de aquel debido a su
calidad de presidente subrogante, dejo de
pertenecer a la Primera Sala y en su lugar
actuo su conjuez el doctor Fausto Garcés

Pastor.

Fueron cesados los magistrados y sus
conjueces al poco tiempo, el viernes 15 de
abril de 2005 por el presidente de la Rept-
blica Lucio Gutierrez Borbta y el domingo
17 alas 23h00 por el Congreso, y se produ-
jo entre abril y noviembre de ese afio una
etapa de inexistencia de magistrados de la

Corte Suprema de Justicia.
€) 2005-2008:

Con el objeto de solucionar tal inexis-
tencia, el Congreso dicto la Ley Organica
2005-001, reformatoria de la Ley Organica
de la Funcion Judicial, de 18 de mayo de
2005 (R.O. 26 de 26 de mayo de 2005), en
la cual estableci6 el procedimiento para la
eleccion de los nuevos 31 magistrados a ser
asignados a las salas y de 21 conjueces per-
manentes a través de un concurso de me-
recimientos y oposicion. En tal norma se
mantuvieron las 10 Salas, pero se transfor-
mo laTercera Sala de lo Laboral y Social en
Tercera Sala de lo Penal. Fueron designados
por el Comiteé de Calificacion, Designacion
y Posesion de Magistrados y Conjueces de
la Corte Suprema de Justicia por resolucion
199 de 29-11-2005. A través de resolucion
del pleno de la institucion de 01-12-2005
se distribuyeron los magistrados entre las

Salas.

Los tres magistrados que constituyeron
la Primera Sala de lo Penal fueron los doc-
tores Joffre Garcia Jaime, Pilar Sacoto Saco-
to de Merlyn y Roberto Gomez Mera. Los
tres de la Segunda Sala de lo Penal fueron
los doctores Luis Abarca Galeas, Luis Ca-
far Lojano y Oswaldo Castro Mufioz. Los
tres de laTercera Sala de lo Penal fueron los
doctores Alfonso Zambrano Pasquel, Jose

Robayo Campana y Eduardo Franco Loor.

Los primeros en irse fueron los minis-
tros de la Tercera: Zambrano, Robayo y
Franco, quienes salieron en septiembre del
2006, el primero destituido y los dos tlti-
mos removidos por el Pleno. Los lugares
de los tres fueron suplidos temporalmente
por los conjueces doctores Rodrigo Bucheli
Mera, Ratll Rosero Palacios y Gaston Rios
Vera. En noviembre de ese aho, con una
nueva puesta en marcha del mecanismo
de cooptacion, los magistrados supremos
eligieron a los sucesores de esas vacantes,
los favorecidos fueron los doctores Héctor
Garces Cobo, Jaime Chavez Yerovi y Her-

nan Ulloa Parada.

Los ministros Garcés y Chavez dimitie-
ron en diciembre del 2007 para acogerse a
los beneficios previstos en la Ley 141 y sus
oficinas temporalmente fueron despachadas
por los conjueces doctores Rosero y Luis
Moyano Alarcon. Solamente la vacante de
Garces fue llenada por cooptacion en abril
de 2008 con el conjuez Bucheli. La vacante
de Chavez permanecio asi hasta cuando fi-

nalizaron sus funciones en el 2008.

En la Primera Sala de lo Penal el ministro
Garcia fue removido en junio del 2007 y su
puesto fue ocupado momentaneamente por
el conjuez Bucheli hasta que por cooptacion

el pleno eligié como sucesor de Garcia al
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doctor Fernando Casares Carrera en agosto
de ese mismo ano. En enero del 2008 el mi-
nistro Gomez fue nombrado presidente de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
Nacional de la Judicatura y fue reemplaza-
do por el presidente de la institucion salien-

te el doctor Jaime Velasco Davila.

En la Segunda Sala de lo Penal el ma-
gistrado Castro renuncio en diciembre del
2007 y su cargo fue ocupado hasta el final
de la duracion de esa Corte Suprema por

el conjuez doctor Ramiro Serrano Valarezo.

La disposicion derogatoria de la Cons-
titucion, publicada en el R.O. 449 de 20
de octubre del 2008, dio por finalizada ese
dia la existencia de la Corte Suprema de
Justicia, y el inciso primero del art. 21 del
Régimen de Transicion dio por concluido
al décimo dia de entrada en vigencia de la
carta constitucional, es decir el 29, las fun-
ciones de sus magistrados, provocandose un
nuevo periodo de inexistencia de miembros
titulares del mas alto tribunal de justicia or-

dinaria hasta diciembre.
€ 2008-2012:

En virtud de lo mandado en el acapi-
te IV de la sentencia interpretativa No.
001-08-SI-CC, emitida por la Corte Cons-
titucional para el periodo de transicion el
28 de noviembre del 2008, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 479
de 2 de diciembre de 2008, se integro la

primera Corte Nacional de Justicia.

El 17 de diciembre del 2008 tomaron
posesion de sus cargos los jueces y en apli-
cacion de la resolucion del pleno de ese
mismo dia, publicada en el R.O. 498 de

31-12-2008, pronunciada en cumplimien-

to del numeral octavo del veredicto consti-
tucional citado, se organizaron las salas. La
citada resolucion previ6 el namero de dos
Salas de lo Penal para el periodo de transi-

cion de la Corte Nacional.

Al dia siguiente, el 18, por resolucion
del pleno, publicada en el mismo registro,
se asignaron los juzgadores a las salas crea-
das el dia anterior. En calidad de jueces, los
doctores Ulloa, Moyano y Pefarreta fue-
ron ubicados en la Primera, y los doctores

Abarca, Rosero y Ortega en la Segunda.

El dia 22 de diciembre del 2008 una
nueva resolucion del pleno, publicada en el
R.O. 511 de 21 de enero del 2009, sustitu-
yo a la dictada el dia 17, pero en ella no se

vario sobre el niimero de salas.

La Segunda de lo Penal se desintegraria
en el 2010, Abarca y Ortega fueron desti-
tuidos y Rosero renuncio. En sus sitios ac-
tuarian hasta el término de la duracion de la
etapa de transicion los conjueces doctores
Felipe Granda Aguilar, Luis Pacheco Jara-

millo y Luis Quiroz Erazo.
e 2012 hasta el momento actual:

El 26 de enero del 2012 entraron en
funciones los 21 nuevos jueces de la Cor-
te Nacional de Justicia, nombrados por el
Consejo de la Judicatura actuante durante
el periodo de transicion, luego de haber pa-
sado satisfactoriamente el concurso de opo-

sicion y méritos convocado para el efecto.

En conformidad con lo normado en el
inciso primero del articulo 182 de la Cons-
titucion de la Republica del Ecuador, que
determina que “La Corte Nacional de Jus-

ticia estara integrada por juezas y jueces en
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el nimero de veinte y uno, quienes se or-
ganizaran en salas especializadas...”; y en la
Disposicion Transitoria Segunda del Codigo
Organico de la Funcion Judicial que pre-
ceptuaba que en todo lo relativo a la com-
petencia, organizacion y funcionamiento de
la Corte Nacional de Justicia, el indicado
Codigo entraria en vigencia a partir de la
fecha en que se posesionaran los nuevos
jueces nacionales elegidos y nombrados de
conformidad con lo establecido en la Cons-
titucion y este Codigo, el pleno de la Corte
Nacional por resolucion 01-2012 de 30 de
enero, publicada en el Registro Oficial No.
672 de 29 de marzo de 2012, puso en mar-
cha el mandato del articulo 183 del Codigo
que establece que “En la Corte Nacional de
Justicia funcionaran las siguientes salas es-
pecializadas: ...3. Sala de lo Penal; 4. Sala
de Adolescentes Infractores; 5. Sala de lo
Penal Militar, Penal Policial y Transito...
Atendiendo el volumen de trabajo y las ne-
cesidades del servicio, la Sala Penal estara
integrada por al menos nueve juezas o jue-
ces... v, las salas de lo Penal Militar, Penal
Policial y Transito y de Adolescentes Infrac-
tores por al menos tres cada una... Al efec-
to, al posesionarse las juezas o los jueces
acordaran las salas que integraran. De no
hacerlo, esta designacion la hara el pleno de
la Corte Nacional, el cual igualmente podra
modificar en cualquier tiempo y disponer la
integracion, tomando en cuenta la especia-

lizacion y el perfil de la jueza o juez...”.

Resolvio que la Sala de lo Penal estaria
conformada por 9 jueces, es decir, el mi-
nimo requerido. Ellos fueron los doctores
Patll Manuel Iniguez Rios, Lucy Elena Bla-
cio Pereira, Jorge Maximiliano Blum Car-
celén, Wilson Yovanny Merino Sanchez, Vi-
cente Tiberio Robalino Villafuerte, Johnny
Jimmy Ayluardo Salcedo, Gladys EdilmaTe-

ran Sierra, Maria Ximena Vintimilla Mos-
coso y Merck Benavides Benalcazar. Que
la Sala de lo Penal Militar, Penal Policial y
Transito la integrarian los doctores Merck
Benavides Benalcazar, Mariana Yumbay Ya-
llico y Lucy Blacio Pereira.Y que la Sala de
Adolescentes Infractores la formarian los
doctores Maria Rosa Merchan Larrea, Ma-
riana Yumbay Yallico y Vicente Tiberio Ro-
balino Villafuerte.

El 28 de marzo del 2012, por resolucion
04-2012, publicada en el Registro Oficial
No. 679 de 10 de abril de 2012, el pleno en
conformidad con el mismo articulo 183 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial que
establece que la Corte Nacional, atendien-
do la necesidad del despacho, en cualquier
tiempo podra disponer la reubicacion de las
juezas o los jueces en las diversas salas, refor-
mo laresolucion No. 01-2012, de 30 de ene-
ro del ano en curso, en lo relativo a la inte-
gracion de varias Salas Especializadas, entre
ellas de la Sala de lo Penal Militar, Penal Poli-
cial y Transito, disponiendo que estaria con-
formada por los doctores Maria Rosa Mer-
chan Larrea, Mariana Yumbay Yallico, Merck
Benavides Benalcazar, Lucy Blacio Pereira y
Vicente Tiberio Robalino Villafuerte.

A base del razonamiento anterior, se
dict6 la resolucion No. 10-2012 de 29 de
agosto, publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial N° 792 de 19 de septiembre
del 2012, y se reformo la Resolucion No.
04-2012 en lo relativo a la integracion de
dos salas especializadas, entre ellas la Sala
de lo Penal Militar, Penal Policial y Transi-
to de la Corte Nacional de Justicia, la que
quedo conformada por todos los anteriores
excepto la doctora Merchan que fue reem-
plazada por la doctora Maria Ximena Vinti-

milla Moscoso.
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Al siguiente afio, el 2013, fue sustituido
el texto del articulo 183 del Codigo Orga-
nico de la Funcion Judicial, por el articulo 8
de la Ley Organica Reformatoria al Codigo
Organico de la Funcion Judicial, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No.
38, de 17 de julio de 2013, y se establecio
que “La Corte Nacional de Justicia estara
integrada por las siguientes Salas Especia-
lizadas: ...3. De lo Penal, Penal Militar, Pe-
nal Policial y Transito... y, 6. De la Familia,
Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infrac-
tores” y que “El Pleno de la Corte Nacional
de Justicia designara a las Juezas y los Jue-
ces Nacionales que integraran cada Sala, en
el nimero que la necesidad del servicio de
justicia lo requiera, tomando en cuenta su
especialidad. Esta resolucion podra modifi-
carse en cualquier tiempo, sin que en nin-
gun caso, el nimero de jueces por Sala sea

inferior a tres...”.

El pleno de la Corte Nacional por re-
solucion No. 03-2013 de 22 de julio del
2013, al haber disminuido el ntimero de
Salas especializadas de la Corte Nacional
de Justicia, procedio a integrar las mismas.
Reformé las resoluciones Nos. 01-2012,
04-2012 y 10-2012, en lo relativo a la in-
tegracion de las Salas Especializadas de la
Corte Nacional de Justicia. Se dispuso que
la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Po-
licial y Transito estuviera conformada por
10 jueces, los asignados fueron los docto-

res Maria Ximena Vintimilla Moscoso, Patl

Manuel Ifhiguez Rios, Mariana Yumbay Yalli-
co, Merck Benavides Benalcazar, Lucy Ele-
na Blacio Pereira, Wilson Yovanny Merino
Sanchez, Johnny Jimmy Ayluardo Salcedo,
Jorge Maximiliano Blum Carcelén, Gladys
Edilma Teran Sierra y Vicente Tiberio Ro-
balino Villafuerte.

La Sala de la Familia, Ninez, Adolescen-
cia y Adolescentes Infractores quedo in-
tegrada por las doctoras Carmen Alba del
Rocio Salgado Carpio, Maria del Carmen
Espinoza Valdiviezo y Maria Rosa Merchan

Larrea.

En la presidencia de la Sala de lo Penal
estuvo primero en el 2012 la doctora Vin-
timilla y luego el doctor Blum, bajo cuya
direccion editorial durante el 2013 y en
lo que va del 2014 se han editado ya nue-
ve numeros de la revista Ensayos Penales.
Posteriormente, al fundirse en una sola Sala
las materias de lo Penal, Penal Militar, Pe-
nal Policial y Transito, en la presidencia se
mantuvo el doctor Blum, y en el 2014 ha

accedido a ella el doctor Ayluardo.

La Sala de lo Penal Militar, Penal Policial
y Transito tuvo como presidentes a los doc-
tores Benavides y Blacio. La Sala de Adoles-
centes Infractores tuvo como presidentas a
las doctoras Yumbay y Merchan. La unifica-
da Sala de la Familia, Ninez, Adolescencia
y Adolescentes Infractores ha tenido como

presidentas a las doctoras Espinoza y Salgado.
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Nombre Sala Periodo Procedencia
D. José Javier Ascazubiy Matheu Gobernador (Presidente en teoria) 10-08-1809 a 08-11-1809 Quito
D. Felipe Fuertes y Amar Hege"(tlfrgziLaeﬁf;aef:c't‘i’vg;'m'“a' 10-08-1809 a 08-11-1809 Espaa
Nombre Sala Periodo Procedencia
Se desconoce Sala de lo Criminal 1884-1890
Jorge Américo Gallegos Teran Presidente de la Sala de lo Penal 25-02-1993 a 11-01-1994 Latacunga
Manuel Viteri Olvera Presidente de la Sala de lo Penal 11-01-1994 a 10-01-1995 Guayaquil
Ral Coronel Arellano Presidente de la Sala de lo Penal 10-01-1995 a 17-01-1996 Latacunga
Carlos Pozo Montesdeoca Presidente de la Primera Sala de lo Penal 06-03-1996 a 07-10-1996 Ibarra
Carlos Luis Romo Moran Presidente de la Segunda Sala de lo Penal 08-02-1996 a 07-10-1996 Los Rios
Eduardo Brito Mieles Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero a 06-10-1997 Manabi
Jaime Velasco Davila Presidente de la Segunda Sala de lo Penal enero a 06-10-1997 Bolivar
Eduardo Brito Mieles Presidente de la Primera Sala de lo Penal octubre 1997 a enero 1999 Manabi

Mariana Yepez Andrade de Velasco

Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal

octubre 1997 a enero 1999

Atuntaqui (Imbabura)

Carlos Riofrio Corral Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 1999 a enero 2000 Riobamba
Jorge Américo Gallegos Teran Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal enero 1999 a enero 2000 Latacunga
Gonzalo Zambrano Palacios Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 2000 a enero 2002 Loja
Arturo Donoso Castellon Presidente de la Segunda Sala de lo Penal enero 2000 a enero 2001 Quito
Milton Moreno Aguirre Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal enero 2001 a enero 2002 Guayaquil
Carlos Riofrio Corral Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 2002 a enero 2003 Riobamba
Arturo Donoso Castellon Presidente de la Segunda Sala de lo Penal enero 2002 a enero 2003 Quito
Gonzalo Zambrano Palacios Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 2003 a enero 2004 Loja
Milton Moreno Aguirre Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal enero 2003 a enero 2004 Guayaquil
Eduardo Brito Mieles Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 2004 a 08 diciembre 2004 Manabi
Arturo Donoso Castellon Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal enero 2004 a 08 diciembre 2004 Quito
Guillermo Castro Dager Presidente de la Primera Sala de lo Penal diciembre 2004 a 13 enero 2005 Guayaquil
Francisco Ycaza Garcés Presidente de la Primera Sala de lo Penal 13 enero 2005 a 15/17 abril 2005 Guayaquil
Angelita Alban Llanos Presidenta de la Segunda Sala de lo Penal diciembre 2004 a 15/17 abril 2005 Guayaquil
Joffre Garcia Jaime Presidente de la Primera Sala de lo Penal 08 diciembre 2005 a 08 enero 2007 Guayaquil
Luis Abarca Galeas Presidente de la Segunda Sala de lo Penal 02 diciembre 2005 a 08 enero 2007 Chimborazo
Alfonso Zambrano Pasquel Presidente de la Tercera Sala de lo Penal 08 diciembre 2005 a 19 septiembre 2006 Guayaquil
Pilar Sacoto Sacoto de Merlyn Presidenta de la Primera Sala de lo Penal 08 enero 2007 a 24 enero 2008 Azogues
Luis Canar Lojano Presidente de la Segunda Sala de lo Penal 08 enero 2007 a 07 enero 2008 Azogues
Jaime Chavez Yerovi Presidente de la Tercera Sala de lo Penal 25 noviembre 2006 a 12 diciembre 2007
Fernando Casares Carrera Presidente de la Primera Sala de lo Penal 24 enero 2008 a octubre 2008
Luis Abarca Galeas Presidente de la Segunda Sala de lo Penal 07 enero 2008 a octubre 2008 Chimborazo

Hernan Ulloa Parada

Nombre
Hernan Ulloa Parada

Presidente de la Tercera Sala de lo Penal

Sala
Presidente de la Primera Sala de lo Penal

17 enero 2008 a octubre 2008

Periodo
diciembre 2008 a enero 2011

Guasuntos (Chimborazo)

Procedencia
Guasuntos (Chimborazo)

Luis Abarca Galeas Presidente de la Segunda Sala de lo Penal diciembre 2008 al 2010 Chimborazo
Luis Moyano Alarcon Presidente de la Primera Sala de lo Penal enero 2011 a enero 2012 Guayaquil
Luis Quiroz Erazo (Conjuez Permanente) | Presidente de la Segunda Sala de lo Penal 2010 a enero 2012
Ximena Vintimilla Moscoso Presidenta de la Sala de lo Penal 2012 a enero 2013 Cuenca
Merck Benavides Benalcazar Premden;:::l l;loﬁ?:::&e'llgéﬁz;gl Militar, 2012 a enero 2013 Imbabura
Comunidad de Llama
Mariana Yumbay Yallico Presidenta de la Sala de Adolescentes 2012 a enero 2013 Corral, parroquia Veinti-

Infractores

milla, canton Guaranda,
provincia de Bolivar

Jorge Blum Carceléen Presidente de la Sala de lo Penal enero a julio 2013 Guayaquil
Lucy Blacio Pereira Presidenta de la Sa!a de Io’ Pepal Militar, enero a julio 2013 El Oro
Penal Policial y Transito
Maria Rosa Merchan Larrea Presidenta de la Sala de Adalescentes enero a julio 2013 Cuenca
Infractores
, Presidente de la Sala de lo Penal, Penal - X
Jorge Blum Carceléen Militar, Penal Policial y Transito julio 2013 a enero 2014 Guayaquil
Maria del Carmen Espinoza Valdiviezo Presidenta d.e la Sala de la Familia, Nifiez, julio 2013 a enero 2014 Cuenca
Adolescencia y Adolescentes Infractores
. Presidente de la Sala de lo Penal, Penal .
Johnny Jimmy Ayluardo Salcedo Militar, Penal Policial y Transito enero 2014 a Guayaquil
Carmen Alba del Rocio Salgado Carpio Presidenta de la Sala de la Familia, Nifez, enero 2014 a Cuenca

Adolescencia y Adolescentes Infractores
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Mala Practica Profesional

RESOLUCION No. 01-2014
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

1.- ANTECEDENTES

1.1 La Comision que representa a diversas federaciones de médicos, enfermeras, odonto-
logos, y obstetrices; colegios profesionales del sector de la salud, hospitales, y sociedades
cientificas, ha solicitado se promueva una Resolucion que aclare el alcance del articulo 146

del C()digo Orgénico Integral Penal.

1.2. La Asociacion de Estudiantes de la Escuela de Medicina de la Universidad Central del
Ecuador, a traves del Presidente del Consejo de la Judicatura, solicita al Pleno de la Corte
Nacional de Justicia que, “se aclare el inciso tercero del articulo 146 del Codigo Integral Penal,
aprobado por la Asamblea Nacional el dia martes 28 de enero de 2014, mediante la misma se asegure
que para la aplicacion de este articulo se cumplan las tres condiciones concurrentes “acciones peligrosas,

innecesarias e ilegitimas que sélo podrdn valorarse una vez que se haya determinado la infraccion al

deber objetivo de cuidado [...]".

1.3. El Presidente del Consejo de la Judicatura traslada la peticion a este Pleno e informa
de la preocupacion de la Comision que representa a diversas federaciones, colegios pro-
fesionales de salud y hospitales con respecto al inciso tercero de la misma norma, y de su
solicitud para que se promueva una resolucion que incluya el siguiente texto: “La aplicacién
de los criterios establecidos en el tercer inciso del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, seran
concurrentes y se aplicaran una vez verificado el cumplimiento de los cuatro elementos constitutivos de

la izqfraccién al deber objetivo de cuidado”.

1.4. Las Juezas y los Jueces de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito de la Corte Nacional de Justicia, haciendo suyas las peticiones referidas, ante las
dudas planteadas para la futura aplicacion del articulo 146 del Codigo Organico Integral Pe-
nal, de conformidad con el inciso final del articulo 2 de la Resolucion del Pleno de la Corte —
Nacional de Justicia expedida el 20 de mayo de 2009 y publicada en el Registro Oficial 614,
de 17 de junio de 2009; consultan al Pleno de la Corte Nacional de Justicia. 89
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JUSTICIA ENSAYOS PENALES

2.- FUNCIONES DEL PLENO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

El Codigo Organico de la Funcion Judicial, ley que regula las funciones y competencias de
los 6rganos de la Administracion de Justicia, en su articulo 180.6 establece como una de las
funciones del Pleno de la Corte Nacional de Justicia el expedir resoluciones en caso de duda
u oscuridad de las leyes, las que seran generales y obligatorias mientras no se disponga lo

contrario por la ley.

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia,

Mala Practica Profesional - Resolucion No. 01-2014

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Reptblica, en su articulo 66.1, garantiza el derecho a la inviola-

bilidad de la vida.

Que la Constitucion de la Republica, en el inciso segundo del articulo 54, dispone que “Las
personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su pr(y%sién, arte u (ﬁcio, en especial

aquella que ponga en riesgo la jntegridad o la vida de las personas’.

Que la Constitucion de la Republica, en el articulo 75, garantiza a toda persona el acceso a

la justicia y el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses.

Que el articulo 82 ibidem, al estructurar el derecho a la seguridad juridica, determina que
este se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

Que el Codigo Organico Integral Penal, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 180, de 10 de febrero del 2014, entrara en vigencia el 10 de agosto del 2014

Que el articulo 27 del indicado codigo, al referirse a la culpa, expresa textualmente que:
“Actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado danoso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infrac-

./ 4 . »
cion en este COd]gO.

Que el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, al tipificar el homicidio culposo

por mala practica profesional, dispone:

La persona que al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o prdctica de su profesion,
ocasione la muerte de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres anos.
El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida la pena, sera de-

terminado por la Ley.

90



( CORTE NACIONAL DE

#9 - Abril 2014 P JUSTICIA

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos si la muerte se produce por

acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.
Para la determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado debera concurrir lo siguiente:
1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis apli-

cables a la profesion.

3. El resultado danoso debe provenir directamente de la 1'nfracc1'én al deber objetivo de cuidadoy

no de otras circunstancias independientes o conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones

objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Que la norma transcrita, en el inciso primero tipifica el homicidio culposo simple por
mala practica profesional, el que se configura por la infraccion al deber objetivo de cuidado
conforme al inciso final del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal; en tanto que,
el inciso tercero tipifica la figura de homicidio culposo calificado o agravado, en el que, a
mas de la infraccion al deber objetivo de cuidado, deben concurrir “acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas”.

Que la Disposicion Final del Codigo Organico Integral Penal, preve que éste entrara en

vigencia en ciento ochenta dias contados a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Que previo a la vigencia efectiva del Codigo Organico en mencion, han surgido dudas con

respecto a la forma en que se aplicara la norma contenida en el articulo 146.

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia, con fundamento en el informe presentado, en
ejercicio de la atribucion conferida por el articulo 180.6 del Codigo Organico de la Funcion

Judicial, con los antecedentes expuestos,
RESUELVE:

Art. 1.- El Codigo Organico Integral Penal, que en su articulo 146, establece los tipos
penales simple y calificado de homicidio culposo por mala practica profesional, debe ser

comprendido en su integridad.

Art. 2.- Se entendera que el homicidio culposo simple por mala practica profesional, tipifi-
cado en el inciso primero del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, se configura

por la inobservancia del deber objetivo de cuidado, conforme a su inciso final.

Corte Nacional de Justicia
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Art. 3.- Se entendera que el homicidio culposo calificado por mala practica profesional,
tipificado en el inciso tercero del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, se con-
figura por la inobservancia del deber objetivo de cuidado; y, ademas, por la concurrencia de

las acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Disposicion Final.- Esta resolucion entrara en vigencia con el Cédigo Orgénico Integral

Penal.

Publiquese en el Registro Oficial.

Mala Practica Profesional - Resolucion No. 01-2014

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones
del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, a los veinticuatro dias del mes de abril del aho

dos mil catorce

ff) Dr. Carlos Ramirez Romero, PRESIDENTE; Dra. Rocio Salgado Carpio, Dra. Maria
del Carmen Espinoza Valdiviezo, Dra. Maria Rosa Merchan Larrea, Dra. Ximena Vintimilla
Moscoso, Dr. Patl Ihiguez Rios, Dr. Eduardo Bermudez Coronel, Dr. Merck Benavides
Benalcazar, Dr. Asdrabal Granizo Gavidia, Dr. Wilson Andino Reinoso, Dra. Lucy Blacio
Pereira, Dr. Wilson Merino Sanchez, Dr. Johnny Ayluardo Salcedo, Dr. Jorge Blum Carcelén,
Dra. GladysTeran Sierra, Dra. Paulina Aguirre Suarez, Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, Dr. Vicente
Robalino Villafuerte, Dra. Tatiana Pérez Valencia, JUECESY JUEZAS NACIONALES, Dr.
Juan Montero Chavez, Dr. Edgar Flores Mier, CONJUECES NACIONALES.

Certifico.

Dra. Isabel Garrido Cisneros

SECRETARIA GENERAL
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En muchas ocasiones al escuchar la frase “Familias saludables”
pensamos que son familias que no tienen problemas, con
hijos callados y perfectos, con un matrimonio idilico y con
parientes fabulosos. Esta no es una expectativa real y lejos
de motivarnos nos crea frustracion y desmotivacion.

Es importante resaltar que las familias perfectas no existen,
pero la nuestra si puede ser una familia saludable, afectiva,
feliz a nivel social, psicologico, espiritual y personal. Para
ello es importante definir cual es la clase de familia que deseo
tener y qué estoy haciendo para lograrlo, pues muchas veces
pasamos deseando o anhelando cosas o situaciones pero no
asumimos la responsabilidad de llevarlas a cabo, de tomar
la iniciativa y crear un circulo virtuoso que nos permita
empezar a desarrollar en casa esas caracteristicas que
haran de nuestras familias, familias sanas.

La realidad es que la personalidad y el caracter de cada
miembro contribuyen a la salud o enfermedad de la familia.
Si todos piensan que “el otro es responsable”, entonces,
nadie se hace responsable y alli empieza el caos. Pero si
todos dicen “yo soy responsable por...” entonces todos
contribuyen a la salud y estabilidad familiar.

Debemos estar claros que la familia no comienza con los
hijos, comienza con el matrimonio por ello es importante
guardar el orden correcto y las prioridades adecuadas para
que todo vaya bien, viendo la relaciéon matrimonial como un
equipo, estableciendo con la pareja un acuerdo mutuo para
sacar adelante el matrimonio y la familia.

Hoy que todos estamos con la “fiebre del mundial de futbol”,
podemos decir que no hemos visto un equipo que invierta
tiempo, energia, esfuerzo, y dedicacion solo con la meta de
perder o para rendirse a mitad del partido mas importante de
su vida o solo con la actitud de “vamos a jugar pero no para
ganar, vamos a jugar hasta que nos cansemos y cuando
nos cansemos dejemos de jugar’. De la misma forma no
podemos hacerlo con nuestro matrimonio. Nuestra familia
merece que “sudemos la camiseta” y hagamos de nuestra
vida familiar el mejor partido de nuestra historia, conscientes
que no somos iguales y que son nuestras diferencias
precisamente los que nos permitiran complementarnos de
manera que las fortalezas de los unos suplan las debilidades
de los otros y viceversa.

ecuador@herenciafamiliar.org @

www.herenciafamiliar.org ®

Familias saludables

En este partido familiar debemos dejar de enfrentar los
problemas con frases de autocompasion, gritos y quejas
como “¢ Por qué a mi?”, “iNo es justo!”, “Siempre me pasa lo
mismo!”. Sentirse mal o triste ante una situacion es natural,
el error se da cuando nos quedamos alli. Tomemos la crisis
como la oportunidad de conocer cudles son las areas de
nuestra vida personal y familiar que deben ser fortalecidas y
protegidas. Fomentemos la resolucion adecuada de conflictos,
enfrentando las situaciones y no dandole largas que
solamente provocaran que ésta se acreciente.

Fomentemos el desarrollo espiritual de la familia donde
se refuercen los principios y valores que consideramos
inalterables en nuestro nucleo familiar, no dejando que el
materialismo o las emociones gobiernen nuestro ser.
Tenemos un area espiritual que cuidar y alimentar.

Busquemos la comunicacion saludable aprendiendo a
escucharnos empaticamente y diciendo la verdad con amor,
consideracion y respeto, mostrandonos accesibles de
manera que los miembros de la familia se sientan totalmente
confiados y los hijos perciban que sus padres estan alli para
protegerlos, cuidarlos y darles direccion.

Provoquemos tiempos para compartir en familia, ya sea
para disfrutar de una buena conversacion, ver en casa una
pelicula o el partido, ir al cine o tomarnos un helado. Estos
son tiempos “preciosos” donde se fortalece la unidad y se
abren los canales de comunicacién entre todos los miembros.

Reconozcamos nuestras equivocaciones y disculpémonos de
manera inmediata, no permitamos que las diferencias
crezcan, nos alejen y la amargura se apodere del ambiente
del hogar. Por el contrario demuestre con el ejemplo la forma
de enfrentar los errores y la capacidad increible que tiene el
ser humano de perdonar. De esta manera aprenderemos
también a respetarnos los unos a los otros y hacer de
nuestros errores una oportunidad de aprendizaje para todos
los miembros.

Vivir en un entorno familiar seguro y agradable permitira
que cada miembro pueda desarrollarse y proyectarse
mejor en todas las areas de su vida. Tenemos una
hermosa oportunidad en nuestras manos: ser los agentes de
cambio que promuevan la unidad, la comunicacion, el respeto,
el buen humor y levantar generaciones familiarmente
saludables.

Ing. Solange de Vizhihay
Directora General
Herencia Familiar

HERENCIA
FAMILIAR

Levantando Generaciones
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Dr. Jorge Zavala Baguerizo
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