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JORGE ZAVALA EGAS
Datos biograficos

El abogado Jorge Zavala Egas, una de las personalidades del
Derecho con mas influencia en Ecuador, falleci6é este 5 de octubre a
los 76 anos.

Su dedicacion al estudio del Derecho y los casos que sigui6 lo con-
virtieron en una personalidad requerida tanto por la Academia como
por los medios de comunicacion.

Abogado, Doctor en Jurisprudencia y graduado en la Universidad
de Guayaquil, Zavala Egas se desempeno en altos cargos del sector
publico y privado. Fue Procurador Sindico de la Municipalidad de
Guayaquil, Subsecretario de Finanzas y crédito pablico del Ministerio
de Finanzas, Diputado por Guayas y presidente de la Comisién de lo
Civil y Penal del H. Congreso Nacional.

Ademés, fue juez del Tribunal de Garantias Constitucionales (ac-
tual Corte Constitucional) y form¢é parte del equipo que redact6 la
Constitucion de la Reptiblica en 1995.

Cofundo el Estudio Zavala Egas y para los allegados era conocido
como “Yoyo'.

Como educador, fue director de Postgrado de Derecho de la
Universidad de Especialidades Espiritu Santo (UEES), y fue profesor
en postgrado de las Universidades Estatal, Catolica, Espiritu Santo
y San Gregorio de Portoviejo. También fue profesor invitado en la
Universidad de Leon (Espaiia).



Co-autor de la Ley Orgénica de la Funcioén Judicial, Co-autor de la
Ley de Casacion, Co-autor de la Ley Unidad Jurisdiccional, Co-autor
del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva. Asimismo, el Dr. Zavala ha sobresalido por sus excelentes
representaciones como miembro de la Comision Presidencial para la
Redacciéon de La Constitucion de la Reptblica en 1995, delegado del
presidente Correa como Presidente de la Comisiéon Académica del
CONESUP. Director encargado de la Escuela Judicial del Consejo de
la Judicatura.

EsteilustreJuristatiene variasobrasen Derecho, talescomo: Derecho
Constitucional (2 tomos), Derecho Aduanero (2 tomos), Introduccién
al Derecho Administrativo, Derecho Administrativo (2 tomos),
“Delito Tributario”, “Delito de Defraudacién al Valor en Aduanas”,
“Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion
Juridica”, “Teoria y Practica Procesal Constitucional”, “Lecciones
de Derecho Administrativo”, “Comentarios a la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales” entre otros, mas decenas de colaboracio-
nes en revistas especializadas nacionales e internacionales. Sus areas
de experiencia incluyen litigios en general, derecho constitucional,
derecho administrativo, derecho tributario, derecho penal, derecho
aduanero, derecho de la competencia, derecho ambiental.

Fue hijo de otro prestigioso abogado, el penalista Jorge Zavala
Baquerizo, vicepresidente de la Republica durante el quinto velas-
quismo, del 31 de agosto de 1968 al 22 de junio de 1970.

Y fue hermano de Xavier Zavala Egas, quien también es un pres-
tigioso abogado, decano de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Catolica de Guayaquil.

La muerte de Jorge Zavala Egas se produjo casi al mismo tiempo
que la de su esposa, Maria Rosa Luque, quien falleci6 la noche del 5
de octubre de 2024.

El matrimonio tuvo cinco hijos: Andrea, Lorena, Viviana, Roxana

y Jorge.



INDICE GENERAL

PARTE I
Capitulo 1.

REFLEXIONES SOBRE UNA DEFENSA EN JUICIO
INtroducCiON .....coceiiiiiiiiiicc e, 11
Algunos temas a tomar en consideracion .............ccccceeeirennnne. 13
Sobre la valoracion racional de la prueba ..o 17
La ineficiencia de 10s recursos ............ccocccuviciniciiiniiinciniciine 20
Criminologia mediética vs Criminologia cautelar ...................... 23
Valoracién criminolégica de un caso por la noticia criminis ..... 25
En defensa propia ......ccceceeevevieviininenenicciceneseseeeeeesenne 28

Capitulo 2.

LA CADUCIDAD DE LA PRISION PREVENTICA Y LOS
SUSTITUTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL

PROCESO PENAL

INtroducCion ..o 31
El plazo para la caducidad de la prision preventiva .................. 34
Criterio de la CIDH ........cccocooiiiiiiiiiiicce, 38
Algunos criterios en Argentina .........c.ccceeeeeeevenenienieineneniennenen 39
Casos en que no procede sustituir la prisiéon preventiva por

otra medida cautelar ..o 42
La prisién preventiva como medida cautelar procesal o penal . 48
La prision preventiva en el derecho procesal penal aleméan ..... 51
El principio de oportunidad en el proceso penal ........................ 52
Algunas propuestas Previas .........c.coeeceeereeneeneeneeneneeeneenenns 57
Principio de minima intervencién penal y derecho penal
ININIINO Lo 59

Principio de proporcionalidad .........ccccoceeveininincnicnennnincneee 60



CONCIUSIONES ..ottt e e e e e e e e e e eaaaaaaaaaaaaeeeaeaeaeaeeeeeeeeaeaaaees 63

Capitulo 3.
CASO KIMEL VS ARGENTINA
INErodUCCION ... 69
La posibilidad de la terminacién anticipada del proceso .......... 74
Puntos 1€S0IUtIVOS ......c.ccviuiiiiiiiiiiicccce e 89
EPTLOZO . 91
Capitulo 4.

NULIDAD Y RECURSO DE APELACION
INErOdUCCION ...viiiiiiciiiiccc e 93
Fundamentacién de la excepcion procesal penal perentoria de
nulidad del proceso ..., 93
Sobre el garantismo penal ..........ccccocciviiniiiiiii 96
Derecho del justificable ...........ccccocoiiiiniiiiiii, 98
Derecho al debido proceso ...........ccceevevieieininincnicicinenenee 101
Contenido del debido proceso penal .........cccccoeevvevieininincnennne. 102
Fundamentacion del recurso de apelacion ...........ccccceeeveeeenneneee. 108
Exigencia de la motivacion ...........cccceeveveiieiinininincniceieeeene 115
Desestimacion de supuesta prueba de cargo en contra del
ACUSAAO ..viiiiiiiic s 126
INdicios y PresSunciones ...........cceceeeveecieieinenenienienieenenesreseenenes 130
Principio de la prueba .........cccoeoeiiiiininiie, 134
Sobre la prueba documental ............ccocooeiiiiiininiii 135
El valor de las declaraciones de las coacusadas .......................... 137

Capitulo 5.
ESTANDARES PARA LA PRUEBA ILICITA
La prueba ilicita en Ecuador ..........cccccoeveniniiicncniniecicicneeee 145
La exclusion de la prueba ilicita y sus limites .............ccccccenees 147
Limites a las exclusiones probatorias...........ccceceveverieirencnennennes 155
Debate en Espamfia ......ccccceveruirieieininirenceceeseseeeeeee e 156
Capitulo 6.
EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y EL PRINCIPIO
IURA NOVIT CURIA
INErOdUCCION ... 159
El Estado de Derecho .........ccocoiveiiiiiinniicccceeee, 159
Defensa y cambio de calificacion juridica .........ccccccvevriniecnnnee. 168

Regulacion normativa en el derecho comparado ........................ 171



Capitulo 7.

EL DEFENSOR PENAL

INErOdUCCION ..., 175
Responsabilidad del abogado defensor que recibe honorarios
MACUIAAOS ..o 177
Lavado de activos y derecho penal del enemigo ........................ 179
Lavado de activos e imputacion objetiva ..........cccceveiricircnnnene. 182
El caso de los abogados en Alemania ...........ccccceeveinciniiincnnnnee. 202
El § 261 del StGB y el defensor penal .............cccoeviiiiiniincnnes 206
La situacion del Derecho aleman .............cccoeciviiiiiiinininee. 216
Derechos internacional y extranjero ..........c..ccccceeoiveiiciininnee. 224
La insconstitucionalidad del procesamiento por lavado de

activos en contra del abogado defensor ............ccccccoviiniiniinnes 225
El abogado defensor en USA y blanqueo de capitales ............... 237
ReSUMEN ..o 241
COoNCIUSIONES .....c.coviiiiiiiiiiiicic s 243

PARTE II

DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION,
OPINIONY EXPRESION VS EL DERECHO AL HONOR, A
LA INTIMIDAD Y A LA REPUTACION

INtroducCion ..., 245
Capitulo 1.
PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION
Antecedentes ..o 249
Descripcion del objeto de la investigacion ..., 254
Justificacion de la investigacion ..., 258
Capitulo 2.
PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

Preguntas ... 261

Capitulo 3.
OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS DE LA
INVESTIGACION

Objetivo general .........cccocoveiviiiniiniiieeeee s 263

Objetivos eSPecifiCos ........couviivieirieiiireiccrceeeeeee e 263
Capitulo 4.

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION
INtTOAUCCION tEOTICA oo e e eeee e e e ee e e e e eeeeasaaeaeaaes 265



Control de convencionalidad .......ccooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 269

Control de constitucionalidad ...........ccoceveviiiniininincninnnees 275
Bloque de constitucionalidad ..........ccccoceveniiiininininiiincne 281
La ponderacién como un principio ....c..cccceeeeeveeereneneeenerennennen 286
El caso Kimel vs Argentina y la aplicacion de la ponderaciéon . 295
Capitulo 5
METODOLOGIA
ENfOQUE ..ottt 311
Técnicas de investigacion ............cccoccceeeiiinicinicincciicccce, 312
Construccion del instrumento de recoleccion de datos .............. 317
Procedimiento de recoleccion de datos ..........cccecevevveicveencnncnnes 321
Capitulo 6.

ANALISIS E INTERPRETACION DE LA INFORMACION
Estudio de Casos ........ccceuevieiiininieiciiiiiccceteeece e 324
Caso Ivcher Bronstein vs Perti 2001 ........cccccecevevinienieininenennne. 324
Caso Olmedo Bustos vs Chile 2001 .........cccccevevivineneinencnennn 326
Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2004 ......oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn. 328
Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina, 2011 ..................... 330
El caso Otegui Mondagrén vs Espafia, 2011 ......ccccecevevenennenene. 332
Corte Constitucional de Ecuador. Caso No 1116-10 ep ............. 335
Andlisis mediante el test de ponderacion ..........c.ccoccevecveeninnenen. 338

Capitulo 7.

ENTREVISTAS EN PROFUNDIDAD
Entrevista al Dr. Antonio Gagliardo Loor Msc. Magistrado de

la Corte Constitucional de Ecuador .........cccoeeveeeiieciiiicieeeee, 352
Entrevista a la Dra. Ruth Seni Pinargote. Magistrada de la
Corte Constitucional de Ecuador ..........c.ccveeveeiiicieeiiciieeieens 354
Entrevista al Dr. Victor Vacca Gonzalez. Juez de la Corte 356
Provincial del GUaYas .......ccccveveeenieinieincccceeeeceee
Entrevista al Dr. Néstor Mendoza Medranda. Juez de la Corte
Provincial del GUaYas .......ccccevevveinieinicincnceceeecee 358
Capitulo 8.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCIUSIONES ...ttt ettt eeteeeeaneas 361
RecOMENAACIONES .......cccvviierieeieiecreeceee et eeare e eaee e 368

PARTE III

El nuevo censo penitenciario; algunas reflexiones ................... 371



Libros y reforma carcelaria ..........cccoceceveivieinecincnneneencceeeee 375

Administracion de Justicia y Poder Politico .........cccccccveeviinieninees 379
JAbdala Bucaram 19927 ... 383
Administracion de Justicia y Reforma Estructural ...................... 387
Un centauro politico llamado Abdala ...........ccccoeeeiinnincncnnne. 391
Amnistia Internacional: Informe 1990 ...........cccccoeviiiiniininnies 395
Plan bienal de justicia. ; Dictadura o democracia? ........................ 399
Interpretaciones interrogantes y aplicaciones penales ................. 403
La €OCa NOSEIA ...cveiiiiiiiiiiic 407
Rambomania, policia y mucho mas ...........ccccccceiiiinininnnee. 411
El crimen del silencio: los hermanos Restrepo ...........cccccceeveuee. 415
Los derechos humanos en el Pert ..........ccccccoveiiiiniiiiicinicnnes 419
En 1992 pensemos en 10S NiflOS .......ccceuevvevereerinenenieieieencnnenen 423
La imputabilidad: discurso psiquiatrico y discurso juridico ...... 427
El cartel de Guayaquil ..........ccocooviiiiiiiiiie 431
La hora Cero ..o 435

BIBLIOGRAFIA ..ottt 439






PARTE I
Capitulo 1
REFLEXIONES SOBRE UNA DEFENSA EN JUICIO
Sumario

Introduccién. Algunos temas a tomar en consideracion. Sobre
la valoracidn racional de la prueba. La ineficiencia de los recursos.
Criminologia mediatica vs. Criminologia cautelar. Valoracién cri-
minolégica de un caso por la noticia criminis. En defensa propia.

Introduccion
Veamos un caso:

1.- La Fiscalia acusa a un ciudadano como autor mediato por
dominio de organizacién (hombre de atras) mediante suposi-
ciones, sin pruebas y con manifiesta falta de objetividad e im-
parcialidad.

2.- El objeto de ese proceso era un delito de cohecho entre em-
presarios (extraneus) y funcionarios publicos (intraneus) que
habrian aceptado un soborno para otorgar contratos.

3.- La Teoria del Caso de la Fiscalia General del Estado es que
el acusado era autor mediato por dominio de organizacion. Esta
teoria del Prof. Claus Roxin requiere:1) Poder de mando y
claro que el acusado tenia poder de mando por su alto cargo
al que accedi6é democraticamente, pero no para cometer delitos.
2) Que haya autores fungibles o intercambiables y esto
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7.-

Alfonso Zambrano Pasquel

pasaba en el nacionalsocialismo aleman en que disparaba el
capitan, el teniente o el sargento. Esto pas6 con los centinelas
del muro de Berlin que son juzgados a partir de 1994. El
justiciable por su funcién nombraba ministros, secretarios,
y los podia cambiar. Esto no es delito. 3) Una estructura de
poder organizado, que como dice Roxin se organiza al margen
del Estado de Derecho y como una estructura criminal. Pasé
con el nacionalsocialismo aleman que dict6 incluso leyes de
exterminio. Asi trata Claus Roxin el caso Eichmann ahorcado
en Jerusalén en 1962; se aplicé en el caso de los centinelas
del muro de Berlin en 1994, y en la primera sentencia contra
Fujimori que habia dictado Decretos de emergencia para
combatir al terrorismo. En este caso el procesado no dicto
ningin decreto para favorecer a los contratistas. 4) Alta
predisposicion de los intervinientes para cometer delitos.

Soy estudioso de la obra del profesor Claus Roxin y lo cito
desde 1984 hasta el 2021, en mis libros que abordan temas de
Teoria del Delito y Derecho Penal. Para entender bien la pre-
tendida Teoria del Caso de la fiscalia, hay que conocer el libro
Autoria y dominio del hecho en derecho penal'. El imputado era
lider de una estructura de poder politico, no de una organiza-
cion criminal. Esa estructura de poder politico llevo al poder
incluso a su sucesor.

El Art. 28 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial de
Ecuador dice que para administrar justicia hay que: acudir a
las fuentes del derecho, a la doctrina y a la jurisprudencia. El
profesor Claus Roxin dice que : el mejor fiscal no es el que acusa
siempre sino el que busca la verdad.

Si el acusado no se apart6é de su rol como Presidente debe
aplicarse la teoria de los roles de Gunther Jakobs, pues su con-
ducta es neutra y funciona la prohibicion de regreso para no
imputarle objetivamente un delito.

La Fiscalia hizo algunas afirmaciones sin sustento probatorio

Claus ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Marcial Pons 2016, Traduccién de 9na edicion, p. 113. p.
238 y p. 244.
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alguno, aseverando incluso que el acusado habia recibido 6 mil
délares que provenian de los sobornos que se investigaban.
En verdad se trataba de un préstamo que provenia de un
Fondo de Solidaridad que existi6 hasta el afio 2015.

La fiscalia afirmé que se habian entregado contratos con so-
breprecios del doble. Esto nunca se probé. No existia una
pericia ni un informe de Contraloria. Un ex Fiscal General
Edmundo Duran Diaz, decia que lo que no estd probado legal-
mente en el proceso no existe.

8.- Testigo estrella de la Fiscalia fue C S. La Fiscalia y la
Procuraduria General del Estado sostuvieron equivocada-
mente que no se podia imputar en este proceso al cancerbero
de la corrupcion de una conocida trasnacional, porque habia
sido condenado en Brasil por los sobornos de los afios 2013 y
2014 entregados en Ecuador y que habia que respetar el Non
bis in idem. Esto era falso pues el Acuerdo de Delacion Premiada
no habia sido leido, ya que en la pagina 3 se dice porque de-
litos fue condenado en Brasil y no constan los sobornos 2013-
2014 en Ecuador. La impunidad sigue y Ecuador no consigue
ni un doélar de reparacion, antes por el contrario, esta deman-
dado por la transnacional.

9.- Las declaraciones de P My L T no pueden ser admitidas por si
solas como pruebas porque son coacusadas, y se negaron al inte-
rrogatorio de las partes (derecho al contradictorio). Francisco
Mufioz Conde dice en una de sus obras que carecen de valor
en Espafa y asi lo reconoce el TCE?. También la Corte IDH en
Zegarra Marin vs Perii’ observa falta de pruebas para condenar
y la no fiabilidad de declaraciones de coacusados.

Algunos temas a tomar en consideracion

De la obra del profesor Mufioz Conde citamos: EnSTCel 29/7 /98
se refiere a la valoracion de la declaraciéon de un coimputado y en
el caso analizado “los coacusados una vez que vieron que contra

2 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, Hammurabi. 3ra ed. 2011.
3 Corte IDH, Zegarra Marin vs Perii, Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie ¢ 331.
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ellos si habia pruebas abrumadoras de su participacion, decidieron
implicar a los mas altos cargos” .*

Recuerda Mufioz Conde, que cuatro magistrados del Tribunal
sostuvieron que dichas declaraciones “no son suficientes para des-
virtuar la presuncién de inocencia, ya que no fueron realizadas es-
pontdneamente, que revelan el explicable interés de los otros acu-
sados en inculpar a unas personas cuya relevancia politica podria
facilitar la concesion de un indulto en caso de condena “.

Las dificultades que depara la valoracion de las declaraciones de
los coacusados no son mas que el reflejo de las mismas dificultades
que tiene la doctrina procesal para conceptuarlas juridicamente. En
realidad la mayoria de los autores consideran que las declaraciones
de los coimputados o coacusados no son prueba o que en todo caso
no pueden ser consideradas al mismo nivel que la prueba testifical”. ®

“Es un hecho ya de antiguo conocido que el acusado en un pro-
ceso penal tiende a evadir su propia responsabilidad o por lo me-
nos a reducirla hasta limites mas soportables echandole la culpa a
otros acusados, o implicando a otros en las culpas propias “. ¢

Recuerda que el Supremo Tribunal Constitucional (STC,49/1998)
ha dicho que la declaracion incriminatoria del coimputado carece
de consistencia plena como prueba de cargo cuando siendo tnica
(...) noresulta minimamente corroborada por otras pruebas en con-
tra del recurrente.”

Dice Francisco Mufioz Conde “personalmente, creo que darle
valor probatorio a la declaracion del coimputado en si misma supo-
ne abrir la puerta al derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia y a practicas que pueden convertir al proceso penal en una
auténtica fuente de chantajes, acuerdos interesados entre algunos
acusados y la policia y el ministerio ptiblico con consiguientes reti-
radas de la acusacién contra unos para conseguir la incriminaciéon

MUNOZ CONDE Francisco, ob. cit. p. 75.
MUNOZ CONDE Francisco, ob. cit. p. 76-77.
MUNOZ CONDE Francisco, ob. cit. p. 81.
MUNOZ CONDE Francisco, ob. cit. p. 84.

NSy G
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Reflexiones sobre una Defensa en Juicio

y condena de otros. Nada, bueno para el Estado de Derecho. Por
todo ello reiteramos que la declaracion del coimputado no es en si
misma considerada una verdadera y auténtica prueba de cargo”. ®

El Prof. Claus Roxin en Autoria y dominio del hecho en derecho penal,
se refiere a la autoria por dominio de organizacion y autoria por delitos
de infraccion de deber®. Bern Shunemann se refiere a Delitos especiales
de garante, en los cuales el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad
del bien juridico, o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente
de peligro, fundamentan el injusto. Esto lo desarrollamos en una de
nuestras publicaciones.'

Hay que tomar en cuenta la feoria de la imputacion objetiva fruto
del funcionalismo normativo (Miguel Polaino y José Caro John), asi
como el principio de confianza 'y teoria de los roles (Jakobs).

Luis Greco dice que una persona no debe responder por su fun-
cion o por el cargo que ocupa, y que debe ser apreciada su conducta
de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva del resultado. Esta ha
sido abordada también por nosotros en una publicaciéon reciente.™

Hay que recordar el principio de congruencia y el principio iura
novit curia, para examinar la actitud del Tribunal al cambiar la
acusacion de la Fiscalia a una forma de autoria que no fue acusada,
pues condena al acusado por autoria mediata por instigacion para
cometer un delito de infraccion de deber, misma que no fue discutida o
debatida y sobre la que no se presentaron pruebas. Esta actitud de
los jueces viola el derecho a la defensa prevista en la Constitucion
y el Pacto de San José que forma parte del denominado blogue de
constitucionalidad.

Ej. Se acusa por hipétesis A y se condena por hipoétesis B.

8 MUNOZ CONDE Francisco, ob. cit. 88.
ROXIN Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, ob. cit. p. 720 a 742.

10 En nuestra pdgina web, en http:/[www.alfonsozambrano.com hay un link o carpeta que se refiere a Delitos de infraccién
de deber con importantes trabajos de Claus Roxin, Bern Shunemann, Urs Kindhauser, Ramiro Salinas, Cuello Contreras,
entre otros, incluyendo uno mio.

11  ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, El caso Sobornos. Ocaso del garantismo penal, Murillo Editores, Guayaquil-Ecuador,
2021.
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Alfonso Zambrano Pasquel

El objeto juridico de la audiencia de juicio era la acusacion de
la Fiscalia, y el Tribunal de sentencia al apartarse de la misma vio-
16 el principio de congruencia, conforme lo expresa la Corte IDH en
Fermin Ramirez vs Guatemala (2005).

En abierto desprecio a una motivacion creible se llega a la bar-
baridad de hacer cita de autores sin trascribir la cita, ni mencionar
titulo de la obra, numero de edicién, editorial que publica y pagina
de dénde se extrae la cita. Hay normas Apa, Vancouver, Harvard,
etc. para hacer citas, y que se pueda constatar la veracidad de la
misma. Es vergonzoso que no se pueda verificar la autenticidad
de la cita. No podemos averiguar si es cierta o mentirosa. Por eso la
argumentacion es falaz.

Una prueba de la fundamentacion mentirosa: referencia al caso
MENSALAOQO de Brasil. (2005- 2013). Sobre esto hay cuestionamien-
tos de Claus Roxin por citar y resolver de acuerdo con Teoria por
dominio del hecho, sin conocerla. Lo mismo dice Luis Greco critican-
do conducta de jueces que citan doctrina sin haberla estudiado ni
conocerla. Los jueces se inventaron que Luis Greco ha sugerido en
caso Mensalao, delitos de infraccion de deber, sin que se deba respon-
der por el cargo o sitio que ocupa.

El acusado no se apart6 de su rol propio ni era garante de la pro-
bidad de la sefiora P M, pues cada quien responde por lo que hace y
por lo que deja de hacer. No impedir un acontecimiento cuando se tiene
la obligacion juridica de impedirlo equivale a ocasionarlo, es un concepto
normativo que debe ser estudiado caso a caso.

El acusado no tiene que responder por todos los delitos que se
cometan en su administraciéon. Por ejemplo por el peculado de un
ministro, por el asesinato de un policia, o por los delitos de la se-
fiora P M (trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, lavado de
activos). Si el justiciable le hizo encargos por el principio de confianza,
quien vulnera la confianza es la persona que se aparta de su rol.
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Sobre la valoracion racional de la prueba

El proceso penal es el tinico camino para llegar a la verdad de los
hechos. De llegar a la verdad material (historica) para que se convier-
ta en verdad procesal. No se trata de que el juez este convencido en su
intimidad o subjetividad sino que los hechos sean probados. Para esto
se requiere que la prueba por ejemplo de testigos sea contrastada
con las demés pruebas testimoniales, materiales (documentales) y
periciales. Es decir las pruebas tienen que estar relacionadas entre si
y corroboradas de manera inequivoca. Solo asi puede decir el juez
que tiene la certeza de la existencia de la hipétesis. No existe juez
infalible. Pero el juez que va a resolver debe tener la certeza de que
si existieron lo hechos'. La inmediacion es otro criterio para la valo-
racion racional de la prueba, pero no basta que el juez este fisicamente
presente. Su tarea es organizar la practica de la prueba y garantizar
el derecho de los sujetos procesales para que se cumpla efectiva-
mente con el derecho al contradictorio. Si un procesado se niega a res-
ponder a un interrogatorio de los otros sujetos procesales aunque
con razén suficiente por la garantia constitucional de no incrimi-
nacion y el derecho a guardar silencio, hace uso de sus garantias.
Pero esto no quiere decir que lo que si acept6 declarar, sea prueba
suficiente de la hip6tesis esto es de la verdad de los hechos. El juez
y el Tribunal cuando fuese del caso deben valorar la credibilidad,
confiabilidad y la corroboracion de ese medio de prueba.

El Cédigo Orgéanico Integral Penal de Ecuador proporciona esta
herramienta para una valoracion racional de la prueba testimonial
pues dice en el art. 502: “La prueba y los elementos de conviccion,
obtenidos mediante declaracién, se regiran por las siguientes re-
glas: 1. El testimonio se valorara en el contexto de toda la declara-
cion rendida y en relacién con las otras pruebas que sean presen-
tadas...”. Este criterio se aplica también para las llamadas pruebas
anticipadas.

La inmediacion no garantiza per se una adecuada valoracion de
la prueba. Se sabe que el juez estuvo presente en la practica de la
prueba, nada mas. La inmediacion es un principio incluyente para la

12 COIP. Art. 453.- “La prueba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias mate-
ria de la infraccion y la responsabilidad penal de la persona procesada”.
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valoracion de la prueba pero no excluyente de la valoraciéon racional
que hagan los tribunales de alzada en caso de recursos, porque si
no se corre el riesgo de que se diga que no pueden existir recursos
porque no tiene posibilidad de inmediacion el juez ante el cual se
recurre. Si hay la posibilidad de control probatorio por parte de
terceros que no recibieron la prueba y esto pasa con los tribunales
de alzada.

En la valoracion de la prueba hay que aplicar criterios de valoracion
racional. En la valoracion de la prueba de testigos hay criterios de
dependen de la percepcion (de lo que el juez ha oido y comprendido
de lo que dice el testigo) y de las inferencias probatorias que realiza
el juez a partir de lo que dice el testigo y de la credibilidad del tes-
tigo que le permite al juez llegar a una valoracion racional de esa
prueba en sus conclusiones. Es dificil llegar a revisar el contenido
de una declaracion para corroborar las conclusiones del juez, salvo
que haya un registro en audio y video de tal acto procesal. Esto lo
prevé también el COIP en el arts. 561. Las cuestiones de percepcion
también pueden controlarse con estos registros para afirmar por
ejemplo, que lo que dice el juez que dijo el testigo no es cierto y en verdad
dijo otra cosa.

Las cuestiones inferenciales que hace el juez pueden ser objeta-
das si por ejemplo dependen de criterios eminentemente subjetivos
del juez alejados de la realidad de los hechos probados. Para esto
hay que revisar la motivacién del juez en la valoracién racional de
la prueba. Podria haber una afirmacién equivocada del juez si afir-

ma la presencia de una persona que no estuvo en el lugar de los
hechos.

Hay que revisar el razonamiento seguido por el juez de primera
instancia. La motivacion permite conocer el razonamiento seguido por el
juez. La motivacion consiste en demostrar que la prueba presentada
corrobora suficientemente los hechos, bajo los estandares de prueba
aplicables a ese tipo de hechos, es decir el nivel de suficiencia
previsto, (ejemplo: afirmacion de que se entreg6 dinero en efectivo
sinunrecibo de descargo contraviene las maximas de la experiencia).
Debe haber precision analitica analizando la valoracion individual
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de la prueba, apreciando la fiabilidad de cada una de las pruebas
presentadas en el proceso y la apreciaciéon en conjunto para afirmar
cuanto corroboran las pruebas. Se puede asi apreciar si se han
probado las diversas hipétesis propuestas para que no haya un
déficit de valoracion, por insuficiente motivacion.

Los recursos son importantes para una valoracién racional de la
prueba que parte de un presupuesto fundamental que es la motiva-
cion suficiente por el juez de origen y aunque persiste el impedimen-
to de unas nuevas valoraciones de la prueba por lo menos en casa-
cion, la motivacion si es materia del examen en el recurso. No existe
motivacion cuando el juez o tribunal del juicio se limita a hacer un
relato farragoso y extenso de la prueba practicada, sin hacer como
corresponde una valoracion racional de la misma.

Es necesario el control de una correcta valoraciéon de la prueba,
porque el juez no es infalible y hay un criterio externo a la decisiéon
judicial que se traduce en los recursos que son resueltos por otro juez
o tribunal. La inmediacién no impide que el juez de alzada examine
la resolucién impugnada, partiendo de un criterio importante que
es la valoracion racional de la prueba por el juez de origen mediante
una adecuada y suficiente motivacién.

La exigencia de la motivacion es una de las garantias constitucio-
nales del derecho al debido proceso prevista en Ecuador en el art.
76 n'71) y la consecuencia es la nulidad del acto procesal incluyendo una
sentencia, que no cumple con el estandar de motivacion suficiente. Esto si
es importante, y lo cumple en mas de una ocasioén la Corte Nacional
actuando como Tribunal de Casacion, (Arts. 656 y 657 del COIP). Lo
hace también la Corte Constitucional en conocimiento de una accion
extraordinaria de proteccion.

La valoracion racional de la prueba debe permitirnos llegar a la
verdad de los hechos ocurridos (verdad material) en el mundo, de
lo que realmente ocurrieron y no de los que son forjados. Solo asi
se puede aplicar correctamente el derecho penal sustantivo (delito
y pena). Lo contrario es alimentar un mundo de falacias argumen-
tativas que desnaturalizan también el proceso penal. Si esto es asi
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fracasa el derecho como mecanismo motivador de la conducta.
Concepcion racional

Para decir que algo esta probado es qué hay un nivel de corrobo-
racion suficiente, que requiere de determinados estandares.

;Cuando es suficiente?

En este esquema, hay que ver si se cumplen los estandares para
afirmar que la hipétesis (de culpabilidad) esta probada. Decir que
algo esta probado es decir qué hay corroboracién suficiente. Decir
que un hecho esta probado requiere aqui motivacion suficiente que
surge del acervo probatorio, lo cual permite impugnar la decisiéon
para ante un juez superior. Hay que trabajar con el razonamiento
probatorio.

Hay que empezar por trabajar con la prueba. ;Cual es el objeti-
vo de la prueba en el proceso judicial? La averiguacion de la verdad,
aunque se afirme que no hay verdad absoluta (Jordi Ferrer Beltran).

Conforme hemos verificado en un caso, se forjaron sentencias
fraudulentas mediante falacias argumentativas, manipulando prue-
bas de las que se hicieron inferencias facticas que no corresponden
al contenido material de las pruebas, para condenar por cobro de 6
mil délares que eran de un préstamo, que fue devuelto en 12 cuotas
de 500 délares mensuales.

La ineficiencia de los recursos

En un proceso penal se violan los derechos del justiciable, si se
inobserva el respeto al garantismo constitucional y al garantismo pe-
nal pues el derecho de defensa esta previsto in extenso en los arti-
culos 75y 76 de la Constituciéon de Ecuador y es arrasado cuando
no se practica la prueba que demanda el acusado en ejercicio de
su defensa, consagrado en la Constitucion, en el Cédigo Organico
Integral Penal y en el Pacto de San José (art. 8).
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Los jueces temporales al conocer tanto el recurso de apelacion
como el de casacion fueron advertidos de esta causa de nulidad
del proceso y simplemente la ignoraron con abierto desprecio a las
garantias del debido proceso, repitiendo la muletilla de que no hay
causa de nulidad procesal que declarar.

En la sentencia de la Corte IDH, Zegarra Marin vs Perui® hay una
expresa referencia a los recursos para garantizar los derechos del
justiciable, que en mas de una ocasién no son observados por los
jueces al conocer y resolver la apelacion y la casacion.

Péaginas 49-50 de la sentencia de la Corte IDH:

...171. La Corte ha considerado el derecho a recurrir el fallo como
una de las garantias minimas que tiene toda persona que es some-
tida a una investigacion y proceso penal. En razén de lo anterior, la
Corte ha sido enfatica al sefialar que el derecho a impugnar el fallo
tiene como objetivo principal proteger el derecho de defensa, pues-
to que otorga la oportunidad de interponer un recurso para evitar
que quede firme una decision judicial en el evento que haya sido
adoptada en un procedimiento viciado y que contenga errores o
malas interpretaciones que ocasionarian un perjuicio indebido a los
intereses del justiciable, lo que supone que el recurso deba ser ga-
rantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzga-
da. Este derecho permite corregir errores o injusticias que puedan
haberse cometido en las decisiones de primera instancia, por lo que
genera una doble conformidad judicial, otorga mayor credibilidad
al acto jurisdiccional del Estado y brinda mayor seguridad y tutela
a los derechos del condenado. En concordancia con lo anterior, a
efectos que exista una doble conformidad judicial, la Corte ha indi-
cado que lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de
un examen integral de la sentencia recurrida.

172. Ademas, el Tribunal ha sostenido que el articulo 8.2 (h) de
la Convencidn se refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz,
es decir que no debe requerir mayores complejidades que tornen
ilusorio este derecho. En ese sentido, las formalidades requeridas

13  Corte IDH, Zegarra Marin vs Perii. Sentencia de 15 de febrero de 2017.
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para que el recurso sea admitido deben ser minimas y no deben
constituir un obstaculo para que el recurso cumpla con su fin de
examinar y resolver los agravios sustentados por el recurrente, es
decir que debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual
fue concebido. “Debe entenderse que, independientemente del ré-
gimen o sistema recursivo que adopten los Estados Partes y de la
denominaciéon que den al medio de impugnacién de la sentencia
condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio
adecuado para procurar la correcciéon de una condena errénea [...].
Consecuentemente, las causales de procedencia del recurso deben
posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la sen-
tencia condenatoria”.

173. Ademas “en la regulacion que los Estados desarrollen en
sus respectivos regimenes recursivos, deben asegurar que dicho
recurso contra la sentencia condenatoria respete las garantias pro-
cesales minimas que, bajo el articulo 8 de la Convencién, resulten
relevantes y necesarias para resolver los agravios planteados por el
recurrente |[...]”

El sistema procesal penal ecuatoriano tiene un procedimiento de
casacion deficiente y limitado al examen de la sentencia que im-
pide incluso la revaloracion de los hechos, aunque sabemos que la
nueva imagen de la casacion penal tiene otra proyecciéon como lo
hemos expresado también nosotros'. A las limitaciones de la casa-
cion se ha agregado por resolucion vinculante del pleno de la Corte
Nacional el filtro de admisibilidad del recurso cuya calificacion causa
estado. Esto permite que se declaren inadmisibles algunos recursos
de muchos justiciables. Los recursos admitidos son calificados al
buen saber y entender de los jueces de la casacion, de manera que los
cargos casacionales son mutilados.

El respeto a la convencionalidad es inexistente o es ignorado, no
obstante que en teoria se hable del blogue de constitucionalidad.

14 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal, Tomo 111, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2014.
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Criminologia mediatica vs. Criminologia cautelar

Hay que estar prevenidos para no caer en las trampas que suelen
provenir de los medios de comunicaciéon que alimentan la selectivi-
dad de los procesos de criminalizacion, dando paso a lo que bien lla-
ma el profesor Eugenio Raul Zaffaroni, criminologia mediatica frente
a la que nos debe servir la criminologia cautelar como mecanismo de
contencion.’

Dice el profesor Zaffaroni en una de sus obras; “Lo que sucede
es que asi como hay empresas de infraestructura vial, energética,
etc., que requieren un trabajo que exceden uno o dos mandatos,
debemos ser conscientes de que la tarea de convertir la criminolo-
gia cautelar en criminologia de Estado también es una empresa de
infraestructura social, y si en otras materias se han llevado a cabo
obras de esa naturaleza, no hay razén de dudar de la posibilidad
de ésta. Por eso hay que destacar que la criminologia cautelar debe
cuidarse y no aconsejar suicidios politicos, pero debe tener como objetivo
impulsar y demandar fuertemente de los politicos su instalacion como cri-
minologia de Estado” '

Para lograr este objetivo sugiere una adecuada institucionali-
zacion de un 6rgano técnico de la violencia social. Debe haber un
organo técnico encargado de controlar la violencia con capacidad
“para monitorear el conjunto de agencias del sistema penal y de
investigar y orientar a ese conjunto como también de enfrentar la
criminologia mediatica con datos ciertos y con tacticas técnicamen-
te planificadas conforme al saber comunicacional”"”. Nadie est4 en
condiciones de confrontar seriamente los datos de esa criminologia
medidtica que construye la realidad segin su conveniencia coyun-
tural y mutable. El Estado y la sociedad estdn indefensos frente a
la criminologia medidtica. Como nadie mide el efecto reproductor de
la criminologia medidtica, no se sabe hasta qué punto reproduce el
delito o incrementa la conflictividad social.

El profesor Zaffaroni afirma que se dispone de los conocimientos

15 ZAFFARONI Eugenio Raiil, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar, Ediar, Buenos Aires, 2011.
16 ZAFFARONI Eugenio Raiil, La cuestion criminal, Grupo Editorial Ibdfiez, Bogotd, 2013, p. 324.
17 ZAFFARONI Eugenio Raiil. La cuestion criminal, ob. cit. p. 325.
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técnicos para llevar a efecto diagnosticos, prondsticos, detectar las
situaciones y fuentes de riesgo y llevar a cabo una labor de preven-
cion en serio. “En ningtin pais pobre se invierte dinero en investi-
gacion criminolégica de campo, por lo que no se dispone de datos
serios sobre la violencia criminal. En estas condiciones es imposible
confrontar la realidad con los distorsionados datos de la criminolo-
gia medidtica” . '®

Al referirse a la criminologia cautelar y contencién juridica, expre-
sa: “Cuando el sistema penal esta minimamente equilibrado y se
encuentra en el marco de un discreto Estado de Derecho, en su in-
terior existe un poder de contencion a cargo de las agencias juridi-
cas (jueces, fiscales, abogados, auxiliares) de cuyo entrenamiento se
ocupan las agencias de reproduccion ideolégica (las facultades de
derecho, las universidades).

La criminologia medidtica tiende a debilitar el Estado de Derecho,
extorsionando a las agencias juridicas con la publicidad calumnio-
sa que les imputa encubrimiento de los chivos expiatorios, a lo que
suele sumarse el poder politico cuando en su camino a la autodes-
truccion, procura desviar hacia los jueces, la publicidad extorsiva.
Tanto la publicidad como los politicos asustados se aprovechan de
la indefension de los operadores juridicos, y esto se debe a su falta
de medios y de entrenamiento comunicacional.

La agresion mediatica y politica muchas veces condiciona accio-
nes lesivas de la autonomia de los jueces y pronuncia sentencias por
su cuenta”. "

No hay férmulas mégicas pero “la criminologia medidtica tiene
reflejos agiles para percibir el cambio de humor social y estimularlo,
quitar de su mira al juez que quiere controlar el poder punitivo
(hasta entonces estigmatizado como garantista) y disparar sin
piedad al condescendiente hasta convertirlo en chivo expiatorio
de la atrocidad que ella mismo impulsé. Estas consideraciones - y
muchas otras indican la necesidad de incorporar al horizonte de
proyeccion de la criminologia cautelar tanto el perfeccionamiento

18 ZAFFARONI Eugenio Raiil. La cuestion criminal, ob. cit. p. 325.
19 ZAFFARONI Eugenio Raiil, La cuestion criminal, ob. cit. p. 343.
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institucional del poder juridico, asi como también el andlisis critico
de los discursos juridicos para detectar los elementos inhibidores
de la funcién contentora o que sean parte de una técnica de
neutralizacion de valores” .

Debemos evitar caer en las redes de la criminologia medidtica que
termina por secuestrar el pleno ejercicio de una verdadera demo-
cracia en un Estado de derecho.

Agregamos de nuestra propia cosecha que casos importantes
son sometidos a un proceso de criminalizacion medidtica y mediatiza-
da en el que se coluden en connubio ilicito y en un bien organizado
y estructurado Lawfare, fiscales, jueces y sectores de medios de co-
municacién. Claro que no faltaran quienes aplaudan como carrorie-
ros de la justicia su cadaver insepulto!

Valoraciéon criminolégica de un caso por la noticia criminis

¢ Como se inicia un proceso? A veces por la noticia criminis pro-
porcionada por un policia. Aqui vuelve a funcionar lo que habiamos
estudiado y comentado desde hace 40 afios en el &mbito de la cri-
minologia critica con los trabajos y publicaciones de Lolita Aniyar?,
Rosa del Olmo* y Emiro Saldoval Huertas®, debiendo recordar la
obra cimera y fundacional del profesor Alessandro Baratta®* con
quienes estudiamos los filtros de selectividad del sistema penal
constituidos por la policia, los jueces y el sistema penitenciario, a
los que debemos agregar hoy a los fiscales. Recordamos dos publi-
caciones nuestras.”

A propésito de la actuacion de la policia como primer filtro de
selectividad del sistema penal, el profesor Ratl Zaffaroni se refirié
al poder punitivo de la policia en conferencia del sabado 25 de abril

20 ZAFFARONI Eugenio Raiil, La cuestion criminal, ob. cit. p. 345.

21 ANIYAR de CASTRO Lolita, Criminologia y orden social: Criminologia como legitimacién y criminologia de la liberacion,
Maracaibo, Universidad del Zulia, Venezuela, 1977.

22 DEL OLMO Rosa, América Latina y su Criminologia, Siglo XXI editores, primera edicién, México 1981.
23 SANDOVAL HUERTAS Emiro, Sistema penal y criminologia critica, Editorial Temis, Bogotd, 1985.
24 BARATTA Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo XXI, México, 1986.

25  ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Criminologia, Offset Graba, Guayaquil, 1986. ZAMBRANO PASQUEL
Alfonso, Temas de Derecho Penal y Criminologia, Offset Graba, Guayaquil, 1988.
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del 2020 para el colectivo CESJUL de Colombia, destacando el poder
punitivo en manos de la policia. Hay casos que son una muestra in-
equivoca del poder punitivo que tiene la policia cuando declara que
encontroé la noticia criminis en un mensaje de twitter en una madru-
gada en que ley6 en un Portal: O... pone Presidente en Ecuador. En
el proceso reconocié que este es el tnico hallazgo criminal que ha
encontrado en las cuentas de twitter, el que fue puesto en conoci-
miento de sus superiores, quienes decidieron elevar un parte a la
fiscalia. Este es el inicio de la cronica de una persecucion a anunciada,
que terminé siendo la cronica de una condena anticipada.

El profesor Alessando Baratta, se refirié a los procesos de cri-
minalizacion primaria que tiene lugar cuando se dicta la ley, y a los
procesos de criminalizacion secundaria que se pone en marcha en la
aplicacion de la ley, que es estratificado, selectivo y clasista. La se-
lectividad puede ser positiva (a quienes se criminaliza) o negativa
(quienes dejan de ser criminalizados). Asi funciona la selectividad
del sistema penal.

El profesor Baratta dice en su obra ecuménica:

“Las teorias criminoldgicas de la reacciéon social y las que se
comprenden en el movimiento de la criminologia critica —como se
verd— han desplazado el foco del analisis del fenémeno criminal
desde el sujeto criminalizado hacia el sistema penal y hacia los pro-
cesos de criminalizacion que de él forman parte y, mdas en general,
hacia todo el sistema de la reaccion social ante la desviacion”. *

Como nosotros hemos sostenido, hay que entender bien que la
criminologia critica ha cambiado su paradigma, y en un giro coperni-
cano ha pasado del estudio de la criminalidad y de la desviacién, al
estudio de los procesos de criminalizacion selectiva para entender
porque se aplica a un ciudadano el estatus de criminal.

Para Alessadro Baratta, “esta direccion de investigacion parte
de considerar que es imposible comprender la criminalidad si no
se estudia la accion del sistema penal que la define y que reacciona

26 BARATTA Alessandro, en ob. Cit. p. 44.
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contra ella, comenzando por las normas abstractas hasta llegar
a la accion de las instancias oficiales (policia, jueces, instituciones
penitenciarias que la aplican). El estatus social del delincuente
presupone necesariamente, por ello, el efecto de la actividad de las
instancias oficiales del control social de la delincuencia, de manera
tal que no llega a formar parte de ese estatus quien, habiendo tenido
el mismo comportamiento punible, no ha sido alcanzado atin
por la acciéon de aquellas instancias. Este altimo, por tanto, no es
considerado por la sociedad como delincuente ni lo trata como tal”.?’

Los vientos de renovacion llegaron en nuestro pais al igual que
en América Latina en el sector de la criminologia no oficial, y de
alguna manera han ido insertdndose - cuando las circunstancias lo
permiten - en el debate publico y ciudadano, es véalido en conse-
cuencia reconocer “el salto cualitativo, el cambio de paradigma que
se concretd en la ampliacion del objeto de estudio desde el compor-
tamiento criminal a los procesos e instancias de criminalizacién “. %

En un caso recordemos que en la sentencia del primer nivel se
afirmo que el delito de cohecho sirvi6 para cometer delitos de pe-
culado, asociacion ilicita y lavado de activos, con esto se trataba de
legitimar una condena por el delito de cohecho propio agravado que
no fue materia de la acusacién de la fiscalia ni era el objeto juridico
del juicio. Igualmente se acudi6 al art. 30 del Cédigo Penal de 1971
(actuar en pandilla) y al art. 287 ibidem del mismo cédigo que fue
derogado por la 1ra disposicién transitoria del COIP del 2014. Se
acudio a la ultra actividad de un c6digo derogado, pero en perjuicio

del justiciable, cuando la ultra actividad se aplica siempre en concep-
to de favorabilidad.

Se hacen citas de Gunther Jakobs en idioma aleman y de Luis
Greco en alemén y portugués, y se le atribuye al acusado haber lle-
gado a la autoria mediata por instigacion mediante influjo psiquico.
Aclaro que yo JAMAS he sostenido que no exista el influjo psiquico
(ver Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde) como medio o
instrumento para cometer un delito, lo que sostengo y ratifico es

27 BARATTA Alessandro, ob. cit. p. 84.

28  BERGALLI Roberto, Sentido y contenido de la Sociologia del Control Penal para América Latina, ler Seminario de Crim-
inologia Critica, Medellin, Colombia, 1984, p. 186.
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que no estd probado en el proceso el influjo psiquico que se afirma
que se utilizo.

En defensa propia

Agregamos de nuestra propia cosecha que no se trata de utili-
zar el Lawfare para legitimar la corrupcién, pues en once paises se
tramitan causas a raiz de los delitos cometidos por O..., una de las
mayores empresas del continente. Son multiples las intervenciones
escritas y en mi cuenta en YouTube en que he sugerido que se
procese penalmente en Ecuador a los directivos de O... incluyendo
aN...O...ynosoloaC...S... que han gozado de impunidad hasta
hoy en Ecuador. USA consigui6 en diciembre del 2016 un acuerdo
de reparacion por dos mil seiscientos millones de délares por parte
de O..., en el llamado Acuerdo de Cooperacioén relacionado con los
Sobornos pagados por la empresa en toda la region, salvo Chile.

En una publicacién reciente decimos:

“El Quinto Jinete del Apocalipsis es la gran peste de las dos
primeras décadas del siglo 21 constituida por la corrupcion. Esa es
la gran impronta del presente siglo, y es lo que explica el porqué
de estos comentarios.

Aunque se trate de una concurso de delitos de vieja y de reciente
data como la asociacion ilicita, el soborno (cohecho, coima), peculado,
concusion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos (blanqueo de capita-
les), que hoy forman parte de un ciclope que es la delincuencia orga-
nizada, seguramente el momento clave o culminante de este proceso
de criminalidad se produce cuando se crea una estructura de poder
gigante y trasnacional manejada por mafias modernas como la FIFA
u ODEBRECHT. Estas mafias modernas encontraron la mejor mane-
ra de manejar estos gigantescos procesos de corrupciéon que han
salpicado al mundo entero (FIFA) y a la América Hispanohablante
(ODEBRECHT) capacitando al mejor sicario que resulto ser el di-
nero, tratando de hacer perder el rastro de la corrupcién o pago
de sobornos, mediante el lavado de activos o blanqueo de capitales, lo
que ha puesto en actualidad la utilizacién de los paraisos fiscales y
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las compatiias o sociedades offshore. Hay que reconocer que Chile
no consta en la lista de sobornos pagados por Odebrechet, segtin el
Acuerdo de Cooperacion suscrito con el Departamento de Justicia
de USA (2016) que determina el pago de una multa o compensacién
por 2 mil seis cientos millones de ddlares...”?

Somos contrarios a usar la contraccion lawfare para politizar o
minimizar procesos judiciales que han puesto a la luz, al menos en
parte, el complejo y extendido fenémeno de la corrupcién sistémi-
ca. Claro que repudiamos los delitos de corrupcion de Odebrechet,
pero no se puede manipular una supuesta lucha contra la corrup-
cion tomandose incluso el nombre de Odebrechet, y acudir a un
delincuente confeso a quien se ha beneficiado con la verdadera im-
punidad, para crear un entramado penal utilizando el Lawfare. El
Lawfare no es una palabra mégica para descartar la tinica manera de
resolver la busqueda de la verdad en un proceso penal y conseguir
realmente la justicia. La corrupcion no tiene ideologia de izquierda
o de derecha, esta al margen de cualquier etiqueta ideoldgica.

Por las razones expuestas seguimos con un estudio critico per-
manente sobre el antigarantismo penal y sobre la maquinaria de demoli-
cion de las garantias de un Estado constitucional de derechos y justicia, en
el que se irrespeta el derecho al debido proceso para criminalizar y con-
denar a cualquier ciudadano. Este discurso critico se construye con
el amparo de la doctrina, y de la buena jurisprudencia de la Corte
Nacional, de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

29 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Lavado de Activos, Ediciones Juridicas de Santiago, Chile, 2020, p. 13.
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Capitulo 2

LA CADUCIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA Y LOS
SUSTITUTIVOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCESO PENAL.

Sumario

Introduccion. El plazo para la caducidad de la prision preven-
tiva. Criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Algunos criterios en Argentina. Sobre los sustitutivos de la pri-
sidn preventiva. Casos en que no procede sustituir la prision pre-
ventiva por otra medida cautelar. La prisidon preventiva como me-
dida cautelar procesal o penal. La prisidon preventiva en el derecho
procesal penal aleman. El principio de oportunidad. Principio de
minima intervencion penal y derecho penal minimo. Principio
de proporcionalidad, de minima intervencion penal, y control de
constitucionalidad de las leyes penales. Conclusiones.

Introduccién

Un innegable aumento de la criminalidad de contenido violento
en Ecuador, alimenté inicialmente un discurso mediatico desde
sectores oficiales (o de gobierno) que a finales del afio 2010 e inicios
del 2011, anunciaban un proyecto de c6édigo penal de aumento
de penas y de recorte de garantias procesales (de beneficios
de excarcelacién), lo cual se traducia en mayor aumento de la
penalidad y de una limitacién de las garantias procesales penales
y penitenciarias. Luego se da marcha atras a esta propuesta ante el
cuestionamiento de algunos sectores académicos que expresaron su
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preocupacion por estas propuestas de derecho penal y procesal penal
mdximo como clara expresion de un reciclado derecho penal y procesal
penal del enemigo; en alusion a las posiciones de los profesores
Gtinther Jakobs y Julio B.J. Maier.

El principal cuestionamiento se produjo porque con la
Constitucion del Ecuador del 2008 en el Art. 195 se constitucionaliza-
ron los principios de oportunidad y de minima intervencion penal, el pri-
mero de clara formacién roxiniana®, y el tltimo de clara formacion
ferrajoliana *'. Pero en el mismo Art. 195 de nuestra Constitucién se
hace referencia a ambos principios, con especial atencion al interés pii-
blico y a los derechos de las victimas. El otro argumento del cuestiona-
miento era el de la regresividad que esta proscrita en la Constitucion
del 2008 en el Art. 11 n. 8, que el segundo parrafo claramente se-
fiala: “Serd inconstitucional cualquier accién u omision de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos”. (El destacado es nuestro)

La pregunta era y sigue siendo, si un pais vive un estado de nece-
sidad social de gran magnitud por el incremento de la criminalidad
de contenido violento, se encontraria justificado un proyecto o pro-
puesta de aumento de penas? Pero el hecho cierto es que no fue ma-
teria de la propuesta de consulta popular del 7 de mayo del 2011,
en tanto que si lo fueron los temas relacionados con la caducidad de
la prision preventiva ¥, en que con escaso margen se habria impuesto
el SI a la consulta en estos dos temas.

Recordemos que el derecho a ser juzgado en un tiempo pruden-
cial o razonable o a ser puesto en libertad, lo determina el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 de NN.UU. en
el Art.9n.3.%

30  Cf. ROXIN Claus, Derecho procesal penal, Traduccién de la 25 a edicién alemana de Gabriela E. Cérdova y Daniel R.
Pastor, revisada por Julio B. ].Maier, Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires-2003.

31  Cf. FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, ].C.
Baydén Mohino, |. Terradillos Basoco y R. Cantanero Brandes, Trotta, Madrid, 1995.

32 Art. 77 n. 9 de la Constitucién, y 169 reformado del Cédigo de Procedimiento Penal.

33 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 9
1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la sequridad personales. Nadie podrd ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta.
2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin
demora, de la acusacion formulada contra ella.
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La Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978, que en su
Art. 1 proclama a Espafia como Estado social y democrético de de-
recho, en el Art. 17 expresa que “1. Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los
casos y en la forma previstos en la ley”. En el numeral 2 se consig-
na que “La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso en el
plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto
en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”. En el numeral
3, se prevé: “Toda persona detenida debe ser informada de forma
inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de
las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar.
Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca. Y en el
numeral 4, se sefiala:” La ley regulard un procedimiento se "habeas
corpus’ para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de
toda persona detenida ilegalmente. Asi mismo por ley se determi-
nara el plazo méximo de duracién de la prisiéon provisional”.

Al igual que en el contexto europeo y la aplicacion del PIDCP, la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de 1969, consagra el derecho a ser juzgado en un tiempo razonable
o a ser puesto en libertad, en el Art. 7 n. 5. *

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o
en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencioén o prision tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a
fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener reparacion.

34 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ( Pacto de San José)
Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo
o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continiie el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida,
sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales.
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El Ecuador ha suscrito tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, como la Convencién Americana de Derechos o
Pacto de San José de Costa Rica, que han sido citados en cuanto al
respeto al derecho a la libertad, mismos que son vinculantes para
el Estado ecuatoriano (Arts. 3,10, 11. N. 3, 7, 424, 425).

Personalmente estamos convencidos de que nuestro sistema de
garantias constitucionales y procesales, incluyendo las de excarce-
lacién, responde mejor a un concepto de derecho internacional de
los derechos humanos y a una propuesta de derecho penal humani-
tario. Lamentablemente el mal uso de las propuestas de derecho pe-
nal minimo y su predicado de tltima o de extrema ratio a pretexto del
cardcter restrictivo de las medidas de aseguramiento personal como
es la prisién preventiva; y, la utilizacion prioritariamente de los sus-
titutivos de la prision preventiva en los casos de delitos graves, que
debieran ser no excarcelables, ha degenerado en un uso perverso,
irracional y abusivo del derecho, a pretexto de la defensa del derecho
a la libertad!

El plazo para la caducidad de la prisién preventiva

Enelanteproyecto de Cédigo de Procedimiento Penal que se habia
inicialmente elaborado por la CLD de Quito * (afio 1997), se habia
previsto como plazo para la caducidad de la prision preventiva, el
de dos afios en tratandose de los delitos méas graves (penados con
reclusion) y de un afio para los menos graves (penados con prision
correccional), debiendo revisar el documento para establecer de
acuerdo con lo previsto en el Art. 24 n. 8 de la Constitucion de 1998,
los plazos de seis meses en los delitos menores y de un afio en los
de mayor penalizacion. Este plazo se mantiene igualmente en la
Constitucion del 2008, en el Art. 77 n. 9. Con el establecimiento de
un plazo determinado, lo que se pretendia era dar cumplimiento

En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios.

35 La Comision redactora de la CLD de Quito (Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo) la conformdbamos: Walter
Guerrero Vivanco, ex Presidente de la Corte Suprema y profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Central
de Quito, Edmundo Durdn Diaz, ex Fiscal General y profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil, y Alfonso Zambrano Pasquel, profesor de derecho procesal penal de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil.
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en forma expresa al plazo razonable y prudencial a que se refiere
tanto el Art. 7 n. 5 del Pacto de San José de Costa Rica o Convencién
Americana de Derechos Humanos, y el Art. 9 n. 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de NN.UU. de los
cuales es signatario el Ecuador.

La Constitucion espafiola no fija un plazo sino que el estableci-
miento del plazo prudencial y razonable, lo deriva a una ley com-
plementaria. Esto permite que se pueda discutir en qué casos debe
ser mayor o menor el plazo en funcién de la gravedad de los delitos,
y encontrar mecanismos para que el plazo prudencial y razonable
previsto en el Art. 17 n. 4 de la Constitucion espafiola, no sea vulne-
rado mediante un ejercicio abusivo del derecho de defensa. En Espana se
dan casos de duracion de la prision provisional de hasta cuatro arios,
lo cual sin duda no es razonable ni prudencial. El Prof. Gimeno
Sendra nos ilustra expresando, “La integracion que la referida nor-
ma ordinaria ha efectuado de la constitucional lo es tan solo parcial
o por exceso, en el sentido de que hay que estimar vulnerado el
derecho al plazo razonable de la prision provisional siempre que se
infrinjan los plazos de tres meses, un afio o dos y hasta cuatro afios
establecidos en funcién de la gravedad del delito (SSTC 127/1984,
286/1985, 85/1995, y 32/1987). Pero, sin necesidad de rebasar tales
plazos, también puede vulnerarse el art. 17.4 si el proceso penal queda pa-
ralizado sin causa de justificacion alguna que la legitime y sin que pue-
da atribuirse a una conducta obstruccionista, dolosa o negligente

de la defensa la dilacién indebida o paralizacion del procedimiento
(SSTC 206/1991, 41/1996)” . °

Las mencionadas causas de justificaciéon son similares a las que
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha elaborado en su doc-
trina sobre la integracién de los estdndares nacida con ocasién de
la interpretacion, de que la causa sea oida dentro de un plazo razo-
nable del art. 6.4. del CEDH (SSTHDH, de 27 de junio de 1968, de
10 de noviembre de 1969, de 2 de octubre de 1984, de 25 de octubre
de 1989, de 26 de junio de 1991)¥. De conformidad con esa doctrina,

36 GIMENO SENDRA Vicente, La prision provisional y derecho a la libertad. Publicado en PRISION PROVISIONAL,
DETENCION PREVENTIVA'Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Ediciones de Universidad de Castilla— La Mancha,
Cuenca, 1997. p. 148.

37  Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 148.
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para determinar si se ha excedido o no el plazo maximo o razonable
de la prision provisional, hay que atender, en general, al examen
de la complejidad del asunto, la actividad desplegada por el juez
de instruccion y el comportamiento del recurrente. En particular
en lo que se refiere a la prisiéon provisional, se debe tomar en consi-
deracion la gravedad del delito imputado (STEDH, “Tomasi” de 27 de
agosto de 1992), al riesgo de fuga y la complejidad del procedimiento
(STEDH “Van del Tang” de 13 de julio de 1995). No puede invocar-
se como causa de justificacion de las dilaciones indebidas, la sobre-
carga de trabajo de un determinado juzgado de instruccion.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasién de declarar
que una actividad de la defensa obstruccionista, consistente en plan-
tear recursos o incidentes imprudentes dirigidos exclusivamente a
obtener la indebida puesta en libertad del imputado como conse-
cuencia del cumplimiento de los plazos de la prision provisional, se
manifiesta “contraria a la obligacion constitucional (de las partes)
de colaboracién con jueces y tribunales en orden a obtener una rapi-
da y eficaz actuacion de la justicia que no puede merecer el amparo
de la Constitucion” (STC 206/1991). *

La discusion transita por darle a la prision preventiva (o provi-
sional) un fundamento procesal o uno penal-sustantivo (el relacio-
nado con la prevencion especial), en tanto que constitucionalmente
le asiste al ciudadano el principio de presuncion de inocencia. Como
manifiesta el Prof. Perfecto Andrés Ibafiez, que era ademéas magis-
trado del Tribunal Supremo espafiol, un criterio a tomar en consi-
deracion es “el dato de la gravedad del delito que tendra que ser
valorado como indicador de una seria posibilidad de que el impu-
tado vaya a tratar de sustraerse a la accioén de la justicia impidiendo
la andadura procesal, en particular la investigacién. Y en el mismo
sentido habrian de leerse los datos relativos a las circunstancias del
hecho y los antecedentes del imputado”. *

En la linea expuesta precedentemente se orienta tanto el Tribunal
Constitucional espafiol como el Tribunal Europeo de Derechos

38  Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 149.

39 ANDRES IBANEZ Perfecto, El juez y la prision provisional, Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de
siglo. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios; 91), Cuenca, 2003. p. 24.
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Humanos, subordinando el uso legitimo de la prision provisional
a que concurra “ la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes
para el proceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que parten
del imputado, a saber: su sustraccion de la accion de la administra-
cion de justicia, la obstruccion de la instruccién penal y, en un plano
distinto aunque intimamente relacionado, la reiteracion delictiva”
(STC 128/1995, dictada en el caso “Sotos-PSV”, y que expresa de
forma acabada la posicion del Tribunal. Se elimina el criterio legal
de “alarma”, virtualmente expulsado del discurso del Tribunal que,
como resulta advertible, trata, ademas, con cautela el criterio, tam-
bién legal, de la reiteracion delictiva).

Para el mismo Tribunal Constitucional espafiol, la valoracion del
riesgo de manipulacion del cuadro probatorio por el imputado pu-
diera hacerse, tomando en consideracién la gravedad del delito y
de la pena, pero con caracter general exige que la ponderacion del
riesgo de fuga se haga prestando atencion a las circunstancias perso-
nales y de situacion del sujeto. De alli es que se sefiala que la estima-
cién que en primer momento pudo legitimar la medida de asegu-
ramiento debe ser revisada con cierta periodicidad, a fin de evaluar
si los hechos tenidos en cuenta al momento de dictarse la medida
se mantienen vigentes, de manera que fuese necesario mantener la
prolongacion de la medida.®

Tanto la primera resoluciéon al momento de dictarse la medida,
como su revocatoria deben estar debidamente fundamentadas. Para
nosotros un sistema como el acusatorio que reconoce al juez penal
como juez de garantias y como 6rgano decidor de la medida, debe
permitir un uso verdaderamente racional de la prision preventiva o
provisional pues el juez se encuentra al margen de la investigacion
que la dirige el fiscal, por lo cual no hay el conflicto de intereses que
se presentaba en nuestros anteriores codigos, en que el juez de la
instruccién o investigacién era el mismo juez que recibia la prueba
y que disponia y revocaba las medidas de aseguramiento personal
como la prisién preventiva. Ademads tanto para que se dicte la me-
dida como para su revocatoria el juez de garantias penales debe

40  Este fue el criterio del Tribunal espafiol en el caso “Sotos-PSV”, en que decidié que si bien es verdad que existian motivos
valederos al dictarse la medida, con el curso del tiempo ya no era necesario su mantenimiento, declarando su procedencia,
al momento de presentarse el recurso.
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convocar a una audiencia oral con tal finalidad respetando el dere-
cho a la defensa y al contradictorio.

Criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como un aporte mas a lo dicho, agregamos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dado algunas pautas en
cuanto a la aplicacion del plazo razonable a que se refiere el Pacto
de San José, que sin duda se refiere al derecho a ser juzgado antes
que a ser excarcelado, en tiempo prudencial y razonable o a ser pues-
to en libertad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explica-
do, en relacion al plazo razonable contemplado en el art. 8.1 de la
Convencion, que “Este no es un concepto de sencilla definicién. Se
pueden invocar para precisarlo los elementos que ha sefialado la
Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los cua-
les se analiz6 este concepto, pues este articulo de la Convencion
Americana es equivalente en lo esencial, al 6 del Convenio Europeo
para la Protecciéon de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar
en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del pla-
zo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto;
b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las auto-
ridades judiciales” (Caso Genie Lacayo, del 29-1-97, Considerando
77°. En el mismo sentido, causa “Sudrez Rosero”, del 12-11-97).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, recogiendo
la doctrina de la Corte Europea, ha insistido en los fundamentos
a considerar: a.- Complejidad del asunto (significa igualmente la
gravedad del delito); b.- Actividad procesal del interesado (debe
analizarse la actitud leal y no obstruccionista de quien esta siendo
juzgado); y, c.- Conducta del tribunal para establecer ( si ha aplica-
do criterios y principios como los de celeridad procesal y debida
diligencia), en un caso concreto, que hubo demora inaceptable, que
no se observo la regla del plazo razonable.
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Algunos criterios en Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, en la
causa “Bramajo, Hernan Javier”, del 12-9-96, que tuvo por base el
informe de la Comision interamericana 10037 sobre Argentina de
1989, explic6é que el concepto de plazo razonable se relaciona con
la gravedad del delito y los elementos facticos de la causa, para
concluir que el mismo no es pasible de ser establecido a priori y
en abstracto. Asimismo, en la causa “Trusso, Francisco Javier, s/
excarcelacion”, del 12-8-03, se determind que el plazo establecido
en el articulo 1 de la ley 24.390 no es de aplicaciéon automatica.

Como dice con acierto un jurista argentino, Mario E. Corigliano:
“Desde un punto de vista dogmaético un proceso penal cuya trami-
tacion supera el plazo razonable, esto es de duracién excesiva, no
sOlo lesiona el derecho del imputado a ser juzgado rapidamente
sino que también afecta a todos y cada uno de sus derechos funda-
mentales y sus garantias procesales reconocidas en la Constitucion.
Como consecuencia, si el proceso se prolonga indebidamente todas
sus reglas de funcionamiento acabaran distorsionando su derecho
a un juicio rapido y los principios elementales de la actuacion legi-
tima del Estado”. *!

En la opinién siempre importante del Prof. Eugenio Raul
Zaffaroni: “3. En el ambito procedimental, la preocupacion liberal
mads importante- si no toda- constituye la garantia de defensa, que
requiere una sentencia en tiempo razonable. Lo contrario obstacu-
liza el ejercicio del derecho, facilita la pérdida de pruebas con el
transcurso del tiempo y, en definitiva acaba invirtiendo la l6gica
del proceso al perderse la importancia de un pronunciamiento de-
finitivo, habida cuenta que la violacién al principio de inocencia
avanza con la duracién del proceso, hasta el punto de pronunciarse
sentencias cuando el sujeto ha cumplido la pena, lo que también
conspira contra la imparcialidad del fallo, toda vez que los tribuna-
les tienden a ser remisos a absolver en casos de prisiéon preventiva
prolongada”.*

41 CORIGLIANO Mario. E. Plazo razonable y prision preventiva en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Se puede revisar este documento en nuestra pdgina web. En www.alfonsozambrano.com.

42 ZAFFARONI Eugenio Raiil, ALAGIA Alejandro, SLOKAR Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 1ra. Edicion,
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Sobre el abuso institucionalizado con la prisién preventiva y el
riesgo cierto de una condena para tratar de legitimar la duracién
excesiva del proceso penal, nos pronunciamos en el afo 1986 con
una de nuestras publicaciones, con base en la experiencia de campo
que nos proporcionaba el estudio de la duracién del proceso penal
en Ecuador. #

Compartimos el pronunciamiento de que, la razonabilidad del
plazo al que se refiere el precepto se debe apreciar en relacién con
la duracién total del proceso desde el primer acto procesal has-
ta que se dicte sentencia definitiva. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado en el sentido de que, en
materia penal, el plazo comienza en la fecha de la aprehension
del individuo. Cuando no es aplicable esta medida pero se halla
en marcha un proceso penal, dicho plazo debiera contarse a partir
del momento en que la autoridad judicial toma conocimiento del
caso. Particularmente en materia penal, dicho plazo debe compren-
der todo el procedimiento, incluyendo los recursos de instancia que
pudieran eventualmente presentarse. *

Se trata en todo caso de salvaguardar también el derecho a ser
juzgado sin dilatorias que afecten derechos fundamentales como el
de inocencia y el de libertad.

Sobre los sustitutivos de la prision preventiva

Seguira siendo un tema de discusion interminable, aceptar o ne-
gar que el contenido de la segunda pregunta a que se refiri6 la
consulta popular del 7 de mayo del 2011, referida a los sustitutivos
de la prisién preventiva, es inconstitucional, porque se traduce
en una propuesta que significa una regresion de los derechos hu-
manos prevista en el segundo inciso del Art. 8, y que por ello debe
recurrirse a una Asamblea Constituyente conforme el Art. 444 de la
Constitucion del 2008.

Editorial Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 859.
43 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso. Temas de Criminologia. Imprenta Offset Graba, 1986, p. 87-106.

44 Cfr. CIDH. Casos: Juan Humberto Sdnchez contra Honduras, Hilarie Constantine contra Trinidad y Tobago, y Sudrez
Rosero contra Ecuador.
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Nuestra posicion es que, no era necesaria una reforma constitucional,
porque lo que habia habido en verdad era una mala utilizacién de
los sustitutivos de la prision preventiva y un uso irracional y abusivo
del derecho a que se refiere el Art. 77 n. 11 de la Constitucién del
2008. Existiendo incluso reformas al Cédigo de Procedimiento Penal
previstas en el Art. 160 para aplicar correctamente los sustitutivos
de la prision preventiva, y disponer las que permiten la prohibicion
de abandonar el pais, o presentarse cada cierto tiempo ante la
autoridad, respetando el principio de proporcionalidad.

Yo no voy a abdicar de lo que he sostenido con respecto al prin-
cipio de derecho penal minimo (o de minima intervencion penal) pre-
conizado por el Prof. Luigi Ferrajoli) o con respecto al principio de
oportunidad. *

Constituye sin duda un uso irracional del derecho, utilizar una medi-
da cautelar distinta a la prisién preventiva para poner en libertad a
un sujeto que por ej. se encontraba detenido con més de 100 kilos
de cocaina, 0 a un asesino o a un violador, en el momento en que se
los llama a juicio, con el argumento de que con las reformas al CPP,
es valido disponer otras medidas cautelares, pues el Art. 159 refor-
mado dice: “ En todas las etapas del proceso las medidas privativas de la
libertad se adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva...”, y
que el Art. 232 del mismo CPP - que se refiere al auto de llamamien-
to a juicio - dice: “ 3.La aplicacion de medidas cautelares no dictadas
hasta el momento, o la ratificacion, revocacion, modificacion o sustitucion
de las medidas cautelares dispuestas con antelacion”.

45  Enelafio 1986 (hace 25 afios) se publicé por parte de Offset Graba en Guayaquil, un libro TEMAS DE CRIMINOLOGIA
del cual soy autor, que contiene un estudio que va desde La criminologia liberal reformista a la criminologia critica, en
el que cuestionaba el abuso con la prision preventiva, la conveniencia de su caducidad, las salidas alternativas al sistema
penal, y reclamaba por la racionalidad de la prision preventiva (p. 73-108). Al igual que con el profesor Eugenio Raill
Zaffaroni, me unia una gran amistad personal con el Prof. Alessandro Baratta, padre de la criminologia critica que vino
dos veces al Ecuador, una por gestion directa de mi parte.

En el afio 1988 (hace 23 afios) se publicé por parte de Offset Graba en Guayaquil, un libro TEMAS DE DERECHO
PENAL'Y CRIMINOLOGIA de mi autoria en el que hago referencia al Nuevo derecho penal y criminologia critica (p.11),
a un Nuevo derecho penal (a partir de la p. 29) siguiendo los lineamientos del Prof. Claus Roxin. En lo personal hago
una defensa del derecho penal minimo (a partir de la p. 37) pues ya conocia el pensamiento del Prof. Luigi Ferrajoli de la
Universidad de Camerino, a quien cito en mi libro. Me refiero a la Nueva criminologia (a partir de la p. 51), y me refiero al
Abolicionismo (a partir de la p. 59) reproduciendo la opinién de Ferrajoli, de abolir por lo menos la pena de cdrcel.

En 1996, Offset Graba de Guayaquil, publica otro libro de mi autoria, TEMAS DE CIENCIAS PENALES, en que me re-
fiero al modelo acusatorio oral, al principio de oportunidad, a un uso racional de la prisién preventiva, insisto en la caduci-
dad del auto de prisién preventiva, y la necesidad de su aplicacién en funcion de la gravedad del delito imputado, etc. (p.
79-107). El anteproyecto de cédigo penal de mi autoria, ademds de su vertiente finalista, tiene aspectos relacionados con las
alternativas a la privacion de la libertad que yo venia estudiando y compartiendo. (cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL,
Prdctica Penal, Tomo V, Edino, Guayaquil, 1995, p. 152-248).
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Veamos los siguientes aspectos:

La prision preventiva - que llega a convertirse en una forma de
pena anticipada aunque no sea esa su finalidad -, no debe ser mani-
fiestamente violatoria de cualquier presupuesto de politica criminal
y de racionalidad, pues es una forma preponderante de coerciéon
penal que produce como principales efectos los desintegradores de
la personalidad, como la despersonalizacion, prisonizacion, etique-
tamiento, etc., que funcionan como operadores de futuras conduc-
tas desviadas y como reforzadores de estigmatizaciéon cuando se
trata de la prision preventiva. *

Los limites racionales para el encierro preventivo pueden encon-
trarse en planteamientos como: 1. Su excepcionalidad, de manera
que la libertad se siga respetando como principio. 2. Su fundamen-
to tinicamente en la probabilidad de autoria y participacion o riesgo
de fuga o de entorpecimiento en la bisqueda de la verdad. 3. Evitar
que la prisién preventiva produzca un mayor dafio que la amenaza
de la pena por respeto al principio de proporcionalidad. 4. La subsidia-
riedad, vale decir que se evite en lo posible el encarcelamiento. 5.
Su limitacion temporal, de manera que enervados los indicios que
permitieron fundar una presuncion de responsabilidad se disponga
de inmediato su revisién y la cancelaciéon de la medida de asegura-
miento preventivo.

Casos en que no procede sustituir la prision preventiva por
otra medida cautelar

No es necesario reformar la Constitucion, para expresar que los
delitos graves no deben permitir la puesta en libertad, para que
el justiciable vaya regularmente al juzgado a firmar un registro, y
a limitar su salida del pais. Pues nos encontramos ante un riesgo
cierto y razonable de fuga, cuyo responsable es el juez de garantias
penales. Los jueces de garantias penales deben hacer un uso
racional del derecho, traducido en la facultad de utilizar una medida
menos gravosa como es la prisiéon preventiva, PERO JAMAS EN
DELITOS GRAVES como trafico de drogas, violacién, asesinato,

46 ~ ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Manual de Prdctica Procesal Penal, Edilex S.A., 2009, p. 127 y ss.
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trafico de migrantes, pornografia infantil, prostituciéon de nifios y
adolescentes, delitos contra la propiedad (robos, secuestro express)
agravados, sicariato, para mencionar los mds graves, pues el Art.
159 dice en la totalidad de su pérrafo segundo: “En todas las etapas
del proceso las medidas privativas de la libertad se adoptaran siempre
de manera excepcional y restrictiva, y procederdn en los casos que la
utilizacion de otras medidas de cardcter personal alternativas no fueren
suficientes para evitar que el procesado eluda la accion de la justicia” (vale
decir, para evitar que se fugue).

Agreguemos alo expresado que en la Constitucion de Montecristi
del 2008, se sefialan dos razones (que son de politica criminal), para
disponer la medida de aseguramiento personal, en el Art. 77 n. 1
que dice: “La privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente
cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el pro-
ceso, 0 para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiem-
po y con las formalidades establecidas con la ley. Se excepttaan los
delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona
detenida sin férmula de juicio por mas de veinticuatro horas. La
jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a
la prisién preventiva...”

Los fundamentos de politica criminal que sefala la Constitucion
del 2008 para legitimar la necesidad de la prisién preventiva, vale
decir su utilizacién de altima o de extrema ratio, son: 1. Garantizar
la comparecencia en el proceso, misma que estaria garantizada si ya
estd privado de la libertad en un caso grave. 2. Asegurar el cumpli-
miento de la pena, misma que estaria asegurada si sigue detenido.

Si el juez asume el riesgo de que no comparezca al proceso (por
ej. En caso de narcotraficantes, violadores, asesinos, sicarios, etc.),
beneficiando al detenido con un sustitutivo en virtud del Art. 232 n. 3,
que significa ponerlo en libertad, el juez tiene que responder si no
comparece a la audiencia del juicio el presunto delincuente. Si ya
esta llamado a juicio lo mas l6gico y racional es que se oculte o se
dé a la fuga, si consigue que se lo ponga en libertad!
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En los casos graves como los que se sefialan, si el juez pone en
libertad a un imputado o procesado, hay un ejercicio doloso y abusivo
del cargo por parte del juez de garantias penales, en perjuicio de la
causa publica, incumpliendo el juez con la obligacién de prestar el
auxilio que la causa publica demanda y que es inherente al ejercicio
del cargo. No se trata de echarle la culpa al Cédigo de Procedimiento
Penal, a la Constitucion del 2008, o a las reformas al CPP del 24 de
marzo del 2009, pues como dice un destacado jurista argentino Julio
Bernardo José Maier, autor del Anteproyecto de Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica*’, el mejor codigo del mundo fracasa si no
tiene buenos operadores, que significa buenos policias (el primer filtro
de selectividad del sistema penal), buenos fiscales y buenos jueces.

Estos comentarios son aplicables en el Cédigo Organico Integral
Penal del 2014 que entr6 en vigencia en Ecuador.

En guarda del respeto a un derecho penal minimo y a un concepto
justo de lo que debe ser la minima intervencion penal, dejamos cons-
tancia de que el derecho penal minimo o el principio de oportunidad o
un uso racional del derecho cuando se trata de utilizar la prision pre-
ventiva como ultimo recurso (Art. 77 numeral 11 de la Constitucion
del 2008), se degenera cuando un mal juez pone en libertad a un
traficante de drogas o a un violador o asesino, etc., a pretexto de
las garantias constitucionales y procesales. El derecho penal minimo
busca la utilizaciéon de la carcel como recurso extremo, vale decir en
los casos maés graves.

Lo que es para el primer mundo - incluyendo Espafa - el flagelo
del terrorismo, es para nosotros el trafico de drogas, ambas expre-
siones de la delincuencia organizada trasnacional o trasfronteriza.
Cuando defendemos un derecho penal de altima o de extrema ratio
no estamos legitimando la impunidad, antes y por el contrario lo
que pretendemos es llegar a la contraccion al maximo del derecho pe-
nal, para que el sistema penal funcione realmente sancionando los
delitos mas graves, de la manera més pronta, y con la intensidad
que reclama una sociedad azotada por la delincuencia de mayor
costo social, y de mayor contenido violento.

47 Se puede revisar el documento en nuestra pdagina web, en www.alfonsozambrano.com en el link DOCTRINA PENAL.
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Si un sujeto que estando preso por delitos graves como los que
se han mencionado, recupera la libertad por la decisiéon abusiva
del juez, y no comparece al proceso para la audiencia del juicio, de
quien es la responsabilidad? Sin duda del juez de garantias penales
que habria adecuado su conducta en la hipétesis tipica del preva-
ricato. Para incurrir en delito de prevaricato, es suficiente el actuar
con dolo eventual, no se requiere ni dolo directo o dolo de primer grado,
ni un actuar con dolo indirecto, o de consecuencias de necesarias. *8

Un uso racional del derecho implica la no puesta en libertad, para
que el presunto delincuente se encuentre a disposicion de la judicatura
para la audiencia de juicio, y luego para el cumplimiento de la pena, lo
cual no va a ocurrir si ya estd libre en un caso como el de drogas,
de asesinato, de violacion, etc. Nosotros afirmamos la necesidad de
mantener la prision preventiva en los casos de delitos graves, como
el relacionado con el tema de las drogas ilegales, violaciones, ase-
sinatos, secuestro express, sicariato, trafico de migrantes y otros.
En lo personal podemos ser abolicionistas, o sugerir que la tnica
respuesta racional al trafico de drogas ilegales es su legalizacion®,
pero otra cosa es nuestra posicion frente al crimen organizado y la
delincuencia organizada trasnacional, -como el trafico de drogas-,
por lo que no estamos de acuerdo con algunos jueces que a pretexto
de garantias incurren en un ejercicio abusivo de la funcién, y en un
uso irracional del derecho.

Las propuesta no es la de eliminar los beneficios de excarcela-
cion, sino la de eliminar un ejercicio abusivo del derecho.

En opinion del Catedratico de Derecho Procesal espafiol, D.
Luis Gimeno Sendra - que era ademés Magistrado del Tribunal
Constitucional de Espafia- :” De conformidad con nuestra
Constitucion, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y la
doctrina de los 6rganos jurisdiccionales encargados de su aplicacion
(Tribunal Constitucional y Europeo de Derechos Humanos) puede
entenderse por prision provisional la situacién nacida de una

48 Cf. ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Manual de Derecho Penal, 3ra. Edicion, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito, 2009, p. 85 y siguientes.

49  Cf. ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Cdrcel y drogas. De la represion a la legalizacién. Editorial Edino, Guayaquil,
1994, 161 pdginas.
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resolucionjurisdiccional de cardcter provisional y duracion limitada
por la que se restringe el derecho a la libertad de un imputado por
un delito de especial gravedad y en quien concurre un peligro de
fuga suficiente para presumir racionalmente que no acudiré a la
llamada de la celebracion del juicio oral”.”

Como se trata de una medida cautelar que afecta un derecho
fundamental como es el derecho a la libertad, en palabras de Gimeno
Sendra, “La incidencia de esta medida sobre el referido derecho
fundamental conlleva importantes consecuencias doctrinales y
practicas, como son la aplicaciéon de un lado, de la doctrina consti-
tucional sobre la proporcionalidad y el otorgamiento de otro, a este
derecho fundamental de una especial proteccién jurisdiccional”. >

Con respecto al principio de proporcionalidad destaca el catedratico
espafiol Gimeno Sendra, que puede extraerse de la legalidad, re-
cordando que el Art. 8.2°.del CEDH (Comité Europeo de Derechos
Humanos), requiere que toda injerencia de la autoridad publica en
la esfera privada ha de estar “prevista por la ley”, es decir que el
ordenamiento juridico expresamente la prevea, incluso se refiere a
los tasados motivos que justifican el sacrificio de ese derecho funda-
mental. Algunos paises en Europa se refieren a un listado de delitos
en los que se puede dictar la medida, en tanto que la LECRIM (Ley
de Enjuiciamiento Criminal) de Espafa se refiere al cuantum de gra-
vamen de la imputacion (art. 503.2). Incluso se descarta la utilizacion
de la medida para evitar la destruccion de la prueba. Otro aspecto
importante es el de la necesidad de la medida de aseguramiento, de
manera que objetivamente se justifigue para obtener el cumplimiento
de los fines constitucionales que la legitiman, debiendo adoptar en
cualquier otro caso, la alternativa menos gravosa para el derecho
fundamental.

“La aplicacion del principio de necesidad a la prisién provisional
en un sistema democratico, entrafia el cumplimiento de dos
exigencias constitucionales, cuales son de un lado, su excepcionalidad

50 GIMENO SENDRA Vicente, La prision provisional y derecho a la libertad. Publicado en PRISION PROVISIONAL,
DETENCION PREVENTIVA'Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Ediciones de Universidad de Castilla— La Mancha,
Cuenca, 1997. p. 141.

51  GIMENO SENDRA Vicente, en Ob. Cit. p. 143.
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conforme a la cual, a diferencia del proceso inquisitivo, en una
sociedad democrdtica la prision preventiva nunca puede convertirse en
regla general, sino que ha de adoptarse exclusivamente cuando
se cumplan escrupulosamente los fines que la justifiquen (SSTC
41/1982, 32, 34 y 40/1987, 13/1994 y 1289/1995, y, de otro es
indispensable también para la adopcion de la medida la existencia
de una imputacion grave que haga racionalmente presumir el peligro
de fuga.

El cumplimiento del sub principio de necesidad exige la justifica-
cion objetiva de la prision provisional, pues, al ocasionar el sacrifi-
cio de un derecho tan preciado como lo es el de la libertad, deviene
ineludible la obligacién judicial de examinar, no solo la concurren-
cia de los presupuestos materiales que la posibilitan, sino también
si existe alguna otra alternativa menos gravosa para el derecho a la
libertad, que asegurando el cumplimiento de los fines de la prisién
provisional, ello, no obstante no supongan el sacrificio de aquel de-
recho fundamental”. >

Como consecuencia l6gica del principio material de necesidad
surge la obligacion formal del juez” consistente en efectuar una es-
pecial motivacion de la resolucion limitativa del derecho fundamental a
la libertad en la que ha de plasmar el juicio de ponderacion entre los
contradictorios derechos e intereses en pugna a fin de justificar en
el auto la necesidad de la medida y ello, no sélo para que el impu-
tado pueda conocer las razones justificativas de la restriccion de su
derecho fundamental, sino también para que pueda ejercitar con
eficacia los recursos devolutivos contra aquella resolucién en los
que el Tribunal “ad quem” podra comprobar o no la justificacion del
acto”, como sefiala el profesor Gimeno Sendra. >

La situacion no esta libre de discusiones en Espafia, aunque su
Constitucion a diferencia de la nuestra no estableci6 un limite para
la caducidad de la prision preventiva, reconoce el derecho de todo ciu-
dadano de no ser privado ilegalmente de la libertad, de tener un
tiempo maximo de duracién de setenta y dos horas para la deten-
cion preventiva (que es con fines de investigacion), y en cuanto a

52 Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 145-146.
53 Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 146.
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la prisiéon provisional (similar a nuestra prision preventiva), la ley
- no la Constitucion- debe determinar su plazo maximo de dura-
cion. Agregamos a lo dicho que en Espafia, la prisién preventiva
se aplica a los delitos que tengan una pena minima de seis afios, en
Ecuador a partir del afio de pena minima.

La prision preventiva como medida cautelar procesal o penal

Un jurista y magistrado espafiol de reconocido prestigio y va-
lia, Perfecto Andrés Ibanez, sefala que la prision provisional reci-
be formalmente el tratamiento de medida cautelar de naturaleza
personal. Presentada asi le corresponderia un lugar secundario en
el proceso penal como una suerte de instituto de caracter instru-
mental, que busca asegurar el normal desarrollo del proceso (que se
puede paralizar en caso de fuga), y eventualmente garantizar que
en un momento posterior cumpla la pena privativa de libertad que
pudiere imponérsele.

El profesor Perfecto Andrés Ibafiez, nos advierte del ocultamiento
de al menos dos aspectos centrales de la instituciéon. “El primero es
que en la practica de la generalidad de los paises y aunque varien
las magnitudes estadisticas y la significacion porcentual, la prision
provisional ocupa un lugar de primer orden en la economia real
del sistema penal. Ello quiere decir, cuando menos, dos cosas.
Que desborda funcionalmente los limites formalmente asignados
en esa primera caracterizacion-marcados en apariencia por las
notas de excepcionalidad, provisionalidad y subsidiariedad- por la
normalidad de su uso y puesto que no solo cumple fines procesales,
sino que su funcién efectiva aparece dotada de connotaciones
sustantivas de penalizacion inmediata. La respuesta penal a la
desviacién criminal descansa en una medida significativa sobre la
utilizacién -en general bastante generosa- del instrumento que nos
ocupa. Enefecto, el topico, sindudafundado, dequeel proceso tienen
una inevitable dimensién penalizadora, ha debido ser revisado, a la
luz de los datos de que se dispone, en el sentido sugerido por Nobili:
‘hoy asistimos a un progresivo empobrecimiento de la eficacia de
la sancién como momento de restauraciéon del orden violado y a
una correspondiente recuperacion de la finalidad de prevencion
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y de intimidacién, de manera pronta y ejemplar, dentro del juicio
penal...Es el proceso que se convierte en pena, por retomar la
recordada expresion carneluttiana”. Y en esta transfiguracion la
prision provisional desempena un papel nuclear.

El segundo aspecto-que sin duda tiene que ver con el anterior- es
que la prisién provisional, ademds de un instrumento tan esencial
como sugiere lo que acaba de decirse, es también un problema. Yo
dirfa que el problema por antonomasia del proceso penal. Sobre todo
del proceso penal de los paises que se han dotado de una disciplina
constitucional el mismo que gira formalmente en torno al principio
de presuncién de inocencia”. **

Resulta dificil conciliar el respeto al principio de presuncion de ino-
cencia que tiene el rango de garantia constitucional, con la privacién
de la libertad de un ciudadano que es inocente. Siendo cierto que la
prision provisional o preventiva no es una pena, dado que el presu-
puesto de procedencia de esta es la existencia de un proceso penal
en el que se haya dictado legalmente una condena.

Después de algtin tiempo de tratar de encontrar justificaciones a
la prisién preventiva o provisional, empiezo a reconocer que es ver-
dad que tiene un caracter instrumental y simbdélico, pues en paises
periféricos como Ecuador ha venido funcionando como una suer-
te de pena anticipada, cumpliendo el rol de ser medida cautelar y
con una funcion especial preventiva, dirigida al propio sujeto que esta
privado de la libertad, admitiendo por nuestra parte que no debe
ser ni es esa su finalidad. Pienso que ademds cumple una funcion
general preventiva, dirigida a los deméas miembros de una comuni-
dad que deben mirar con temor lo que les puede suceder ante la
eventualidad de la comisién de un delito.

Lo anterior nos lleva a pensar que la prisién preventiva llega a
producir una asimilacién de la categoria del imputado con la del
condenado, tanto mas si la medida cautelar termina por cumplir
funciones especificas de la pena. Esto se da porque al justiciable
se le imputa una calidad de peligrosidad para legitimar la prisiéon

54  ANDRES IBANEZ Perfecto, El juez y la prision provisional, Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de
siglo. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios; 91), Cuenca, 2003. p. 15-16.
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con fines de prevencion especial. Otro tanto ocurre cuando se dispo-
ne la prisiéon preventiva con la finalidad de evitar la reiteracion de
otros actos delictivos de gravedad similar al que motiva la Prision.
Recordemos que desde la politica criminal se pretende legitimar la
prisién provisional o preventiva para asegurar el cumplimiento de
la pena que a futuro podria imponérsele.

El profesor Luigi Ferrajoli® es el autor que ha llevado hasta sus
altimas consecuencias la critica de la prision provisional, como re-
sultado de una profundizacion de la inconsistencia l6gica y también
técnico-juridica de los argumentos habitualmente empleados para
su justificacion y del anélisis de la forma en que un statu quo proce-
sal consolidado de facto, en gran medida, al margen del derecho, se
ofrece racionalizado a posteriori a través de un proceso argumental
que tiene como sustento una clara peticiéon de principio.

Aunque suene como una quimera, Ferrajoli propone un proceso
penal sin prision provisional convencido de que es un instituto ilegiti-
mo que resulta idéneo para provocar el desvanecimiento de todas
las demas garantias penales y procesales. Por nuestra parte agre-
gamos, que el abuso institucionalizado con la prisiéon preventiva
tratard de ser luego legitimado con una injusta condena.

Aunque lo hemos manifestado en otro espacio, reiteramos nues-
tra posicion de que el imputado debe ser advertido, de que en la
audiencia de intimacion de cargos o de formulacién de cargos (Art.
217) el fiscal va a solicitar medidas cautelares personales o reales
a efectos de que pueda preparar sus argumentos de defensa. Si no
es advertido de que se va a discutir la procedencia de una medida
de aseguramiento se lo dejaria en situacion de indefension, en fla-
grante violacion del Art. 76 de la Constitucién, n. 7, letras a) y b),
que consagra la inviolabilidad del derecho de defensa, que implica
contar con el tiempo para prepararla; tal y como lo sehala igual-
mente el Art. 8 del Pacto de San José o Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969, que resultaria igualmente violada si
no se previene al imputado de que se va a solicitar la prision pre-
ventiva en la audiencia de formulacién de cargos. Esta violacion

55 Cf. FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibdiiez, A. Ruiz Miguel, ].C.
Bayén Mohino, |. Terradillos Basoco y R. Cantanero Brandes, Trotta, Madrid, 1995, p. 549 y ss.
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constitucional invalida la pretension no advertida de la fiscalia, y
torna improcedente un requerimiento no puesto en conocimiento
previo del imputado.

La prisién preventiva en el derecho procesal penal aleman

No esté libre de discusiones la necesidad por razones de politica cri-
minal de acudir a la prision preventiva en el sistema procesal penal
aleméan, y al referirse al fin vy significado de la prision preventiva, el
Catedratico Emérito de la Universidad de Munich, Claus ROXIN,
expresa, “I. La prisién preventiva en el proceso penal es la priva-
cion de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso
de conocimiento o la ejecucién de la pena. Ella sirve a tres objetivos:
1. Pretende asegurar la presencia del imputado en el procedimien-
to penal. 2. Pretende garantizar una investigacion de los hechos, en
debida forma, por los érganos de la persecucion penal. 3. Pretende
asegurar la ejecucion penal.

II. Entre las medidas que aseguran el procedimiento, la prisién
preventiva es la injerencia mas grave en la libertad; por otra parte,
ella es indispensable en algunos casos para una administracion de
justicia penal eficiente.

El orden interno de un Estado se rebela en el modo en que esta
regulada esta situacion de conflicto: los estados totalitarios, bajo la
antitesis erronea Estado-ciudadano, exageraran facilmente la im-
portancia del interés estatal en la realizacion, lo mas eficaz posible,
del procedimiento penal. En un Estado de Derecho, en cambio, la
regulacion de esa situacion de conflicto no es determinada a través
de la antitesis Estado-ciudadano; el Estado mismo esta obligado
por ambos fines-aseguramiento del orden a través de la persecu-
cion penal y proteccion de la esfera de libertad del ciudadano.

III. Con ello, el principio constitucional de proporcionalidad, exi-
ge restringir la medida y los limites de la prisiéon preventiva a lo
estrictamente necesario”. *°

56  ROXIN Claus, Derecho procesal penal, Traduccién de la 25 a edicion alemana de Gabriela E. Cérdova y Daniel R. Pastor,
revisada por Julio B. ].Maier, Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires-2003, p. 257-258.
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El Profesor Roxin se refiere a lo que denomina motivos apocrifos
de detencion que tiene como finalidades, fomentar la predisposiciéon
para cooperar, para facilitar las investigaciones, para intervenir en
casos de crisis, por presion de la opinidn puablica, como concesion a
las autoridades encargadas de la investigacion.

El principio de oportunidad en el proceso penal

Hemos venido defendiendo la conveniencia de institucionalizar
el llamado principio de oportunidad en sede del Ministerio Puablico o
Fiscalia General. En Ecuador es una realidad desde la Constitucion
de Montecristi del 2008, aprobada en referéndum del 28 de septiem-
bre’” . Debemos recordar que es la facultad constitucional que le
permite a la Fiscalia General del Estado, no obstante que existe fun-
damento para adelantar la persecucion penal, suspenderla, inte-
rrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segtn
las causales taxativamente definidas en la ley y sometido a control
de legalidad ante el Juez de Garantias.

Esta propuesta responde a un racional comprension de lo que
es la politica criminal, pues en una vertiente garantista esta debe ser
admitida como el conjunto de respuestas que un Estado considera
necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas re-
prochables o causantes de perjuicio social, con el fin de garantizar
la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los dere-
chos de los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion.

La politica criminal puede ser articulada por el Legislador a tra-
vés de la expedicion de normas, debiendo admitir que la legislaciéon
penal es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado.
En un momento histérico la decision politica que determina los ob-
jetivos del sistema penal, asi como la adecuada aplicacion de los
medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores
resultados, se puede plasmar en el texto de la propia Constitucion
y en las leyes penales subalternas.

El sistema procesal regido por el principio de legalidad, que ha

57  R.O. 449, 20 de octubre de 2008.
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estado vigente en Ecuador hasta la Constitucion del 2008, es aquel
en el que necesariamente un procedimiento penal debe incoarse
ante la sospecha de comision de cualquier hecho delictivo, sin que
el Ministerio Fiscal pueda instar el sobreseimiento, mientras subsis-
tan los presupuestos que lo han originado y ademas, se haya descu-
bierto a un presunto autor, es decir, exista un imputado en la cau-
sa. Caracteristica del principio de legalidad es la irretractabilidad,
irrenunciabilidad y obligatoriedad del ejercicio de la accion penal.
El Estado le expropia a la victima el derecho al reclamo, y le impide
renunciar al ejercicio de tal derecho, que es indisponible.

Un sistema procesal regido por el principio de oportunidad, indica
que los titulares de la accién penal estan autorizados, si se cumplen
los presupuestos previstos por la norma, a ejercitarla, incoando el
procedimiento o facilitando su sobreseimiento.

Para Gimeno Sendra, el principio de oportunidad significa = “la
facultad que al titular de la acciéon penal asiste, para disponer, bajo
determinadas condiciones, de su ejercicio con independencia de
que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un
autor determinado.”®

El principio de oportunidad, es la respuesta l6gica a las limi-
taciones que tiene el sistema penal y la administraciéon de justicia
penal, para dar soluciones adecuadas a todos los reclamos que son
puestos en su conocimiento. Hay en verdad una falta de medios
para cumplir con tales objetivos, y se pretende una mejor salida con
aquello que es destacado como un derecho penal (o sistema penal)
de tltima ratio o de extrema ratio. A lo dicho agregamos razones de
utilidad publica o interés social.

Este principio ha sido cuestionado por quienes lo aprecian
como expresion de la arbitrariedad de aquel que aplica la ley,
pues se ha llegado a afirmar que la instauracion del principio de
oportunidad podria conculcar el principio de igualdad, reconocido
en la Constitucion Politica de la Republica, ya que la sancién penal
prevista por la norma ha de ser aplicada por igual a todos los

58 GIMENO SENDRA/MORENO CATENA/CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal. Proceso penal. Tirant Lo
Blach. Valencia, 1993, p. 56.
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ciudadanos ante la comisién de los mismos hechos delictivos.

Este principio se justifica en Alemania, en que se pueden acordar
sobreseimientos con base en la escasa lesion social producida por la
comisién de un delito, y ello por la falta en el interés piiblico de la per-
secucion penal. Asi pues los arts.153 y 154 StPO (Strafprozebordung)
introducen el principio de oportunidad de forma reglada, al posibili-
tar, segtin los casos previstos por la norma, el sobreseimiento por
razones de oportunidad ( no persecucion de asuntos de poca im-
portancia, archivo del asunto en el caso de cumplimiento de deter-
minadas condiciones, abstencion de la persecucion de hechos puni-
bles accesorios no esenciales, etc.), y ello a pesar de que su actuaciéon
esta sujeta al principio de legalidad, ya que con la reforma de 9 de
diciembre de 1974 ,(gran reforma del proceso penal), el MF ostenta
el monopolio de la accién penal, sin que sea posible el ejercicio de la
acusacion particular ni la accién popular, aunque la victima podra
adherirse a la acciéon formulada por el MF.

Ello produce una gran descongestion judicial, al eliminar, en
gran medida, infracciones menores o faltas que, por ejemplo, en
Espafia, suelen terminar con una suspension de la ejecucion de las
penas impuestas. En Alemania, el MF goza de tales potestades y
funciones con base en una absoluta confianza juridico-politica en
la institucién, a pesar de que depende del Poder ejecutivo y esta
estructurado bajo los principios de unidad y jerarquia, como ocurre
en Espafa.

En Italia, en principio, y para evitar los efectos criminogenos de las
penas cortas privativas de libertad, se instaur6 el denominado pateggia-
mento, recogido en el actual art.444 del CPPI (Codice de Procedura
Penale) de 22 de septiembre de 1988, introducido por Ley de
24/11/1981, mediante el cual, si el imputado no reincidente lo so-
licitaba, el juez, previo acuerdo del MF, podia aplicar alguna pena
sustitutiva (semi-prision, multa) a la de privacién de libertad, ex-
tendiéndose con la nueva regulacion a aquellos supuestos de crimi-
nalidad medio-graves, siendo aplicable por tanto, a la mayor parte
de los procedimientos penales. De esta forma, la solicitud puede
provenir tanto del imputado como del MF, conjuntamente o bien
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de uno con el consentimiento del otro (richiesta), determinandose la
naturaleza y la duracién de la sancion a aplicar, y que podran ser:
libertad controlada o semidetencion (sanciones sustitutivas); penas
pecuniarias; y penas privativas de libertad, aunque estas ultimas
estan limitadas, de forma que, disminuidas hasta en un tercio, no
deben superar los dos afios de prision o de arresto. Al igual que en
Alemania, el MF monopoliza el ejercicio de la accién penal, sujeto
al principio de legalidad, si bien su estructura organica esta ubicada
en el marco de la Magistratura, independiente del Poder ejecutivo,
con autonomia de cualquier otro poder y sin que rijan los principios
de jerarquia y de unidad de actuacién.

Por los mismos motivos, en ciertos Estados de EEUU, existe el
denominado plea-bargaining, que se utiliza para evitar que jovenes
delincuentes se conviertan, tras su estancia en prisién, en més pe-
ligrosos, por lo que el MF, tras recabar los oportunos dictdimenes,
puede llegar a solicitar el sobreseimiento, si bien de manera genera-
lizada en aquel pais, supone un proceso de negociaciéon que conlle-
va discusiones entre la acusacion y la defensa en orden a obtener un
acuerdo por el cual el acusado se declarara culpable, evitando asi la
celebracién del juicio, a cambio de una reduccién en los cargos o de
una recomendacién por parte del propio MF.

Por la existencia de un interés contrapuesto al de la persecucion y de
mayor peso que éste. Asi pues, volviendo a Alemania, son significati-
vos, recogidos en los articulos antes citados: intereses de indole po-
litica, arrepentimiento activo en caso de delito contra la seguridad
del Estado, coaccién o chantaje, o prejudicialidad civil o adminis-
trativa cuando no se haya resuelto en el plazo fijado.

La doctrina Espafiola no ha coincidido inicialmente en la intro-
duccién del principio de oportunidad en su ordenamiento, por la
presencia de una opinion tradicionalmente defensora a toda costa
del sometimiento al principio de legalidad, derivada béasicamente
del tenor de los preceptos aplicables a su ordenamiento procesal
penal (Gémez Orbaneja, Aguilera de Paz, Serra Dominguez), pero
desde hace ya bastantes afios y en coincidencia con la tendencia
europea antes indicada, han empezado a surgir partidarios de la
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instauracion de dicho principio (Gimeno Sendra, Gonzélez Cuellar,
Conde Pumpido Ferreiro).

Los primeros consideran que no cabe acoger el referido principio
por entender vigente de forma estricta el principio de legalidad,
mientras que los segundos, lo admiten, por una parte, porque, sin
necesidad de grandes transformaciones en el ordenamiento proce-
sal vigente, entienden como integrante del propio principio de le-
galidad a aquel, por cuanto seria la propia ley la que sefalara las
reglas a que debe quedar sometida una actividad discrecional en
ese sentido; o por considerar la compatibilidad de ambos principios
si se valorara la indispensable e inaplazable celeridad de la justicia
penal basada en el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas o por motivos de interés publico.

Se ha sefialado la dificultad que constitucional y procesalmente
supone la introduccion de la oportunidad en nuestro sistema pro-
cesal penal, a pesar de reconocer la necesidad de adoptar medidas
para conseguir una descarga de la administracion de justicia y de
la posibilidad de articular mecanismos préximos a la oportunidad
para la llamada criminalidad bagatelaria, es decir, para los hechos
cuya reprochabilidad es escasa y cuyo bien juridico protegido se
entiende de menor relevancia.

Asi pues, de entrada, se argument6 por parte de la doctrina que
no seria necesaria la introduccién del principio de oportunidad por
motivos de una sobrecarga de trabajo de los 6rganos judiciales pe-
nales, ya que con aumentar los medios al servicio de la administra-
cion de justicia se podria solucionar el problema, manteniendo el
principio de legalidad, y evitando de esta forma un cambio impor-
tante, no exento de peligros, de nuestro ordenamiento.

Por otra parte, con base en el mismo motivo, se argument6 que
debian otorgarse por ley al MF, una serie de facultades (con o sin
aprobacion judicial) para que rechace la persecucion de hechos de-
lictivos, legalmente determinados, que se consideren de escasa re-
levancia o reprochabilidad social.
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Algunas propuestas previas

En nuestros primeros apuntes o aproximaciones criminolégicas,
(Temas de Criminologia)®, denuncidbamos el abuso instituciona-
lizado con la prisiéon preventiva que se habia convertido en una
forma de condena anticipada, acudiendo a argumentos de peligro-
sidad, aumento de criminalidad, de temibilidad del delincuente,
etc., con lo cual “la garantia de la libertad personal se vulnera con
facilidad mediante la facultad arbitraria de detenciéon que se conce-
de a la institucion policial o a otra instancia de control”. Habiamos
afirmado también, “desde la 6ptica de los derechos humanos es va-
lido afirmar que un proceso penal prolongado, que en los paises de
la periferia capitalista, implica también una prolongada privaciéon
de la libertad sin condena a firme, representa una vulneracién al
estado de inocencia, al principio de la legalidad de la condena que
tiene como antecedente la legalidad de la prueba dentro del debido
proceso. Es importante destacar que se trata de una inversion de
los principios basicos del proceso penal respetuoso de la dignidad
humana: ante el mero indicio (y a veces ante sola sospecha) se hace
sentir la pena (en sentido puramente retributivo o de mera produc-
cion del dolor), para luego determinar la culpabilidad”.

En las denominadas consideraciones finales, habiamos expresado
la necesidad de discutir una politica alternativa, al sistema penal,
mismas que compendidbamos asi:

a.- Una reduccion del radio de accién del sistema penal. b.- La
limitacion al méximo de la utilizaciéon de las medidas restrictivas
del derecho a la libertad. c.- La tutela efectiva idénea de las garan-
tias individuales frente a la violacién sistematica que se objetiviza
con el irrespeto a los derechos humanos. d.- La democratizacion y
humanizacién del sistema penal.

Hemos abogado por la despenalizacion, la descriminalizacién, y
la desjudicializacion, suprimiendo la tutela penal del delito de giro
de cheque sin provisiéon de fondos. En otros delitos, la posibilidad
extrapenal de la compensacion, la remision del ofendido, el pago de

59 ZAMBRANO Alfonso, Temas de Criminologia, Offset Graba, 1986, p. 87-108.
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perjuicios, para extinguir la pretension punitiva, cuando se trata de
tipos de delitos contra la propiedad generados por fraude, ardid o
abuso de confianza®. Insistimos en la utilizacion excepcional de la
privacion de la libertad como un recurso extremo o de ultima ratio,
o de extrema ratio, como expresara el jurista y amigo Juan Bustos
Ramirez, vale decir en casos de extrema necesidad y tomando en
consideracion la gravedad del bien juridico afectado. Como lo
que parecia una novedad sugerimos que se establezcan plazos
para la duracién de la prision preventiva, plazos que debian ser
improrrogables.

Posteriormente en otra de nuestras publicaciones® nos referi-
mos al Proyecto Alternativo del Prof. Claus Roxin® presentado en
Alemania para el afio 1973, asi como a la Politica Criminal Alternativa
como propuesta del profesor y tambien amigo, don Alessandro
Baratta.®

Con respecto a la caducidad de la prision preventiva nos pronuncia-
mos en otra publicacion® al igual que a lo que llamamos limites a la
prision preventiva, asi como a la eximicion de prision por comparecencia,
a la apelacion de la prision preventiva, y a la sustitucion de la prision
preventiva. Sin duda en casos limite por la gravedad del delito lo
que conlleva el riesgo cierto o inminente de fuga, la calidad de los
imputados, antecedentes de fuga, el ocultamiento de domicilio, cri-
men organizado., etc.

En el ano 2005 hicimos otros sefialamientos con referencia al
principio de oportunidad, indicando®, que:

El Ministerio Fiscal no podia disponer de la acciéon penal en
el Cédigo de Procedimiento Penal del 2000. Como sabemos, la

60 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Criminologia p. 104.
61 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Criminologia, p. 105.
62 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, Temas de Derecho Penal y Criminologia, Offset Graba, 1988, p. 30 y siguientes.

63  ROXIN Claus, Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal. “El desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto
Alternativo”. Temis, 1982. P. 5-26.

64 ALESSANDRO BARATTA Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Siglo XII, 1986. P. 209.
65 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, Temas de Ciencias Penales, Offset Graba, 1996, p. 79-109.

66  ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, Proceso Penal y Garantias Constitucionales, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2005. p. 31-32.
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disponibilidad de la acciéon penal bien puede ocurrir mediante una
aplicacion racional e inteligente del principio de oportunidad, como
estaba previsto en el anteproyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal del afio 1992 elaborado por la Corte Suprema de Justicia de
Ecuador. En el articulo 34 estaba prevista la discrecionalidad del
ejercicio de la accion penal, y en el articulo 35, sus efectos que se
traducia en la extincion del proceso a favor del imputado en cuyo
favor se decide.

Hoy ya es una realidad el principio de oportunidad y de minima
intervencion penal en sede de la fiscalia ecuatoriana, una utilizacién
racional de tales principios debe permitir encontrar salidas alterna-
tivas al sistema penal, y un mejoramiento de la eficiencia operativa
de la fiscalia. El principio de oportunidad se consolida con las reformas
al Codigo de Procedimiento Penal del 24 de marzo del 2009 publi-
cadas en RO-5- 555, pero se encuentra limitado por un méximo de
pena (hasta cinco afios), que no comprometa gravemente el interés
publico y no implique vulneracion a los intereses del Estado. No es
renunciable el ejercicio de la accién penal, cuando se trata de delitos
de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio. Frente
al incremento de la delincuencia organizada incluso la trasnacional,
el principio de oportunidad puede ser una buena herramienta de lucha
contra la delincuencia organizada desde un moderno planteamiento
de la politica criminal. Este es un espacio por desarrollar en nuestro
pais. El principio de minima intervencion penal no debe significar impu-
nidad sino la contraccion al maximo del sistema penal, y su utilizaciéon
como recurso extremo y a falta de otras respuestas.

Principio de minima intervencién penal y derecho penal
minimo

El Derecho Penal es un derecho de minimos, que debe intervenir
alli donde no haya mas remedio, cuando la ausencia de alternativas
sancionatorias mas eficaces se revele como la tinica respuesta posi-
ble frente a conductas reprobables que afecten a los bienes juridicos
mas preciados.

Todo esto, en un momento en que mas que nunca se habla de
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negociacion, crisis del Derecho Penal, fracaso de la pena y resocia-
lizacion. Estamos convencidos de que la pena es una de las mas
viejas instituciones de la humanidad y que ha acompafiado al hom-
bre desde el comienzo de su existencia. Sin embargo también com-
partimos la idea de que la historia del Derecho Penal no es la historia
de su desaparicion, sino la historia de su racionalizacion y sometimiento
a limites. Por ello tiene sentido reconocer que el sistema penal debe
servir como un mecanismo de contencién para evitar un ejercicio
abusivo del poder punitivo.

Principio de proporcionalidad

La jurisprudencia y la doctrina penal, venian reconociendo la
idea de la proporcion, en su sentido mas estricto, como una carac-
teristica irrenunciable de la pena, en la década de los noventa del
siglo XX comienzan a ofrecer una formulacién més elaborada de lo
que implica el concepto de la actuacion publica proporcionada, en
la que se tienen presentes el conjunto de rasgos del Derecho penal
actual que lo han ido definiendo como un Derecho preventivo, mini-
mo, fragmentario y subsidiario.

Pero, las nuevas perspectivas de lo que significa ese concepto,
en su sentido mas amplio, al mismo tiempo que enriquecen el
debate doctrinal sobre lo que implica hoy la idea de proporcionalidad
ha favorecido cierta confusién terminolégica. Hace muchos afios
que discutimos lo que implica la caracterizaciéon de la idea de
proporcionalidad como principio definidor de lo que ha de ser la
intervencion penal, menos analizado lo que es el significado del
principio en cuanto a su concepto, su ambito de aplicacién, su
contenido y los criterios que definen la idea de proporcion, hemos
estudiado lo que se conoce como relatividad del principio, 1a distinciéon
entre proporcionalidad abstracta y concreta, la proyeccion del
principio en la teoria del delito y la vinculacién de lo proporcionado
tanto a los fines a que aspira el Derecho penal como a la gravedad
del hecho que obliga a prever o imponer la pena de la que se quiere
predicar su proporcién, finalizando con una atencién mas especifica
a lo que implica la exigencia de proporcionalidad concreta en el
proceso individualizador de la pena.
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Principio de proporcionalidad, de minima intervencién penal,
y ley penal. Control de constitucionalidad de las leyes penales

Hay que abordar la problematica del control de constitucionali-
dad de las leyes penales desde sus principales enfoques juridicos:
la Teoria del derecho, la Teoria de los derechos fundamentales y el
Derecho penal. A mayor abundamiento, podemos estructurarla en
tres partes: la primera de ellas pone de manifiesto la consolidacion
del principio de proporcionalidad como herramienta argumentativa de
control constitucional de las leyes; la segunda aborda el tratamiento
otorgado a dicho principio por la doctrina penal; y la tercera, de-
sarrolla la aplicacion del juicio de proporcionalidad y de minima
intervencion penal, en el control de constitucionalidad de las leyes
penales desde la perspectiva de “prohibicion de exceso”.

Hay que tomar las herramientas suministradas por la teoria de
los derechos fundamentales y la teoria de la argumentacion juridica
del profesor Robert Alexy para desarrollar su propuesta de modelo
de control de constitucionalidad de las leyes penales, que se arti-
cula en torno a tres elementos: una teoria acerca de la estructura
normativa de los derechos fundamentales -asentada en mandatos
de optimizacién-; una teoria amplia acerca del contenido protegido
por tales derechos y otra externa acerca de sus limites; y finalmente,
el desarrollo de una estructura argumentativa a través del principio de
proporcionalidad y de minima intervencion penal, destinado a establecer
el contenido definitivo protegido por los derechos fundamentales.

Debemos tomar como referencia, la utilizacion del principio de
proporcionalidad como herramienta argumentativa en el control de
constitucionalidad de las leyes penales: a partir de una concepciéon
de la constitucién como un orden marco o abierto, el juicio de propor-
cionalidad resulta un mecanismo idéneo para hacer frente a la ten-
sidn entre democracia y derecho que subyace de los estados consti-
tucionales. En este sentido, debemos destacar el tremendo esfuerzo
que se realiza para establecer unos criterios de diferenciacion entre
la validez -la pertenencia a un mundo constitucionalmente posi-
ble- y la legitimacion externa de la ley penal, criterios que deben
servir como presupuestos a los limites del juicio de constitucionalidad.

61



Alfonso Zambrano Pasquel

Asi, el principio de proporcionalidad y de minima intervencion penal,
ofrece una estructura argumentativa alli donde existen varias alter-
nativas de interpretaciéon, mediante un procedimiento que permite
tomar todos los argumentos materiales a favor y en contra de la
norma adscrita, que servird como premisa mayor del juicio de cons-
titucionalidad.

Tomando un concepto amplio del principio de proporcionalidad y
de minima intervencién penal, hay que articular su aplicacién en
el juicio de constitucionalidad en cinco etapas: Las dos primeras
(adscripcion prima facie a una disposicion de derecho fundamen-
tal y examen de la legitimidad del fin perseguido por la actividad
legislativa) permiten entablar la colisién entre razones normativas
prima facie en contra y a favor de la norma enjuiciada; y las tres fases
restantes constituyen la aplicacion del principio de proporcionalidad
propiamente tal (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto).

Ponemos de manifiesto que el principio de proporcionalidad permi-
te el establecimiento de distintos grados de intensidad en el control
de constitucionalidad. Justamente, en los casos de control intenso
la competencia del legislador decrece y, en consecuencia, se am-
plia la competencia revisora del Tribunal Constitucional, o la Corte
Constitucional. Este tipo de control encuentra su natural &mbito de
aplicacion en el derecho penal, puesto que supone la intervenciéon
estatal mds intensa en los derechos fundamentales y donde menos
seguras son las premisas empiricas que avalan su idoneidad, nece-
sidad y estricta proporcionalidad.

Otro aspecto que debemos destacar es la funcién sistematizadora
del principio de proporcionalidad (en sentido amplio) de los principa-
les limites materiales al poder punitivo desde hace tiempo forjado
por la cultura juridica penal. Asi, el principio de exclusiva protec-
cion de bienes juridicos se encuadra dentro de las razones normati-
vas prima facie en contra o favor de una intervencion penal legisla-
tiva, el principio de lesividad de la conducta en el sub principio de
idoneidad, y el principio de intervencién minima en el sub princi-
pio de necesidad.

62



LLa Caducidad de la Prision Preventiva

No obstante, esta concepcioén del principio de proporcionalidad sus-
cita roces con el legislador. Asi, la inclusiéon del principio de co-
rrespondencia con la realidad en el juicio de constitucionalidad a tra-
vés del sub principio idoneidad supone una de las propuestas mas
problematicas de la presente reflexion: el juicio de idoneidad debe
abordar, entre otras cuestiones, el espinoso problema de la efica-
cia del derecho penal para cumplir su finalidad preventiva. Ahora
bien, a pesar de la tension que produce la inclusiéon de elementos
facticos en el juicio de constitucionalidad, una concepciéon material
y garantista de la constitucion reclama un criterio de interpretacion
que exija “un mayor grado de certeza a las premisas que sustentan
la medida legislativa cuanto mas intensa es la intervencion en dere-
chos fundamentales”.

Quiza una nueva perspectiva que podria afiadirse es el estudio
del control de constitucionalidad desde los presupuestos de las teo-
rias negativas de la pena. Asi, el Tribunal Constitucional, o la Corte
Constitucional, formaria parte de aquellas agencias judiciales que no
tendrian como finalidad validar unos fines que en buena medida
son desconocidos y los conocidos son altamente complejos y muta-
bles y a veces delictivos. Desde esta concepcion de los fines de la pena,
las leyes penales constituyen una vulneracion a los derechos fundamenta-
les que no repara, ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni
neutraliza los peligros inminentes.

Asi, y extrapolando la propuesta del Prof. Zaffaroni y sus cola-
boradores, el control de constitucionalidad de las leyes penales no ten-
dria por tarea verificar la constitucionalidad del poder punitivo sino di-
rectamente limitar y contenerlo. De esta manera, lo que se exige al
Tribunal Constitucional, o la Corte Constitucional a través de sus
fallos es ampliar su poder decisorio dentro de lo constitucionalmente
posible, y en especial, respecto de los limites y principios penales
materiales.®”

Conclusiones.-

1.- No es necesaria una reforma constitucional para normar el

67  ZAFFARONI Raul, Alagia, Slokar Alejandro, Derecho penal. Parte General, Buenos Aires, Argentina, 2002, pp. 37-54.
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plazo de la caducidad de la prisiéon preventiva. En la practica
de la justicia penal ecuatoriana lo que ha sucedido es un abu-
so con la garantia constitucional que consagré la caducidad
de la prision preventiva, misma que si es aplicada con criterio
de racionalidad tomando en cuenta el derecho a la seguridad
de todos los ciudadanos y el interés superior de las victimas,
debe ser negada en todos aquellos casos en que la caducidad
se produce por una demora deliberada o propiciada dolosa-
mente por el justiciable que utiliza mecanismos con la inequi-
voca intencién de producir la caducidad.

En abono de que no se requiere de ninguna reforma constitu-
cional con respecto a la caducidad de la prision preventiva, re-
cordamos que uno de los principios que prevé la Constitucion
del 2008 es el de la lealtad procesal, y existe una Ley interpre-
tativa 2007-91, publicada en el RO- 25 194 del 19 de octubre
del 2007, si como la reforma al Art. 169 contemplada en la
Ley 2007-94, publicada en el RO-S 203 del 1 de noviembre del
2007, que sancionan precisamente la deslealtad procesal. Hoy
que vivimos con euforia el proceso del neoconstitucionalis-
mo hay que aplicar racional y adecuadamente el principio o
ley de la ponderacion del profesor Robert Alexy de la Escuela
de Kiel, que nos conduce a la aplicacion del principio superior en
funcion del interés preponderante.

Con respecto a la caducidad de la prisiéon preventiva, no ha
existido una respuesta racional cuando la demora ha sido
propiciada por una conducta desleal del propio justiciable,
pues se ha ignorado lo que dice la Constitucién en el Art.
174 en su segundo inciso: “La mala fe procesal, el litigio ma-
licioso o temerario, la generacion de obstaculos o dilaciéon
procesal, serdn sancionados de acuerdo con la ley” Siendo el
Ecuador un Estado constitucional de derechos y justicia (Art.
1), y existiendo el principio constitucional que sanciona la genera-
cion de obstdculos o dilacion procesal, esto es suficiente para que
se niegue el derecho a la caducidad de la prisién preventiva
cuando la mora la propicia el mismo justiciable. Esto es apli-
car correctamente el principio constitucional y si fuese del caso
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la ley de la ponderacion. Hoy no hay discusién alguna porque
existe inclusive la reforma de la ley procesal penal menciona-
da up supra.

En los casos en que la malicia o temeridad de quien litiga,
los actos procesales dilatorios e inclusive la proposiciéon de
recursos tienen el propdsito deliberado de entrabar la normal
marcha procesal, no debiera funcionar la caducidad de la pri-
sion preventiva por el s6lo vencimiento del plazo. Hace mu-
cho tiempo hemos sostenido que nadie debe beneficiarse de
su propio dolo, pues resulta ilegitimo que si la conducta dila-
toria proviene del propio imputado o de su defensa, agotado
el plazo se lo premie con la caducidad de la prision preventiva.

En Ecuador en mas de una ocasién se ha producido la san-
cion inclusive de destitucion del juez o magistrado por la ca-
ducidad de la prisién preventiva, originada en la conducta
obstruccionista del imputado o de su defensa, mediante re-
cusaciones por ejemplo. Nos parece sin duda que en estos
casos ha sido injusta tal medida adoptada por el Consejo de
la Judicatura, pues no es por la negligencia o connivencia del
juez que se ha producido la caducidad!

Como se ha consignado en la doctrina y jurisprudencia espa-
nola, una actividad de la defensa obstruccionista, consistente
en plantear recursos o incidentes innecesarios o dolosos, di-
rigidos exclusivamente a obtener la indebida puesta en liber-
tad del imputado como consecuencia del cumplimiento de
los plazos de la prisién provisional, se manifiesta “contraria
a la obligacion constitucional (de las partes) de colaboraciéon
con jueces y tribunales en orden a obtener una rapida y eficaz
actuacion de la justicia que no puede merecer el amparo de la
Constitucion” (STC 206/1991). Para el caso ecuatoriano invo-
camos el principio constitucional de la lealtad procesal con la
que deben litigar las partes que debe deducirse del Art. 174
de la Constitucién, ya mencionado, que forma parte de los
principios de la funcién judicial.
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7.- Existe mas de un referente normativo supranacional con res-
pecto al plazo razonable, cuya redacciéon proviene del Art.
6.1 del Convenio Europeo sobre Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales (CEDH), fir-
mado en la ciudad de Roma en 1950, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 de NN.UU. Art. 9 n.
3., y del Art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (CADH), firmada en San José de Costa Rica en
1969.

En la erudita opinién de Daniel R. Pastor: “ Algunos catdlogos
de derechos fundamentales recurren a otra fé6rmula, el dere-
cho del imputado a ser juzgado sin dilaciones indebidas o
injustificadas (asi el art. XXV de la Declaraciéon Americana de
los Derechos del Hombre (DADDH), de Bogota 1948, el art.
14.3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), de 1966 y la Constitucion espafiola de 1978, art. 24.2.
Asimismo en la Enmienda 6ta de la Constitucion de EE.UU.
se otorga el derecho a un ‘juicio rapido’ y la Corte Suprema
argentina ha sefialado que la Constituciéon Nacional contiene,
implicitamente y como derivacion del principio de inocencia,
el derecho del imputado a obtener un pronunciamiento defi-
nitivo del modo maés rapido, sobre su situacion frente a la ley
penal” .

8.- El sistema penal debe reaccionar no frente a los delitos de ba-
gatela o de menor cuantia sino frente a los casos més graves,
ese si es un uso racional del derecho. Y, en delitos graves no
proceden por razones de politica criminal aplicar criterios de
excarcelacion a pretexto de defender un sistema de garantias
constitucionales. Es cierto que existe el principio pro libertatis
pero frente a éste existe el principio pro ciudadano o pro homine
(Art. 427 de la Constitucion vigente).

9.- Si existe un conflicto de intereses o principios, se debe acudir
a un buen uso de la ponderacion del Prof. Robert Alexy de la
Universidad de Kiel, que tiene su fundamento en el principio

68 PASTOR Daniel R. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Ad-Hoc. Buenos Aires, 1ra. Edicién, 2002, p.
47-48.
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de la proporcionalidad, pues si en un proceso penal un juez de
garantias debe o no aplicar los sustitutivos de la prisiéon pre-
ventiva, debe ponderar el principio que garantiza el derecho a la li-
bertad frente al derecho de la victima y de la sociedad, que exige un
actuar frente a la criminalidad de mayor costo social. Si esto no
se cumple, se incurre en un uso irracional y abusivo del derecho.

10.-Resulta ilegitimo e inconstitucional que se sustituya la pri-
sion preventiva por una medida menos gravosa, en el mo-
mento en que se dicta el llamamiento a juicio, pues en este
momento procesal es indiscutible la necesidad de la medida
de aseguramiento personal por lo menos en los casos de de-
litos graves comentados up supra, pues el riesgo de fuga (no
presentacion) es cierto ante la inminencia de la eventual con-
dena que se podria producir luego de la audiencia del juicio.

Es razonable entonces sostener la necesidad de la prision pre-
ventiva para garantizar la comparecencia en el proceso, como se-
fala el Art. 77 n. 1 de la Constitucioén vigente.

11.-Si una de las razones de politica criminal del aseguramien-
to personal que prevé la Constitucion del 2008 es asegurar el
cumplimiento de la pena, cuando procede el llamamiento a jui-
cio, la tnica manera de asegurar su eventual cumplimiento
es manteniendo la medida cautelar dictada. Si se dispone la
medida acudiendo a un sustitutivo se incurre en un ejercicio
abusivo de la garantia constitucional.

12.-5i se trata de delitos de menor cuantia por su escasa lesividad,
tomando en cuenta el monto de la pena, el sustitutivo sin
duda es menos gravoso que la privacion de la libertad y debe
optarse constitucional y procesalmente por el sustitutivo.

13.-El principio de oportunidad es la facultad constitucional
que le permite a la Fiscalia General - no obstante que existe
fundamento para adelantar la persecucion penal-, suspenderla,
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica
criminal.
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14.-El principio de minima intervencion penal no debe significar
impunidad sino la contraccion al mdximo del sistema penal,
y su utilizacién como recurso extremo y a falta de otras
respuestas.
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Capitulo 3
CASO KIMEL VS. ARGENTINA

Una colisién de principios y utilizacién del test o principio de
ponderacion

Introduccion

El caso Kimel vs. Argentina resuelto mediante sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del 2 de mayo del 2008
es un caso emblemadtico que nos permite conocer de manera cier-
ta y objetiva la importancia del sistema interamericano de DD.HH
como mecanismo protector de los derechos humanos en nuestra
region. Mas alla del examen de las excepciones preliminares, del
fondo de la sentencia, de las reparaciones asi como de la interpre-
tacion que nos merece la sentencia tanto por el fondo como por la
forma, buscamos algunas aproximaciones para apreciar como re-
suelve la Corte IDH una evidente colision de principios previsto
en la propia Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
o Pacto de San José entre el derecho, en el Art. 13 que reconoce el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién vs. el dere-
cho a la proteccién a la honra y dignidad que prevé el Art. 11. No
nos quepa duda que la Corte IDH recurre al test de ponderacion
que los hemos estudiado en los trabajos del Prof. Roberto Alexy de
la Universidad de Kiel (Alemania) o en los del Prof. Carlos Bernal
Pulido de la Universidad Externado de Bogota (Colombia), el mis-
mo que se desarrolla en aplicacién del principio de proporcionalidad y
sus sub principios o test, como los de idoneidad y necesidad del medio
o procedimiento al que se recurre (por ej. La ley y la sancién), la de
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examinar si existen otros medios igualmente eficaces, y la aplica-
cion finalmente del principio de proporcionalidad propiamente dicho,
mediante la ponderacion de los principios.

Recordemos que se enuncia el principio o ley de la ponderaciéon
con la formula que dice:

Cuando mayor fuese el grado de afectacion y de insatisfaccion o vulne-
racion de un principio, tanto mayor debe ser el nivel del grado de satisfac-
cion del otro.

No pretendemos desconocer la importancia que tiene el derecho
a contar con una informacién veraz u oportuna, como parte de una
adecuada convivencia democrética, pero es igualmente importante
que se respete objetiva y realmente el derecho a la honra y a la dig-
nidad del ser humano. Ya hemos escuchado en mas de una ocasion
decir que no hay derechos absolutos, y que los funcionaros o perso-
nas que se encuentran en el ejercicio de una funcién publica estan
mas expuestas al escrutinio publico que se convierte es una especie
de vitrina, y que no puede amparar el respeto a la privacidad por
ejemplo actos de corrupcion, y esto es igualmente cierto. Pero nin-
gun ciudadano puede perder el derecho a que se respete su honra
y dignidad e inclusive su privacidad, ni debe ser victima de un acto
de vilipendio con el argumento de que se trata de una importante
investigacion periodistica. El ejercicio abusivo de malos comunica-
dores sociales es igualmente cierto.

Por otra parte, si pensamos por un momento en el respeto al prin-
cipio de la igualdad que es ademds una garantia constitucional, no
encontramos razones para que en un momento dado un ciudada-
no por el hecho circunstancial de encontrarse en el ejercicio de un
cargo o funcién, (juez, magistrado, legislador, ministro de Estado,
Presidente de la Republica, etc.), debe tener una mayor proteccion
penal o punitiva por el ejercicio del cargo, pues este plus en el mon-
to de la pena desconoce el principio de la igualdad, y esto es lo que
ocurre con la llamada figura del desacato cuya aplicacion determina
mayor penalidad porque el supuesto ofendido, ejerce una determi-
na funcién o tiene un determinado cargo publico. Frente al mismo
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delito (por ej. Injurias y calumnias) si se trata de una controversia
entre particulares no hay este tratamiento punitivo agravado.

Otro tema de interés es destacar que igualmente seria atentatorio
al principio de la igualdad que se pretenda sostener que porque se tra-
ta del ciudadano Presidente o magistrado de justicia o legislador,
en razén de estar expuesto a un mayor escrutinio publico, debe no
solamente ser mas tolerante, sino que inclusive resulte impune la
conducta de quien lo agravie u ofenda mediante la falsa imputacién
de un delito (calumnia), o mediante cualquier expresién que dolo-
samente busque la finalidad del agravio o de la ofensa en contra
de su honra o dignidad. Es valido sostener que las opiniones y las
investigaciones son importantes en el marco de la transparencia en
el ejercicio de la funcién publica, respetando el derecho a la honra
y buena fama, asi como a la dignidad y a la intimidad de todos los
ciudadanos, independiente del cargo que circunstancialmente se
encuentre ejerciendo.

Hay que referirnos no solo al caso Kimel sino que hay que re-
cordar otros como el Herrera Ulloa vs. Costa Rica, para apreciar las
situaciones que se han producido, en el debate por el respeto y
consolidacion de la libertad de pensamiento y de expresion. Aunque
las sentencias de la Corte IDH no se dictan en corto tiempo, los lo-
gros son formidables como apreciaremos. Igualmente quedara para
el debate el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte, y el
cumplimiento o no del llamado control de convencionalidad.

La jurisprudencia de otros Tribunales se ha encaminado a pro-
mover, con racionalidad y equilibrio, la proteccién que merecen los
derechos en aparente pugna, sin mellar las garantias que requiere la
libre expresiéon como baluarte del régimen democratico. En el Caso
Mamere® la Corte Europea de Derechos Humanos consideré que
“si bien la libertad de expresion tiene un valor preponderante, es-
pecialmente en cuestiones de interés publico, no puede prevalecer
siempre en todos los casos sobre la necesidad de proteger el honor
y la reputacién, ya sea de personas privadas o de funcionarios pu-
blicos”. Asimismo, en el Caso Castells” el Tribunal Europeo afirmé

69  Cfr. Mamere v. France, no. 12697/03, § 27, ECHR 2006.
70  Cfr. ECHR, Castells v. Spain, judgment of 23 April 1992, Series A no. 236, § 46.
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que “permanece abierta la posibilidad para las autoridades compe-
tentes del Estado de adoptar, en su condicién de garantes del orden
publico, medidas, atn penales, destinadas a reaccionar de manera
adecuada y no excesiva frente a imputaciones difamatorias despro-
vistas de fundamento o formuladas de mala fe”.

En un pronunciamiento de fecha més reciente sostuvo que “la
imposiciéon de una pena de prision por una ofensa difundida en la
prensasera compatible conlalibertad de expresion delos periodistas
tal como est4 garantizada en el articulo 10 de la Convencién sélo en
circunstancias excepcionales, especialmente cuando otros derechos
fundamentales han sido seriamente afectados, como, por ejemplo,
en los casos de discurso del odio o de incitacién a la violencia”. ™

Las reflexiones que preceden son parte del debate. Igualmente
hay que considerar incluso en el momento de las indemnizaciones
lo que significa realmente el dafio emergente que estd relacionado
materialmente con el delito o el dano causado, es decir se trata de
la afectacion inmediata que causa el delito; asi como el lucro cesante
que es lo que deja el afectado o ha dejado de percibir, como conse-
cuencia del delito porque por ejemplo no puede trabajar. La Corte
IDH en el caso Kimel vs. Argentina y en otros (y esa es su linea ju-
risprudencial) no aplica el concepto de dario punitivo que es mas
propio del sistema norteamericano en que se imponen millonarias
indemnizaciones con las que el afectado incluso busca el enriqueci-
miento. En el dafio punitivo se mira al pago indemnizatorio como
un castigo. Las indemnizaciones de la Corte IDH son compensato-
rias o reparatorias, acudiendo generalmente al concepto de la equi-
dad para una estimacion de sus montos o valores.

Las reparaciones en la oOptica del sistema interamericano de
derechos humanos, estan constituidas por las indemnizaciones
que comprende tanto los dafios materiales como los inmateriales
(la afectacion por dafio moral), por las garantias de satisfaccion, e
incluso por las medidas que buscan evitar la repeticion de los hechos
que son materia de la sancion. Incluso se llega a sostener que la sola
sentencia en que se reconoce la afectacion de uno o mas derechos

71 Cfr. Cumpana and Mazare v. Romania [GC], no. 33348/96, § 115, ECHR 2004-XI.
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humanos del reclamante, per se constituye una forma de reparacion.
Y esta puede ser muy variada, pues en ocasiones se acude a
publicaciones en medios impresos (periddicos) reconociendo los
derechos vulnerados del accionante, puede ser la peticion publica
de disculpas, el colgamiento de una placa o la construccién de un
monumento de desagravio o ponerle el nombre a una calle, etc. En
otros momentos inclusive se cumple con las disposiciones de la
Corte en la sentencia de borrar registros penales de antecedentes, de
dejar sin efecto la sentencia penal, e incluso de reformar o adaptar
la legislaciéon interna a la normativa y estandares del sistema
interamericano de derechos humanos y/o del derecho internacional
de derechos humanos, que en el caso Kimel vs. Argentina, determina
que en el mismo afio 2008 se reforme el Cédigo Penal argentino,
suprimiéndose el delito de desacato que es descriminalizado, y
se suprimen las penas privativas de la libertad en los delitos de

calumnia y de injuria que son sancionados actualmente con penas
de multa, mediante la Ley No. 26.551 (publicada el 27/11/2009).

El antecedente de la reforma de la Ley N° 26.551 se remonta a la
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recaida
en el caso “Eduardo Kimel vs. Argentina” 7> el 2 de mayo de 2008,
misma que dijo que es indispensable que el Tribunal ordene al
Estado argentino llevar adelante una reforma legal de los delitos
de calumnias e injurias, y de las normas del c6digo civil, en tanto el
modo en que se encuentran reguladas estas figuras —en virtud de su
redaccion y falta de precision- da via libre para que los tribunales
argentinos fallen con criterios discrecionales, fomentando el dictado
de numerosas sentencias violatorias de la libertad de expresion...
por lo que debe adecuar en un plazo razonable su derecho interno
a la Convencién, de tal forma que las imprecisiones reconocidas
por el Estado se corrijan para satisfacer los requerimientos de
seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion . De este modo, poco tiempo
después del fallo, el Estado argentino -siguiendo los lineamientos

72 Eduardo Gabriel Kimel (periodista y escritor argentino), escribié —entre varias obras- el libro “La masacre de San Patricio”,
una investigacion acerca del asesinato de cinco religiosos ocurrido en 1976, durante la dictadura militar, obra en la
que cuestionaba la actuacion de los investigadores, en particular la del juez a cuyo cargo estuvo la investigacion de los
homicidios. Este juez promovié una querella criminal contra Kimel, quien fue posteriormente condenado por la Sala 1V de
la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal (con previa intervencion de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién) a la pena de un afio de prision y al pago de un multa de 20.000 pesos, por el delito de calumnia.

73 El texto completo de la sentencia se puede leer en nuestra web en wwuw.alfonsozambrano.com
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del Tribunal Interamericano-,  cumplié formalmente con los
compromisos asumidos y adecu6 su derecho interno a las exigencias

internacionales en la materia a través de la reforma de la ley N°
26.551.

La posibilidad de la terminacién anticipada del proceso

El sistema interamericano prevé la posibilidad de la terminacién
anticipada del proceso y aqui juega un importante rol la actitud del
Estado demandado o requerido, en este caso hubo el allanamiento
y el compromiso argentino de someterse inclusive el pago indem-
nizatorio que determinara de manera justa la Corte. Esto resefa el
fallo:

“En cuanto a las reparaciones solicitadas, el Estado manifest6
que “comparte con la [Clomisioén y con los [representantes] el dere-
cho que le asiste al sefior Kimel a una reparacion integral”; hizo al-
gunas precisiones sobre los dafios inmateriales alegados y sobre las
costas y gastos solicitadas, y finalmente “dej6 librado a la prudente
decision de la Corte la determinacién del contenido y alcance” de
las medidas de reparacién “no pecuniarias”.

21. En su escrito de observaciones al reconocimiento del Estado
(supra péarr. 6) la Comision manifesto, inter alia, que “valora
positivamente la aceptacion de la responsabilidad internacio-
nal [...] efectuada por [...] Argentina [y] ante tal declaracion
corresponde resaltar la voluntad manifestada por el Estado
[...] y la importancia de este pronunciamiento que es un paso
positivo hacia el cumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales”. De igual forma, los representantes en su escrito
respectivo (supra parr. 6) valoraron el reconocimiento estatal.

22. En el “acta acuerdo” alcanzada por las partes en la audiencia
publica (supra parr. 9) se establece:

1) [...] EL ESTADO ratifica que asume responsabilidad
internacional por la violacién, en el caso en especie, de los
articulos 8.1 [...] y 13 [...] de la Convencién Americana [...],
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en relacion con la obligacion general de respeto y garantia de
los derechos humanos y el deber de adoptar medidas nor-
mativas o de otro caracter establecidos en los articulos 1(1)
y 2 de la Convencion, en perjuicio del sefior Eduardo Kimel.

A los efectos de especificar los alcances de la asuncion de
responsabilidad internacional del ESTADO, se deja constan-
cia de que Eduardo Kimel fue condenado injustamente a un
afio de prision en suspenso y al pago de una indemnizacion
de veinte mil pesos ($ 20.000). Si bien la indemnizacién refe-
rida nunca se ejecut6 efectivamente, en el caso en especie la
condena fue impuesta en clara vulneracion de su derecho a
expresarse libremente, a partir de un proceso penal por ca-
lumnias e injurias promovido por un ex-juez criticado en el
libro “La masacre de San Patricio” por su actuacion en la
investigacion de la muerte de 5 religiosos cometida durante
la época de la dictadura militar. En virtud de lo expuesto, EL
ESTADO asume responsabilidad internacional por la viola-
cion del derecho a expresarse libremente, en el caso en espe-
cie, tanto en virtud de la injusta sancién penal impuesta al
sefior Kimel como respecto de la indemnizacién dispuesta a
favor del querellante.

Por ello, y vistas las consecuencias juridicas y el compro-
miso del Estado argentino de cumplir integralmente con las
normas de derechos humanos a las que se ha obligado na-
cional e internacionalmente, y tal como se ha sefialado pre-
cedentemente, EL ESTADO ha resuelto asumir la responsa-
bilidad internacional y sujetarse a las reparaciones corres-
pondientes que determine la [...] Corte Interamericana [...].

2) Asimismo, como muestra de la buena voluntad de LOS
REPRESENTANTES DE LA VICTIMA y en miras a alcanzar
un acuerdo con EL ESTADO, LOS REPRESENTANTES DE
LA VICTIMA desisten del reclamo por la alegada violacién
de los derechos a impugnar la sentencia penal condenatoria
(articulo 8.2.h de la Convenciéon Americana); de la garantia
de imparcialidad del juzgador (art. 8.1 de la Convencion
Americana); y del derecho a la tutelajudicial efectiva (articulo
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25 de la Convenciéon Americana).

3)ELESTADO, LA COMISIONY LOSREPRESENTANTES
DE LA VICTIMA, solicitan a la [...] Corte Interamericana de
Derechos Humanos tenga a bien expedirse —~conforme a lo
establecido en el articulo 63 de la Convencién Americana-
sobre el alcance de las reparaciones a favor de la victima
Eduardo Kimel, las cuales deben incluir la indemnizacion
por los dafios materiales e inmateriales, asi como las garan-
tias de satisfacciéon y medidas de no repeticion.

En lo referente a la terminacién anticipada del proceso, los arti-
culos 53, 54 y 55 del Reglamento regulan las figuras de sobresei-
miento, solucién amistosa y prosecucion del examen del caso™.

La Corte observa que las frases “si hay lugar al desistimien-
to”, “la procedencia del allanamiento”, “podra declarar ter-
minado el asunto”, asi como el texto integro del articulo 55
del Reglamento, indican que estos actos no son, por si mis-
mos, vinculantes para el Tribunal. Dado que los procesos
ante esta Corte se refieren a la tutela de los derechos huma-
nos, cuestion de orden publico internacional que trasciende
la voluntad de las partes, la Corte debe velar porque tales
actos resulten aceptables para los fines que busca cumplir el
Sistema Interamericano. En esta tarea el Tribunal no se limita
unicamente a verificar las condiciones formales de los men-
cionados actos, sino que los debe confrontar con la natura-
leza y gravedad de las violaciones alegadas, las exigencias e
interés de la justicia, las circunstancias particulares del caso
concreto y la actitud y posicion de las partes.

74 Articulo 53. Sobreseimiento del caso

1.

2.

Cuando la parte demandante notificare a la Corte su desistimiento, ésta resolverd, oida la opinion de las otras partes
en el caso, si hay lugar al desistimiento y, en consecuencia, si procede sobreseer y declarar terminado el asunto.

Si el demandado comunicare a la Corte su allanamiento a las pretensiones de la parte demandante y a las de los
representantes de las presuntas victimas, sus familiares o representantes, la Corte, oido el parecer de las partes en el
caso, resolverd sobre la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos. En este supuesto, la Corte procederd a
determinar, cuando fuere el caso, las reparaciones y costas correspondientes.

Articulo 54. Solucion amistosa
Cuando las partes en un caso ante la Corte comunicaren a ésta la existencia de una solucion amistosa, de un avenimiento

o de otro hecho idéneo para la solucién del litigio, la Corte podrd declarar terminado el asunto.

Articulo 55. Prosecucion del examen del caso
La Corte, teniendo en cuenta las responsabilidades que le incumben de proteger los derechos humanos, podrd decidir que

prosiga el examen del caso, aun en presencia de los supuestos sefialados en los articulos precedentes.
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25. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte constata que el reco-
nocimiento de responsabilidad estatal (supra parr. 18 y 22) se
sustenta en hechos claramente establecidos; es consecuente
con la preservacion de los derechos a la libertad de expresion
y a ser oido en un plazo razonable, asi como con las obli-
gaciones generales de respeto y garantia y de adoptar dis-
posiciones de derecho interno; y no limita las reparaciones
justas a las que tiene derecho la victima, sino que se remite
a la decision de la Corte. En consecuencia, el Tribunal deci-
de aceptar el reconocimiento estatal y calificarlo como una
confesion de hechos y allanamiento a las pretensiones de de-
recho contenidos en la demanda de la Comisién, y una ad-
mision de los argumentos formulados por los representan-
tes. Asimismo, la Corte considera que la actitud del Estado
constituye una contribucién positiva al desarrollo de este
proceso, al buen despacho de la jurisdiccién interamericana
sobre derechos humanos, a la vigencia de los principios que
inspiran la Convenciéon Americana y a la conducta a la que
estan obligados los Estados en esta materia™, en virtud de los
compromisos que asumen como partes en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”.

Sinopsis del caso Kimel y la utilizacion del juicio de proporcio-
nalidad y ponderacion

Hay que admitir que en las dltimas décadas, los llamados jui-
cios de proporcionalidad (comtnmente conocido como juicios de
ponderacién), han protagonizado multiples debates en las salas de
justicia y facultades de derecho. Sin embargo, es verdad que desde
hace pocos afios, el llamado juicio de proporcionalidad y de ponderacion
ha sido desarrollado a plenitud dentro de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

La ponderacién es una de las actividades mas delicadas en el
proceso de razonamiento y argumentacion de la justificacion de las
decisiones judiciales que aparejan a conflictos entre normas funda-

75 Cfr. Caso de la Masacre de la Rochela V's. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007 .
Serie C No. 163, pdrr. 29; Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C No. 164, pdrr. 34, y Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, pdrr. 30.
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mentales (o bien principios); la soluciéon del conflicto que se presen-
ta entre ciertos derechos requiere el examen de cada caso, conforme
a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e
intensidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio.”

Se afirma que el caso Kimel vs. Argentina es la primera sentencia
en que la Corte Interamericana realiza un juicio de proporcionalidad en
torno a la colision entre el derecho a la libertad de pensamiento y
expresion y la proteccion de la honra y dignidad, ambos consagrados
en la Convencién Americana en los articulos 13 y 11 respectivamente.

El 19 de abril de 2007, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos someti6 a la Corte Interamericana una demanda en con-
tra de la Reptiblica Argentina, para que la Corte determine si el
Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales, al condenar
penalmente al sefior Gabriel Kimel por la comisién del delito de ca-
lumnia; la Comision solicité que la Corte establezca la violacion de
los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 13 (Libertad de Expresion) de
la Convencién Americana, en relaciéon con la obligaciéon general de
respeto y garantia de los derechos humanos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno establecidos en los articulos 1.1 y
2 de la Convencién. 77

Eduardo Gabriel Kimel es un conocido periodista, escritor e in-
vestigador histérico argentino, quien ha publicado varios libros re-
lacionados con la historia politica argentina, entre ellos “La masacre
de San Patricio”, que analiza el asesinato de cinco religiosos perte-
necientes a la orden palotina, ocurrido en Argentina el 4 de julio de
1976, durante la tiltima dictadura militar y donde se critico la actua-
cion de las autoridades encargadas de la investigacion de los homi-
cidios, entre ellas un funcionario judicial. El Juez mencionado por
el sefior Kimel, promovioé una querella criminal en su contra por el
delito de calumnia, luego de concluido el proceso penal, el sefior
Kimel fue condenado por la Sala IV de la Cdmara de Apelaciones
a un afio de prisiéon y multa de veinte mil pesos por el delito de
calumnia.

76 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos Fundamentales, 1ra. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2008.

77 Argentina reconocio su responsabilidad parcial respecto de la violacion a la libertad de expresion y garantias judiciales
consagrados en los articulos 13 y 8 de la Convencién Americana respectivamente.
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En torno a estos hechos subyace un conflicto entre el derecho a la
libertad de expresion en temas de interés publico y la proteccion de
la honra de los funcionarios publicos, la prevalencia de alguno en
determinado caso dependerda de la ponderaciéon que haga la Corte
a través de un juicio de proporcionalidad”™. En los casos a los que
se refiere el Prof. Robert Alexy, en que se imputan delitos de injuria
por dos publicaciones (1958) en una revista satirica Titanic precisa-
mente se aprecia que el juicio de proporcionalidad no es siempre
igual, y que en consecuencia la ponderaciéon no nos va a dar siem-
pre el mismo resultado”™. Por eso se afirma que no hay derechos
absolutos sino que su justipreciacién se hara caso por caso, y sin
duda el contexto histérico en que se producen los acontecimientos
serd igualmente gravitante.

Para la resolucién del presente caso (Kimel vs. Argentina),la Corte
establece la necesidad de resolver conforme a un criterio de estricta
proporcionalidad, buscando proteger los derechos a la honra y a la
reputacion, asi como otros derechos que pudieran verse afectados
por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, de acuerdo a
los mismos limites fijados por la propia Convencién.

La Corte realiz6 el juicio de ponderacion aplicando el principio
de proporcionalidad, para determinar si el Estado era responsable
internacionalmente conforme a los siguientes criterios: 1)
verificando si la tipificacion de los delitos de injurias y calumnia
afect6 la legalidad estricta que es preciso observar al restringir la
libertad de expresion por la via penal; 2) estudiando si la proteccion
de la reputacion de los jueces sirve a una finalidad legitima
de acuerdo con la Convencién y determinando, en su caso, la
idoneidad de la sancién penal para lograr la finalidad perseguida;
3) evaluando la necesidad de tal medida, y 4) analizando la estricta

78  Es necesario precisar que para poder realizar un juicio de proporcionalidad se parte de la premisa de la inexistencia de los
derechos absolutos, ya que al finalizar el juicio se determinara la restriccion de un derecho frente al goce de otro para el caso
concreto.

79  En estos casos se produce una colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor, en el cual la revista satirica
Titanic habia llamado “asesino nato”, y en otra edicién lo habia llamado “tullido” a un oficial de la reserva que era
parapléjico y que habia conseguido que se lo llame nuevamente a filas para cumplir con unos ejercicios militares. EI
Tribunal Superior de Dusseldorf condeno a la revista a pagar una indemnizacién de 12.000 marcos alemanas al oficial. La
revista interpuso un recurso de amparo y de acuerdo con la reconstruccion de ALEXY, el Tribunal Superior considerd que
mientras llamar al oficial “asesino nato” era una interferencia moderada o leve en su derecho al honor, porque este tipo de
apelativos eran usuales en su estilo satirico, en cambio la interferencia en la libertad de expresion se considera grave; en el
otro caso resolvid que llamar “tullido” a un parapléjico se considera una interferencia gravisima en su derecho al honor,
que derrota la interferencia grave en la libertad de expresion de la revista.
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proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancién impuesta al
sefior Kimel garantizé en forma amplia el derecho a la reputacion
del funcionario publico mencionado por el autor del libro, sin hacer
nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinion.

1. Estricta formulacion de la norma que consagra la limitacién
o restriccion (legalidad penal)

La Comision aleg6 que “se utilizaron los delitos contra el honor
con el claro propésito de limitar la critica a un funcionario ptblico”.
En este sentido, sostuvo que “la, amplitud y apertura que permite
[...] que las conductas anteriormente consideradas como desacato
sean sancionadas indebidamente a través de estos tipos penales”.
Ademas, la Comisién opiné que la “mera existencia [de los tipos
penales aplicados al sefior Kimel] disuade a las personas de emitir
opiniones criticas respecto de la actuacién de las autoridades, dada
la amenaza de sanciones penales y pecuniarias”. Al respecto, indicé
que descripcion de las conductas de [calumnia e injurias] tiene]...]
tal ambigtiedad “[s]i el Estado decide conservar la normativa que
sanciona las calumnias e injurias, debera precisarla de forma tal que
no se afecte la libre expresion de inconformidades y protestas sobre
la actuacion de los érganos publicos y sus integrantes”.

Los representantes indicaron que la figura de injurias “se refiere
a una conducta absolutamente indeterminada”, toda vez que “la
expresion ‘deshonrar’ como la de ‘desacreditar” a otro, no describe
conducta alguna”. Por ello, consideraron que “no existe un parame-
tro objetivo para que la persona pueda medir y predecir la posible
ilicitud de sus expresiones sino, en todo caso, se remite a un juicio
de valor subjetivo del juzgador”. Agregaron que la figura de ca-
lumnia “resulta también excesivamente vag[a]”. Concluyeron que
la “vaguedad de ambas figuras ha resultado manifiesta”, dado que
el sefior Kimel “fue condenado en primera instancia por injurias, y
luego [por] calumnias”.

Esta Corte tiene competencia -a la luz de la Convencion

Americana y con base en el principio iura novit curia, el cual se en-
cuentra so6lidamente respaldado en la jurisprudencia internacional-
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para estudiar la posible violacién de las normas de la Convencion
que no han sido alegadas en los escritos presentados ante ella, en
la inteligencia de que las partes hayan tenido la oportunidad de
expresar sus respectivas posiciones en relacién con los hechos que
las sustentan™.

En el presente caso ni la Comision ni los representantes alegaron
la violacién del articulo 9 de la Convencién Americana que consa-
gra el principio de legalidad. Sin embargo, el Tribunal estima que
los hechos de este caso, aceptados por el Estado y sobre los cuales
las partes han tenido amplia posibilidad de hacer referencia, mues-
tran una afectacion a este principio en los términos que se exponen
a continuacion.

La Corte ha sefialado que “es la ley la que debe establecer las
restricciones a la libertad de informacién”®. En este sentido, cual-
quier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en
sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccién o limi-
tacion proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos
requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfa-
cer en este &mbito el principio de legalidad. Asi, deben formularse
en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe
brindar seguridad juridica al ciudadano. Al respecto, este Tribunal
ha sefialado que:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales
es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten
claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una clara definicion
de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad
en la formulacion de los tipos penales genera dudas y abre el
campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los

80 Cfr. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, pdrr. 172; Caso de la
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140,
pdrr. 54, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, pdrr. 186.

81 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, pdrr. 40, y Caso Claude Reyes y otros, supra nota 44, pdrr. 89.
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individuos y sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas
como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan
estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias
del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la
Convencién Americana™.

La Corte resalta que en el presente caso el Estado indicé que “la
falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa penal
que sanciona las calumnias y las injurias que impidan que se afecte
la libertad de expresion, importa el incumplimiento de la obligacién
de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Convencién
Americana” (supra parr. 18).

En razén de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones
formuladas por el Estado acerca de la deficiente regulaciéon penal
de esta materia, la Corte considera que la tipificacion penal corres-
pondiente contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencién, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma.

2. Idoneidad y finalidad de la restriccion

En este paso del analisis, lo primero que se debe indagar es si la
restriccion constituye un medio idéneo o adecuado para contribuir
a la obtencién de una finalidad compatible con la Convencion.

Los jueces, al igual que cualquier otra persona, estan amparados
por la proteccion que les brinda el articulo 11 convencional que
consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de
la Convencioén establece que la “reputacion de los demés” puede
ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio
de la libertad de expresion. En consecuencia, la protecciéon de la
honra y reputaciéon de toda persona es un fin legitimo acorde con
la Convencion. Asimismo, el instrumento penal es idéneo porque
sirve el fin de salvaguardar, a través de la conminacién de pena,
el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en

82  Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 12, pdrr. 121, y Caso Lori Berenson, supra nota 12, pdrr. 125. Asimismo,
el Tribunal ha resaltado que las leyes que prevean restricciones “deben utilizar criterios precisos y no conferir una
discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacién”. Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrr. 124.
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capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo. Sin
embargo, la Corte advierte que esto no significa que, en la especie
que se analiza, la via penal sea necesaria y proporcional.

3. Necesidad de la medida utilizada

La Comision considera que “el Estado tiene otras alternativas de
proteccion de la privacidad y la reputacion menos restrictivas que
la aplicacién de una sancién penal”. En este sentido, “[l]a protec-
cion a la reputacion debe estar garantizada solo a través de sancio-
nes civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funciona-
rio publico o persona publica o particular que se haya involucrado
voluntariamente en asuntos de interés publico” y a través de “leyes
que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta”.

Para determinar la necesidad de la medida, la Corte debe exami-
nar las alternativas existentes para alcanzar el fin legitimo persegui-
do y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.

La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas res-
trictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una
conducta ilicita®. La tipificacion amplia de delitos de calumnia e in-
jurias puede resultar contraria al principio de intervencién minima
y de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica
el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesa-
ria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques
mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario condu-
ciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora
sobre la proteccion debida de la libertad de expresion, la razonable
conciliacion de las exigencias de tutela de aquel derecho, por una
parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima interven-
cion penal caracteristico de una sociedad democratica, el empleo
de la via penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes
juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves
lesiones a dichos bienes, y guarden relaciéon con la magnitud del

83  Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrr. 104, y Caso Palamara Iribarne, supra nota 12, pdrr. 79.
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dafio inferido. La tipificacién penal de una conducta debe ser clara y
precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal
en el examen del articulo 9 de la Convenciéon Americana.

Si bien es cierto que la Corte no estima contraria a la Convencion
cualquier medida penal a propésito de la expresion de informacio-
nes u opiniones, a su vez reconoce que la posibilidad de utilizar al
derecho penal debe realizarse con especial cautela. Es por ello que
este Alto Tribunal resuelve que para el presente caso, resulta noto-
rio el abuso en el ejercicio del poder punitivo del Estado.

4. Estricta proporcionalidad de la medida

En este Gltimo paso del andlisis se considera si la restriccion re-
sulta estrictamente proporcional, de tal forma que el sacrificio in-
herente a aquella no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal limitacion.

En algunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad de ex-
presién y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra.

Para efectuar el analisis de la estricta proporcionalidad, la Corte
examina los siguientes puntos:

a) El grado de afectaciéon de uno de los bienes en juego, deter-
minando si la intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia
o0 moderada.

Respecto al grado de afectacion de la libertad de expresion, la
Corte considera que las consecuencias del proceso penal en si mis-
mo, la imposicidon de la sancidn, la inscripcion en el registro de ante-
cedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad
personal y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta
al sefior Kimel demuestran que las responsabilidades ulteriores es-
tablecidas en este caso fueron graves (el énfasis es mio). Incluso la
multa constituye, por si misma, una afectacion grave de la libertad
de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del bene-
ficiario.
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En cuanto a la afectacion del derecho a la honra, las expresiones
concernientes a la idoneidad de una persona para el desempefio de
un cargo publico o alos actos realizados por funcionarios ptublicos en
el desempenio de sus labores gozan de mayor protecciéon, de manera
tal que se propicie el debate democratico. Este diferente umbral de
proteccion se explica porque se han expuesto voluntariamente a
un escrutinio més exigente; no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el interés publico de las actividades que realiza, como
sucede cuando un juez investiga una masacre en el contexto de una
dictadura militar, como ocurrié en el presente caso; por lo que la
Corte no determina el grado de afectacion como grave.

b) Laimportancia de la satisfaccion del bien contrario

En este punto la Corte reafirma que el control democréatico a tra-
vés de la opinion publica fomenta la transparencia de las activi-
dades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios
sobre su gestion publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirma-
ciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de
dicho control democratico. Tales son las demandas del pluralismo
propio de una sociedad democratica, que requiere la mayor circula-
cion de informes y opiniones sobre asuntos de interés publico.

Con base en lo anterior, la Corte resuelve que la critica realizada
por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés
publico, se referia a un juez en relacién con el desempefio de su
cargo y se concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacion
de delitos.

c) Sila satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro.

La Corte observa que el sefior Kimel realiz6 una reconstrucciéon
de la investigacion judicial de la masacre y, a partir de ello, emiti6é un
juicio de valor critico sobre el desempefio del Poder Judicial durante
la altima dictadura militar en Argentina. La critica realizada por el
sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés ptublico,
se referia a un juez en relacion con el desempefio de su cargo y se
concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacioén de delitos.
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Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerar-
se ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede ser objeto
de sancién, mdas atn cuando se trata de un juicio de valor sobre un
acto oficial de un funcionario publico en el desemperio de su cargo.
En principio, la verdad o falsedad se predica sé6lo respecto a hechos.
De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prue-
ba respecto de juicios de valor.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la afecta-
cion a la libertad de expresion del sefior Kimel fue manifiestamente
desproporcionada, por excesiva, en relacion con la alegada afecta-
cion del derecho a la honra en el presente caso. Por lo que el Estado
Argentino resulta responsable internacionalmente por la violacién
a sus obligaciones internacionales.

Este es un caso como hemos manifestado emblemaético porque
la Corte Interamericana, pone de relieve la importancia del juicio
de proporcionalidad y los mecanismos para solucionar en este caso
concreto una colisiéon de principios que estdn en la propia conven-
cion, el derecho a la libertad de expresion y de informacion (Art.
13) vs. El derecho a la honra (Art. 11), mediante la aplicacion del
principio o ley de la ponderacion.

La importancia de este caso radica en determinar que el ejerci-
cio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y
salvaguarda de los demés derechos fundamentales. Esto implica
un proceso de armonizacién de derechos en donde el Estado tiene
un papel medular al establecer las responsabilidades y sanciones
que fueren necesarias para obtener tal propodsito; y de no hacer-
lo entonces resulta fundamental el desarrollo jurisprudencial de la
Corte Interamericana como Tribunal complementario y subsidiario
garante de los derechos humanos.

Cabe senalar que la Corte declaré laresponsabilidad internacional
del Estado Argentino por la violacion a la libertad de pensamiento y
expresion, al principio de legalidad y las garantias judiciales, todas
ellas en relacion con la obligacién de respetar los derechos y el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno, todos contenidos en
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la Convencién Americana.

El Tribunal consider6 que el Estado argentino viol6 el derecho
a la libertad de expresion consagrado en el articulo 13.1 y 13.2 de
la Convencién Americana, en relacion con la obligacién general
contemplada en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Kimel.

Con respecto a las garantias judiciales (Art. 8 de la Convencion),
dijo la Corte: “ la Comision alegé que el proceso penal en contra de
la victima duré casi nueve afios; que el caso no era complejo, pues
“no existia pluralidad de sujetos procesales” y la prueba consistia
esencialmente en el libro del sefior Kimel; que “no consta en autos
que el sefior Kimel hubiera mantenido una conducta incompatible
con su caracter de procesado ni entorpecido la tramitacién del pro-
ceso”; y que “las autoridades judiciales no actuaron con la debida
diligencia y celeridad”. Los representantes presentaron argumentos
en el mismo sentido y agregaron que “el procedimiento aplicable a
los delitos contra el honor, por ser delitos de accion privada, es un
procedimiento simplificado que carece de etapa de investigacion”.
Como se indic6 anteriormente, el Estado se allané a la alegada vio-
lacién del articulo 8.1 de la Convencién.

Teniendo en cuenta los hechos acreditados, el allanamiento del
Estado y los criterios establecidos por este Tribunal respecto del
principio del plazo razonable®, la Corte estima que la duracién del
proceso penal instaurado en contra del sefior Kimel excedi6 los li-
mites de lo razonable. Del mismo modo, el Tribunal considera, con-
forme a su jurisprudencia®, que el Estado no justificé esa duracion
tan prolongada. En consecuencia, declara que el Estado viol6 el ar-
ticulo 8.1 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Kimel”.

84  Dichos criterios son: i) complejidad del asunto, ii) actividad procesal del interesado, y iii) conducta de las autoridades ju-
diciales. Cfr. Caso Genie Lacayo V's. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C
No. 30, pdrr. 77; Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C No. 155, pdrr. 102, y Caso Escué Zapata V's. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2007. Serie C No. 165, pdrr. 102.

85 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de junio de 2002. Serie C No. 94, pdrr. 145; Caso Gémez Palomino Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, pdrr. 85, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiquez, supra nota 17, pdrr. 161.
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En cuanto a las reparaciones (aplicaciéon del Art. 63.1. de la
Convencion Americana)

En la sentencia Kimel vs. Argentina dijo la Corte:

98.

99.

Es un principio de Derecho Internacional que toda violaciéon
de una obligacion internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente®. En sus de-
cisiones a este respecto, la Corte se ha basado en el articulo
63.1 de la Convencién Americana®.

En el marco del reconocimiento efectuado por el Estado (su-
pra parrs. 18 y 22), de acuerdo con las consideraciones sobre
el fondo expuestas y las violaciones a la Convencién decla-
radas en los capitulos anteriores, asi como a la luz de los
criterios fijados en la jurisprudencia de la Corte en relaciéon
con la naturaleza y alcances de la obligacion de reparar®, la
Corte se pronunciara sobre las pretensiones presentadas por
la Comision y por los representantes, y la postura del Estado
respecto de las reparaciones, con el objeto de disponer las me-
didas tendientes a reparar los dafios.

La Corte estimo como parte lesionada al periodista Kimel, dispuso
el pago de indemnizaciones por dafio material y por dafio inmate-
rial, asi como el pago de costas procesales y dispuso otras medidas
de reparacion. Por dafio material se fij6 la indemnizacién en 10.00
dolares a favor de Kimel, por dafio inmaterial (dafio moral) en que
se estimo incluso la propia declaracion del afectado y hasta del mé-
dico psiquiatra que lo trataba, se orden¢ el pago de 20.000 déla-
res, y por costas y gastos la cantidad de 10.000 délares de Estados
Unidos de América.
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Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, pdrr.
25; Caso Albdn Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie
C No. 171, pdrr. 138, y Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 14, pdrr. 131.

El articulo 63.1 de la Convencidén dispone que: Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en [la] Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez, supra nota 75, pdrrs. 25 a 27; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), supra
nota 14, pdrrs. 76 a 79; Caso Albdn Cornejo, supra nota 75, pdrr. 139, y Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 14, pdrr. 187.
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Puntos resolutivos

Merece destacarse lo que dijo la Corte IDH en el caso Kimel vs.
Argentina declarando que:

1. Acepta el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado, en los términos de los parrafos 18
a 28 de esta Sentencia, y manifiesta que existi6¢ violacion del
derecho a la libertad de expresion, consagrado en el articu-
lo 13.1 y 13.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con las obligaciones generales estable-
cidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado, en perjuicio del
sefior Eduardo Kimel, en los términos de los parrafos 51 a 95
de la presente Sentencia.

2. Acepta el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado, en los términos de los parrafos 18 a
28 de esta Sentencia, y manifiesta que existi6 violacion al de-
recho a ser oido dentro de un plazo razonable, consagrado en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con la obligacion general estableci-
da en el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio del sefior
Eduardo Kimel, en los términos de los parrafos 96 y 97 de la
presente Sentencia.

3. El Estado viol6 el principio de legalidad consagrado en
el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma,
en perjuicio del sefior Eduardo Kimel, en los términos de los
parrafos 61 a 67 del presente fallo.

4. Acepta el retiro de alegaciones de los representantes relati-
vas al derecho a ser oido por un juez imparcial, contemplado
en el articulo 8.1, al derecho a recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior, consagrado en el articulo 8.2.h), y al de-
recho a la proteccion judicial, estipulado en el articulo 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los
términos del parrafo 26 de la presente Sentencia.
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Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

Y DECIDE:

Por unanimidad que:

6.

10.

11.

El Estado debe realizar los pagos de las cantidades estableci-
das en la presente Sentencia por concepto de dafio material,
inmaterial y reintegro de costas y gastos dentro del plazo de
un afo a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en
los términos de los parrafos 110, 119 y 133 de la misma.

El Estado debe dejar sin efecto la condena penal impuesta al
sefior Kimel y todas las consecuencias que de ella se deriven,
en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la pre-
sente Sentencia, en los términos de los parrafos 121 a 123 de
la misma.

El Estado debe eliminar inmediatamente el nombre del sefior
Kimel de los registros publicos en los que aparezca con an-
tecedentes penales relacionados con el presente caso, en los
términos de los parrafos 121 a 123 de esta Sentencia.

El Estado debe realizar las publicaciones sefialadas en el pé-
rrafo 125 de esta Sentencia, en el plazo de seis meses a partir
de la notificacion de la misma.

El Estado debe realizar un acto pablico de reconocimiento de
su responsabilidad, dentro del plazo de seis meses a partir de
la notificacion de la presente Sentencia, en los términos del
parrafo 126 de la misma.

El Estado debe adecuar en un plazo razonable su derecho
interno ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
de tal forma que las imprecisiones reconocidas por el Estado
(supra parrafos 18, 127 y 128) se corrijan para satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente,
no afecten el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.
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12. Supervisaré la ejecucion integra de esta Sentencia, y dara por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del
plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia, el Estado debera rendir a la Corte un informe so-
bre las medidas adoptadas para darle cumplimiento.

Los Jueces Diego Garcia-Sayan y Sergio Garcia Ramirez co-
municaron a la Corte sus Votos Concurrentes. Dichos votos
acompafan esta Sentencia.

Epilogo

Este es un buen ejemplo de lo que pueden producir las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues el fa-
llo fue cumplido en su integridad, y en otro caso como el Herrera
Ulloa vs. Costa Rica® en que se sancion6 a pagar indemnizaciones
al periodista Herrera Ulloa, y al diario La Nacion, la Corte IDH en
el afo 2004 dispuso que el Estado costarricense deje sin efecto la
condena penal contra el periodista y la condena a indemnizaciones
contra el diario La Nacion y que debia hacerse efectivo el respeto
al derecho al doble conforme, esto es la posibilidad de recurrir el
fallo mediante un procedimiento 4gil y efectivo (Art. 8 n. 2 de la
Convencioén o Pacto de San José). Esto se cumplié a raiz del fallo
de la Corte IDH que fue atendido integramente, llegdndose a esta-
blecer el recurso de apelacion de la sentencia que no estaba previsto en
el sistema procesal penal de Costa Rica; y la casacion prevista, no
permitia la revalorizacion de la prueba sino tnicamente el examen
limitado de la violacién de la ley en la sentencia, con lo cual no se
respetaba realmente el derecho al doble conforme.

Vale decir en estos comentarios finales, que se sigue un sistema
mixto pues por una parte y de acuerdo con el principio dispositivo las
partes solicitan la practica de prueba, pero igualmente el Presidente
del Tribunal puede disponer de oficio pruebas para mejor resolver,
debiendo recordar que el 6rgano de investigacion es la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que remite a la Corte los

89  Se puede ver el fallo en nuestra pdgina en wwuw.alfonsozambrano.com
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elementos probatorios documentales que ha recogido durante su
investigacion, y toda la prueba practicada es valorada de acuerdo
con las reglas de la sana critica.

92



CAPITULO 4
NULIDAD Y RECURSO DE APELACION
Introduccion

En la estructura normativa del Cédigo Organico Integral Penal
de Ecuador del 2014 no esta previsto el recurso de nulidad lo cual no
impide que se pueda proponer la nulidad como cuestiéon de espe-
cial y previo pronunciamiento al proponerse en un proceso penal
dentro del plazo legal para deducirlo el recurso de apelacion de la
sentencia condenatoria dictada, al tenor de art. 343 y siguientes del
Codigo Organico Integral Penal.

Como cuestion de previo y especial procede la excepcion procesal
penal perentoria de nulidad del proceso por violaciones insubsanables
del derecho a la defensa del justiciable, previstas en el art. 76 n 7
letra h) y j) de la Constitucion y art. 8 letra f) del Pacto de San José
o0 Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, suscrita
y ratificada por el Ecuador y que forma parte del bloque de consti-
tucionalidad.

Fundamentacion de la excepcién procesal penal perentoria de
nulidad del proceso

Esté contenida en los siguientes considerandos:
Las garantias en un Estado constitucional de derechos y justicia

Se ha ignorado groseramente que el mas alto deber del Estado
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consiste el respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la
Constitucion (Art. 9n.11), se han vulnerado las garantias propias del
derecho al debido proceso previstas en el Art. 76 de la Constituciéon
que dispone el cumplimiento de las normas y los derechos de
las partes (n. 1), se ha violentado el principio de presuncién de
inocencia (n. 2), se ha desconocido el derecho de no ser juzgado
sino por un acto o infracciéon cuya existencia se hubiese probado,
y del que haya prueba indudable de la participaciéon en el mismo
(n. 3), se ha irrespetado la inviolabilidad del derecho de defensa (n.
7) que se refiere a la garantia de ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competente.

En este caso se ha negado el derecho de defensa del justiciable,
asi como se ha incumplido la exigencia de que las resoluciones lo
cual incluye en altisimo grado a las sentencias, deben ser motiva-
das, no existiendo tal motivacion si en la resolucién no se enuncian
las normas y principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.

El tinico camino legitimo y valido para destruir el principio de pre-
suncion de inocencia (art. 76 n. 2 de la Constitucion) es la prueba tan-
to de la existencia del delito como de la responsabilidad y culpabili-
dad penal del justiciable. Las pruebas documentales, testimoniales
y periciales estan previamente previstas en la normativa procesal
penal y sin su presencia una sentencia condenatoria es improceden-
te. No puede servir de sustento la imaginacién ni las suposiciones
de una jueza o de un juez, porque eso significaria la demolicion de
las garantias del derecho al debido proceso.

Fundamentamos la pretension al amparo de lo que disponen los
articulos 1, 11, 66, 75, 76, 77, 81, 82 y 167 de la Constitucion de la
Republica, que disefia y desarrolla un Estado constitucional de de-
rechos y justicia. Recordando que el méximo deber del Estado es
respetar y hacer respetar los derechos y garantias establecidos en
la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, que seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte, que son plenamente justiciables, como
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el de las Garantias Judiciales determinadas en el articulo 8 de la
Convencion Americana Sobre derechos Humanos (Pacto de San
José), que garantiza los derechos a la igualdad formal y material,
a la propiedad privada, a la tutela efectiva imparcial y expedita, al
debido proceso y la motivacion, a ser juzgado por un juez compe-
tente, a impugnar las decisiones judiciales, asi como a la seguridad
juridica que tiene una de sus expresiones en la legalidad.

La potestad de administrar justicia emana del pueblo que la ejer-
ce a través de los 6rganos de la Funcién Judicial y otras autoridades
legitimas. El proceso penal es un medio para la realizacion de la
justicia que debe atender a principios fundamentales como la lega-
lidad y la minima intervencion penal, y las resoluciones deben ser
motivadas.

Un Estado Constitucional de derechos y justicia, segiin senten-
cia de la Corte Constitucional N° 007-09-SEP-CC, caso 0050-08-EP,
publicada en el Registro Oficial Suplemento 602, de 01 de junio del
2009, es aquel en que “la persona humana debe ser el objeto pri-
migenio, donde la misma aplicacion e interpretacion de la ley sélo
sea posible en la medida que esta normativa se ajuste y no contra-
diga la Carta Fundamental y la Carta Internacional de los Derechos
Humanos...”.

El relacion a lo que constituye el debido proceso penal, la Corte
Constitucional para el periodo de transiciéon ha expuesto en el caso
N° 002-08-CN, cuya sentencia esta publicada en el Registro Oficial
Suplemento 602, de 01 de junio del 2009, que: “En sentido material,
el debido proceso es el adelantamiento de las etapas del proceso y
el cumplimiento de las distintas actuaciones judiciales, con sujecion
a las garantias constitucionales y legales, como limite de la funcién
punitiva del Estado (nocién formal mdas cumplimiento de los fines
y derecho constitucional)...Hay debido proceso desde un punto de
vista material, si se respeta los fines superiores como la libertad, la
dignidad humana, la seguridad juridica y los derechos constitucio-
nales como la legalidad, la controversia, la celeridad, la publicidad,
la prohibiciéon de la reforma in pejus, y el doble procesamiento por
el mismo hecho...”.
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Respecto de la motivacion ( que en caso estd ausente), en sentencia
sobre el caso N° 0144-08-RA publicada en el Suplemento del
Registro Oficial 615, de 18 de junio del 2009, la Corte Constitucional
ha expuesto que: “Para que una resolucién sea motivada se requiere
que sea fundamentada, es decir que se enuncien las normas o
principios juridicos en que se basa la decisiéon”; y, posteriormente,
en sentencia N° 069-10-SEP-CC, caso 0005-10-EP, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 372, de 27 de enero del 2001, ha
dicho que “La motivacion consiste en que los antecedentes que
se exponen en la parte motivada sean coherentes con lo que se
resuelve, y que nunca puede ser valida una motivaciéon que sea
contradictoria con la decisién...”

Ademas, el Codigo Organico de la Funcién Judicial establece
como Principios Rectores y Disposiciones Fundamentales, los de
supremacia constitucional, de aplicabilidad directa e inmediata de
la norma constitucional, de legalidad, jurisdiccién y competencia,
de independencia, de imparcialidad, de responsabilidad, disposi-
tivo, de inmediacién y concentracion, de celeridad, de probidad,
de tutela judicial efectiva de los derechos, de seguridad juridica, de
buena fe y lealtad procesal, y de la verdad procesal.

Sobre el garantismo penal

En esta fundamentacion no podemos dejar de referirnos al
pensamiento de un preclaro fil6sofo y conspicuo jurista como es
el profesor de la Universidad de Camerino, don Luigi Ferrajoli,
autor de la Teoria del Garantismo Penal que en su obra monumental
Derecho y Razoén”, reconociendo la crisis de los fundamentos del
derecho penal expresada en la falta de correspondencia que existe
entre el sistema normativo de las garantias y el funcionamiento
efectivo de las instituciones positivas, hace un recorrido teérico por
las raices del modelo garantista recogido por la tradicién iluminista,
asi como por la oposiciéon que contra dicho modelo han ejercido
desde hace mas de un siglo la continua emergencia de arquetipos
penales pre modernos y la interminable tentacién de autoritarismo.
Ferrajoli, ilustra las multiples formas de ilegitimidad y de injusticia

90  FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon, Editorial Trotta, Madrid, Esparia, 1995.
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provocadas por la inadecuacion del modelo o por las lesiones contra
las garantias individuales. Frente a la crisis del modelo, propone
una reformulacion filoséfica y politica en el marco de una teoria
general del garantismo.

Es reconocido como el autor de una propuesta de derecho penal mi-
nimo fundamental para la plena vigencia de un Estado de Derecho,
recordandonos que “el garantismo es el principal rasgo funcional
de esa formaciéon moderna especifica que es el estado de derecho” **.
El Prof. Ferrajoli, al responder a la interrogante de que es el garan-
tismo, nos recuerda que “el modelo penal garantista, aun cuando
recibido en la Constitucién italiana y en otras Constituciones como
parametro de racionalidad, de justicia, y de legitimidad de la in-
tervencion punitiva, se encuentra ampliamente desatendido en la
practica, tanto si se considera la legislacion penal ordinaria como si
se mira a la jurisdiccién o, peor atin si se mira a las préacticas admi-
nistrativas y policiales.

Esta divergencia entre la normatividad del modelo en el nivel
constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferiores
comporta el riesgo de hacer de aquel una simple fachada, con me-
ras funciones de mistificaciéon ideoldgica del conjunto...” %, para
luego referirnos que el garantismo designa un modelo normativo de de-
recho “precisamente por lo que respecta al derecho penal, el modelo
de'estricta legalidad™ propio del estado de derecho, que en el plano
epistemologico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de
poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela ca-
paz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el sis-
tema juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad
punitiva del estado en garantia de los derechos de los ciudadanos.
En consecuencia, es garantista todo sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva”.

91  FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon, Editorial Trotta, ob. Cit. p. 851.
92 FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon, Editorial Trotta, ob. Cit. p. 851-852.
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Reclamamos la nulidad por violacién del derecho al debido
proceso al afectarse la inviolabilidad del derecho a la defensa

El Cédigo Organico Integral Penal dice:

“Art. 440.- Persona procesada. - Se considera persona procesada
a la persona natural o juridica, contra la cual, la o el fiscal formu-
le cargos. La persona procesada tendra la potestad de ejercer to-
dos los derechos que le reconoce la Constitucion, los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y este Codigo”.

Destaco el necesario respeto y aplicaciéon del Art. 76 n. 7 de la
Constitucion de Ecuador (2008), del Art. 8. 2 del Pacto de San José
o Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), y del Art.
282 de la Ley Organica de la Funcién Judicial (2009), que garantizan
la inviolabilidad del derecho de defensa como contenido del respeto al
debido proceso.

Agrego a lo expresado, lo que sefiala el mismo COIP en relacién
con los derechos de una persona imputada o procesada para soli-
citar actividades investigativas y medios de prueba que considere
indispensables para hacer efectivo su derecho a la defensa:

“Articulo 597.- Actividades investigativas en la instruccion. - Los
sujetos procesales gozardn de libertad para obtener los elementos
que sustentan sus alegaciones con sujecion a los principios del de-
bido proceso, para lo cual podran ejercer todas las actividades in-
vestigativas y utilizar los medios de prueba, con las restricciones
establecidas en este Codigo.

La persona procesada podré presentar a la o al fiscal los elemen-
tos de descargo que considere convenientes para su defensa...”

Derecho del justiciable
Toda persona tiene la facultad de recurrir ante los 6rganos ju-
risdiccionales del Estado para obtener la proteccion de sus dere-

chos o para hacer valer cualquier otra pretension. De esta manera
se asegura la tranquilidad social, en tanto las personas no realizan
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justicia por sus propias manos ya que cuentan con una instancia y
un proceso, previamente determinados por la ley, por medio del
cual pueden resolver sus controversias. Me permito recordar que
la fiscalia en Ecuador, de acuerdo con la Constitucion de 2008 es
un 6rgano de la funcién jurisdiccional (Art. 194) y esta obligada a
actuar con sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias
del debido proceso.”

En otras palabras, todas las personas tienen el derecho de acce-
der al sistema judicial, para que los 6rganos llamados a resolver su
pretension la estudien y emitan una resolucién motivada conforme
a derecho. Impedir este acceso es la forma mas extrema de denegar
justicia.

Este derecho se encuentra previsto en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana, cuando se hace referencia al derecho de
toda persona a ser oida para la resolucién de sus controversias, con
las garantias debidas y por un tribunal competente, independiente
e imparcial.

Este derecho de acceso a la justicia merece un especial interés a
proposito de la normativa vigente en los paises de la regiéon Andina
de la que forma parte el Ecuador, respecto a los mecanismos pre-
vistos para la proteccion judicial de los derechos fundamentales.
Como es sabido, las normas internacionales sobre derechos huma-
nos reconocen el derecho de toda persona a la proteccion judicial de
sus derechos fundamentales. Para tal efecto, establecen la obliga-
cion por parte de los Estados de asegurar la existencia de los recur-
sos adecuados y efectivos que permitan dicha proteccion.

Algunas precisiones

1.- En ejercicio del derecho que le asiste al justiciable, cuando
sus derechos y garantias se vean afectados, debe reclamar el
cumplimiento inmediato del Art. 75 de la Constitucién que
dice:

93 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal, Tomo III, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito, 2014, p. 54.
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“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a
la tutela efectiva, imparcial y expedida de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningtn
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley”.

2.- El derecho a la tutela judicial efectiva que esta previsto en el Art.
75 de la Constitucion de 2008, demanda: 1) la existencia de
un procedimiento exigible que resulte rapido y eficiente para
atender el reclamo del justiciable, b) la presencia de un juez
o autoridad que atienda de manera pronta y oportuna el re-
clamo resolviendo; y, c) el cumplimiento inmediato - sin di-
laciones- de la decision del juez o de la autoridad.

3.- El Art. 11. n 3 de la Constituciéon de Montecristi sefiala que
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdan de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor pui-
blico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exi-
girdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion
o la ley.

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para des-
echar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

El numeral 4 seniala:

Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales.

Y el numeral 5, dice:

En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma
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y la interpretacion que mds favorezca su efectiva vigencia.”
Derecho al debido proceso

Cuando nos referimos al debido proceso” entendemos por tal, a
aquel en el que se respeten las garantias y derechos fundamentales,
previstos en la Constitucion, en las leyes que rigen el ordenamiento
legal del pais, y en los pactos, tratados y convenios que han sido
ratificados y que en consecuencia forman parte de la normativa in-
terna del pais y que son de forzoso e incuestionable cumplimiento.

El debido proceso penal por su especificidad, tiene que ver con el
respeto a las garantias y derechos fundamentales, que le asisten a
cualquier ciudadano que es objeto de una imputacién delictiva o
que es sometido a un proceso penal. La legalidad del debido proceso pe-
nal es un imperativo propio de la vigencia de un Estado de Derecho
en el que deben hacerse efectivos los principios rectores del proceso
penal, que en definitiva constituyen y dan contenido a la garantia
del debido proceso; esos principios rectores son la columna verte-
bral de un sistema procesal penal determinado.*

Hablar del debido proceso penal es referirnos igualmente al respeto
a los derechos humanos en la Administracion de Justicia Penal, que
como sabemos se refieren a aquellos derechos fundamentales que
le son reconocidos a cualquier persona que, por una u otra razon,
justa o injustamente entra en contacto con los sistemas de justicia
penal en un pais, refiriéndonos a un concepto de justicia penal en
sentido amplio; es decir teniendo en cuenta no solo la fase judicial
- penal, sino que cubre la actividad de los 6rganos represivos del
Estado.”

En la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos del 10
de diciembre de 1948, se reconocen ya una serie de derechos

94 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal, Tomo II1, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, ob. cit. p. 63- 64.

95 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Del Estado Constitucional al Neoconstitucionalismo. El Sistema Interamericano de
DD.HH a través de sus sentencias, EDILEX S.A, Lima- Perii, 2011, p. 424 y ss.

96 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, EL debido proceso penal, Edino, 2002, 351 pdginas.

97 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Proceso penal y garantias constitucionales. Biblioteca de Autores de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil. Primer niimero. Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito. 2005, p. 39-80.
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estrechamente vinculados con la administracion de justicia penal,
pues se consagra el derecho a la vida, a la seguridad e integridad
personales, el derecho a no ser sometido a torturas, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, se hace referencia al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la igualdad ante la
ley, al derecho de recurrir a una autoridad competente en caso de
considerarse violados los derechos fundamentales, el derecho a no
ser arbitrariamente detenido o encarcelado, etc. Pero, para hacer
efectivo el respeto a esos derechos fundamentales, hanido surgiendo
una serie de instrumentos internacionales que en los tltimos afios,
se han venido aplicando con marcada eficacia en el caso particular
de nuestro pais, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) y el Pacto de San José de Costa Rica o Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969).

Contenido del debido proceso penal

En un Estado de Derecho el perseguimiento y la sancién de los
delitos es responsabilidad exclusiva del Estado, que debe ser el ti-
tular del ejercicio de la accién penal, sin que se menoscabe su titu-
laridad por la posibilidad de que la accion penal en cierto tipo de
delitos pueda ser ejercida por el particular ofendido.

La necesidad de juicio previo es importante para la legalidad del
debido proceso, de manera que no se pueda condenar a nadie si no
se ha tramitado un juicio respetando el procedimiento previo, esto
es aquel previsto en las leyes. Participamos de la necesidad de que
se separen las funciones de investigar o indagar, que debe quedar
en manos del Ministerio Pablico o Fiscalia General, de la funcion de
juzgar que debe seguir siendo de competencia de los jueces hoy de
garantias penales, que deben ser al mismo tiempo los encargados
del control de la instruccién o investigacion fiscal.

El constituyente ecuatoriano tuvo mucho cuidado al enunciar los
principios generales de los derechos, garantias y deberes, pues dice
en el articulo 11 n. 9 de la Constitucion del 2008: “El mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garan-
tizados en la Constituciéon”. El derecho a la libertad previsto como
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garantia constitucional, es uno mas de los derechos humanos que le
asisten, al igual que el derecho a la vida, a la honra, a la intimidad, a
la propiedad, a la libertad sexual, a la libertad de credo religioso, el
derecho a la inviolabilidad de la defensa, el principio de presuncién
de inocencia, etc.

Es suficientemente sabido que el Estado debe garantizar a todos
sus habitantes (incluyendo a los que estan en la carcel), sin discrimi-
nacion alguna (cualquiera que fuese el tipo de delito), el libre y efi-
caz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucion y en las declaraciones, pactos (Pacto de Costa Rica)
convenios y mas instrumentos internacionales vigentes (El Pacto de
San José esta vigente). Dice el art. 11 n. 3: “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticiéon de parte...” Directa e inmediatamente
aplicables, significa la imposibilidad que se hable de plazos, y aqui
en forma expresa se establece que no hay plazos, al afirmar que los
derechos y garantias serdn de aplicaciéon directa e inmediata!*®

Y si esto no es suficiente, la misma Constitucion expresamente
consigna que, en materia de derechos y garantias constitucionales, se es-
tard a la interpretacion que mds favorezca a su efectiva vigencia (n. 5 ibi-
dem.), el indubio pro reo o la interpretaciéon mas favorable al reo, es
un principio de legislacion universal que lo entiende incluso el no
abogado. En el momento en que haya duda, oscuridad o dificultad
para aplicar una ley, tiene siempre que aplicarse en el sentido mas
tavorable al reo. Irrefutablemente, la interpretacion en favor del reo
debe cumplirse de manera estricta.

Como se infiere de la propia Constitucion, no puede alegarse falta
de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos esta-
blecidos en la Constitucion, para desechar la accion por esos hechos, o para
negar el reconocimiento de tales derechos (n. 3 ibidem).

El Art. 76 de la Constitucion de 2008, que contiene también esta

98 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal, Tomo III, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, ob. cit. p. 68.
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garantia (que es un derecho humano en general y en este caso par-
ticular del ecuatoriano) habla de asegurar el debido proceso, con lo
cual se hace referencia a un juicio justo, un juicio imparcial, 4gil, ex-
pedito, que requiere de una justicia que acttie con celeridad y en la
que se respeten las garantias y derechos fundamentales inherentes
al Estado de Derecho.

Como bien dice el Prof. Luigi Ferrajoli, “La tercera garantia pro-
cesal de segundo grado, apta para garantizar la satisfaccion y el
control de todas las demas, es el desarrollo de las actividades judi-
ciales, y sobre todo de las probatorias, segtin formas y procedimien-
tos predeterminados por la ley. Es claro que no quedaria asegurada
la actuacién de ninguna de las garantias procesales si no estuvie-
ran prescritas y sancionadas sus modalidades. El conjunto de estas
modalidades y formalidades que conforman el rito fue instituido,
como dice Carrara, para frenar al juez (...) Un cédigo de procedi-
miento que prescribiera ciertas formas, sin decretar la anulacién de
los hechos con que a ellas se contraviniere, serfa una mixtificacion
maliciosa por medio de la cual se pretenderia hacerle creer al pue-
blo que se provee a la proteccién de las personas honradas, en tanto
que a nadie se protege. Por ello, la observancia del rito no es sélo
una garantia de justicia, sino también una condicién necesaria de la
confianza de los ciudadanos en la justicia”. *

En fecha 1 de febrero del 2020 y como consta de autos expresamos al
Tribunal.

1.- Enla convocatoria a audiencia de juicio que se hace mediante
providencia suscrita en Quito, el viernes 24 de enero del 2020,
las 08h43, este H. Tribunal calific6 la procedencia y admisibi-
lidad de la prueba que en favor del justiciable presento6 su de-
fensa técnica y que corre desde los folios 52 de la notificacion
de dicha convocatoria.

2.- Anunciamos como prueba testimonial entre otras las declara-
cionesde PML,LTB,JCSyGPdeS.

99  FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal, 1995, Ed. Trota, Espaiia, Pdg. 121.
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La prueba pedida era y es importante para conocer la verdad de
los hechos a efectos de que en su momento el tribunal de sentencia
pueda valorar racionalmente la prueba. El juez que va a resolver debe
tener la certeza de que si existieron lo hechos'® (Art. 453 del COIP).

La inmediacion es buen criterio para la valoracién racional de la
prueba, pero no basta que el juez este fisicamente presente. Su tarea
es organizar la practica de la prueba y garantizar el derecho de los
sujetos procesales para que se cumpla efectivamente con el derecho
al contradictorio. Si un procesado se niega a responder a un interro-
gatorio de los otros sujetos procesales aunque con razén suficiente
por la garantia constitucional de no incriminacién y el derecho a
guardar silencio, hace uso de sus garantias. Pero esto no quiere de-
cir que lo que si acept6 declarar, sea prueba suficiente de la hipote-
sis esto es de la verdad de los hechos. El juez debe valorar la credi-
bilidad, confiabilidad y la corroboracién de ese medio de prueba.

El COIP proporciona esta herramienta para una valoracion ra-
cional de la prueba testimonial pues dice en el art. 502: “La prueba
y los elementos de conviccién, obtenidos mediante declaracion, se
regirdn por las siguientes reglas: 1. El testimonio se valorara en el
contexto de toda la declaraciéon rendida y en relaciéon con las otras
pruebas que sean presentadas...”. Este criterio se aplica también
para las llamadas pruebas anticipadas.

4.- Solicitamos al Tribunal que se aseguren los medios tecnolo-
gicos para el cumplimiento de la prueba pedida, tanto de las
coacusadas asi como de los ciudadanos convocados.

5.- Invocamos en auspicio de la defensa la Sentencia dicta-
da en Accion Extraordinaria por la Corte Constitucional

en Carmigniani vs Juez de Duran del 19 de mayo de 2009,
Sentencia No. 009-09-SEP-CC. CASO: 0077-09-EP.

En este importante precedente constitucional se expresé que el
justiciable en ningtn caso puede quedar en indefensién conforme
lo sefiala la Constituciéon en el art. 75. El mas importante de los

100 Art. 453.- “La prueba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la
infraccion y la responsabilidad penal de la persona procesada”.
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principios y garantias del derecho al debido proceso es el derecho a la
defensa previsto in extenso en el art. 76 n 7 que en la letra h) permite
presentar de manera verbal o escrita las razones o argumentos que
asistan al justiciable, y en la letra j) establece la obligacion de los
testigos o peritos de comparecer y responder al interrogatorio.

Igualmente el art 8 del Pacto de San José o Convencién Americana
de Derechos Humanos (1969) consagra: 2... f) derecho de la defensa
de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que pue-
dan arrojar luz sobre los hechos;...

Esta peticion legitima y procedente fue negada sin sustento o funda-
mento alguno lo cal fue reclamado por la defensa técnica, incluso en el
alegato final del 5 de marzo del 2020 a las 21h00.

El juez a quo (o del primer nivel) colocé al acusado en situaciéon
de indefension, pues se nego el derecho a la defensa que es una ga-
rantia inviolable, asi como a contar con el tiempo para preparar su
defensa y ejercer el derecho al contradictorio. Estas garantias estan
previstas en el Art. 76 de la Constitucion del 2008. El procedimiento
del juez de origen, viola el Art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica
o Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por el
Estado ecuatoriano y vinculante por el mandato previsto en el Art.
424 y siguientes de la Constitucion de Montecristi.

En lo que es aplicable dice la disposiciéon invocada: “Articulo
8. Garantias Judiciales. 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ...
b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusaciéon
formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa; y privadamente con
su defensor;... f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobrelos hechos;”.
Cabe consignar y para todos los efectos que la responsabilidad
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penal es personal y no colectiva, de manera que cada uno de los
imputados debe responder por la adecuacion de su conducta a un
tipo penal sancionador, inequivocamente determinado y lejos de
toda duda razonable. El derecho a la defensa y al contradictorio
son garantias propias del derecho al debido proceso previstas in
extenso en el Art. 76 de la Constitucion del 2008.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dice en Caso Ricardo

Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111 164

3.4.7. Presentar prueba para esclarecer los hechos (8.2.f) Corte
IDH.

Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111 164. En el presen-
te caso se encuentra demostrado que en el proceso penal seguido en
contra del sefior Canese no se le permitié obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que pudieran “arrojar luz
sobre los hechos”. En cuanto a la primera instancia, el juez de la causa,
después de haber emitido una resolucién citando a audiencias a los
testigos propuestos por el sefior Canese, revoco tal decision y ordend
el cierre del periodo probatorio, por lo cual no se rindié ninguna prue-
ba testimonial, coartando por una negligencia judicial la posibilidad
de presentar medios probatorios en su defensa que pudieran “arrojar
luz sobre los hechos”. Ademas, ante el Tribunal de Apelaciéon en lo
Criminal, Tercera Sala, tampoco se produjo prueba testimonial alguna.

La defensa del sefior Canese consisti6 en repetir ante los tribuna-
les que sus declaraciones no iban dirigidas a los querellantes, sino
que se referian al sefior Wasmosy, en el marco de la campana elec-
toral a la Presidencia de la Reptublica. Los tribunales consideraron
que la ratificacion de sus declaraciones en la declaracion indagato-
ria y en la conciliacién constituia una “confesiéon simple” del deli-
to”. 166. Con base en lo sefialado, la Corte considera que el Estado
violo, en perjuicio del sefior Ricardo Canese, el articulo 8.2.f) de la
Convenciéon Americana. '

101  Cuadernillo 12 de la CIDH: Debido Proceso. p. 165- 178.
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Peticion concreta del compareciente

Con los antecedentes expuestos y la fundamentacion debida, so-
licitamos al Tribunal de Alzada que resuelva como cuestién previa
la nulidad de la sentencia condenatoria promulgada por el juez a
quo, por violacion del derecho de defensa previsto en el art. 76 nu-
meral 7 letras h) y j) y art. 8.2. Letra f) de la Convencién Americana
de DD. HH o Pacto de San José.

Esto devendria en el derecho al juzgamiento en audiencia de jui-
cio en un nuevo proceso penal.

Fundamentacion del recuro de apelacion
Esta consignada en los siguientes considerando:
Inexistencia de una valoracion racional de la prueba

El proceso penal es el tinico camino para llegar a la verdad de los
hechos. De llegar a la verdad material (histérica) para que se con-
vierta en verdad procesal. No se trata de que el juez este convencido
en su intimidad o subjetividad sino que los hechos sean probados. Para
esto se requiere que la prueba por ejemplo de testigos sea contrasta-
da con las demas pruebas testimoniales, materiales (documentales)
y periciales. Es decir, las pruebas tienen que estar relacionadas en-
tre si y corroboradas de manera inequivoca. Solo asi puede decir el
juez que tiene la certeza de la existencia de la hipodtesis. No existe
juez infalible. Pero el juez que va a resolver debe tener la certeza de
que si existieron lo hechos'* (Art. 453 del COIP).

La inmediacion es otro criterio para la valoraciéon racional de la
prueba, pero no basta que el juez este fisicamente presente. Su
tarea es organizar la practica de la prueba y garantizar el derecho
de los sujetos procesales para que se cumpla efectivamente con el
derecho al contradictorio. Si un procesado se niega a responder a un
interrogatorio de los otros sujetos procesales aunque con razén
suficiente por la garantia constitucional de no incriminacién y el

102 Art. 453.- “La prueba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la
infraccion y la responsabilidad penal de la persona procesada”.
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derecho a guardar silencio, hace uso de sus garantias. Pero esto no
quiere decir que lo que, si acept6 declarar, sea prueba suficiente de
la hipétesis esto es de la verdad de los hechos. El juez y el Tribunal
cuando fuese del caso deben valorar la credibilidad, confiabilidad y
la corroboracion de ese medio de prueba.

El COIP proporciona esta herramienta para una valoracién ra-
cional de la prueba testimonial pues dice en el art. 502: “La prueba
y los elementos de conviccion, obtenidos mediante declaracién, se
regiran por las siguientes reglas: 1. El testimonio se valorara en el
contexto de toda la declaraciéon rendida y en relacién con las otras
pruebas que sean presentadas...”. Este criterio se aplica también
para las llamadas pruebas anticipadas.

La inmediacion no garantiza per se una adecuada valoracion de
la prueba. Se sabe que el juez estuvo presente en la préctica de la
prueba, nada mas. La inmediacion es un principio incluyente para la
valoracion de la prueba pero no excluyente de la valoracién racio-
nal que hagan los tribunales de alzada en caso de recursos, porque
si no se corre el riesgo de que se diga que no pueden existir recur-
sos porque no tiene posibilidad de inmediacién el juez ante el cual
se recurre. Si hay la posibilidad de control probatorio por parte de
terceros que no recibieron la prueba y esto pasa con los tribunales
de alzada.

En la valoracion de la prueba hay que aplicar criterios de valoracion
racional. En la valoracién de la prueba de testigos hay criterios de
dependen de la percepcion (de lo que el juez ha oido y comprendido
de lo que dice el testigo) y de las inferencias probatorias que realiza
el juez a partir de lo que dice el testigo y de la credibilidad del tes-
tigo que le permite al juez llegar a una valoracion racional de esa
prueba en sus conclusiones. Es dificil llegar a revisar el contenido
de una declaracion para corroborar las conclusiones del juez, salvo
que haya un registro en audio y video de tal acto procesal. Esto lo
prevé también el COIP en el arts. 561. Las cuestiones de percepcion
también pueden controlarse con estos registros para afirmar por
ejemplo que lo que dice el juez que dijo el testigo no es cierto y en
verdad dijo otra cosa.

109



Alfonso Zambrano Pasquel

Las cuestiones inferenciales que hace juez pueden ser objetadas
si por ejemplo dependen de criterios eminentemente subjetivos del
juez alejados de la realidad de los hechos probados. Para esto hay
que revisar la motivacion del juez en la valoracién racional de la
prueba. Podria haber una afirmacién equivocada del juez si afirma
la presencia de una persona que no estuvo en el lugar de los hechos.

Hay que revisar el razonamiento seguido por el juez de primera
instancia. La motivacién permite conocer el razonamiento seguido
por el juez. La motivacién consiste en demostrar que la prueba pre-
sentada corrobora suficientemente los hechos, bajo los estandares
de prueba aplicables a ese tipo de hechos, es decir el nivel de sufi-
ciencia previsto, (ejemplo: afirmacién de que se entregd dinero en
efectivo sin un recibo de descargo contraviene las maximas de la ex-
periencia). Debe haber precision analitica analizando la valoracion
individual de la prueba, apreciando la fiabilidad de cada una de las
pruebas presentadas en el proceso y la apreciaciéon en conjunto para
afirmar cuanto corroboran las pruebas. Se puede asi apreciar si se
han probado las diversas hipétesis propuestas para que no haya un
déficit de valoracion, por insuficiente motivacion.

Los recursos son importantes para una valoracién racional de la
prueba que parte de un presupuesto fundamental que es la motiva-
cion suficiente por el juez de origen y aunque persiste el impedimen-
to de una nueva valoracion de la prueba por lo menos en casacion,
la motivacion si es materia del examen en el recurso de apelacion.
No existe motivaciéon cuando el juez o tribunal del juicio se limita
a hacer un relato farragoso y extenso de la prueba practicada, sin
hacer como corresponde una valoracion racional de la misma.

Es necesario el control de una correcta valoracién de la prueba,
porque el juez no es infalible y hay un criterio externo a la decisiéon
judicial que se traduce en los recursos que son resueltos por otro
juez o tribunal. La inmediacién no impide que el juez de alzada
examine la resolucion impugnada partiendo de un criterio impor-
tante que es la valoracion racional de la prueba por el juez de origen
mediante una adecuada y suficiente motivacion.
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La exigencia de la motivacion es una de las garantias constitu-
cionales del derecho al debido proceso prevista en Ecuador en el
art. 76 n 7 1) y la consecuencia es la nulidad del acto procesal que no
cumple con el estdndar de motivacién suficiente. Esto si es impor-
tante, y lo cumple en més de una ocasién la Corte Nacional actuan-
do como tribunal de casacion, (Arts. 656 y 657 del COIP).

La valoracion racional de la prueba debe permitirnos llegar a la
verdad de los hechos ocurridos (verdad material) en el mundo, de
los que realmente ocurrieron y no de los que son forjados. Solo asi
se puede aplicar correctamente el derecho penal sustantivo (delito
y pena). Lo contrario es alimentar un mundo de falacias que desna-
turalizan también el proceso penal. Si esto es asi fracasa el derecho
como mecanismo motivador de la conducta.

No existe motivacion de la sentencia

Cumpliendo el mandato constitucional todo acto o resolucion de
autoridad competente, tiene que estar debidamente fundamentado
o motivado (Art. 76, n. 7, letra 1) esto responde a una exigencia de
derecho a la seguridad juridica, y a que posibilite la impugnacién
con el conocimiento previo de los fundamentos de una resolucion
que causa agravio. La peticion que formula el fiscal en la acusacién
que es el presupuesto para el llamamiento a juicio y en la acusacion
en la audiencia del juicio, debe tener soporte - vale decir fundamen-
tacion- en esto hay que reconocer una suerte de riguridad formal,
que es un mecanismo de respeto a la inviolabilidad de la defensa y
del derecho al contradictorio (Art. 76, n. 7, letra a, y letra h).

Podemos resumir los siguientes aspectos:

1.- El proceso penal es una institucion que se desarrolla a través
de diferentes etapas procesales, que se llevan de manera con-
tinuada y progresiva. El juicio previo al que se refiere tanto la
Constitucion Politica de la Reptblica como el Cédigo Orgéanico
Integral Penal debe someterse a reglas de procedimiento que
tienen normativa expresa, respetando de manera absoluta los
derechos de los justiciables. Incluso cuando se desestiman por
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ejemplo, versiones rendidas durante la investigacion e ins-
truccion, o durante el debate en la audiencia del juicio, es de
obligacion de la fiscalia y de la judicatura expresar porque se
las desestiman. Siempre se debe hacer un anélisis critico de lo
sustanciado, sin limitarse como ocurre con frecuencia a repetir
las versiones sin emitir juicio de valor alguno sobre su conte-
nido y pertinencia con los hechos que se investigan.

Elauto dellamamientoajuicio, es el auto resolutorio contenido
en una declaracion jurisdiccional de la presunta culpabilidad
del imputado como participe de un delito, que se ha
comprobado en su fase material u objetiva. En la instruccién
fiscal deben comprobarse los elementos materiales que
permitan la adecuacién del acto al tipo penal, produciéndose
asi el juicio de reproche con respecto al acto, y en la etapa del
juicio se debe comprobar la culpabilidad del acusado como
presupuesto para la imposiciéon de una condena, con lo cual
se produce el juicio de reproche o desaprobacion al autor. El
auto de llamamiento a juicio s6lo puede estar legitimado, si
se cumplen los presupuestos que el juez debe encontrar en
la instruccién fiscal, como consecuencia del andlisis critico
que debe hacer de la misma. El auto de llamamiento a juicio
debe contener la declaracion judicial de que el proceso debe
continuar a la etapa siguiente en donde debe desarrollarse el
juicio de atribucion. El juez debe hacer una doble declaracion,
la de certeza sobre la existencia del acto adecuadamente
tipico, y la de relacién causal entre éste y el imputado o
imputados plenamente identificados, de donde va a surgir
la declaraciéon presuntiva de culpabilidad que recae sobre
el o los acusados. El andlisis que el juez debe hacer en la
etapa del juicio, se fundamenta en los medios de prueba que
se hubiesen practicado durante el debate, cumpliendo los
principios de la oralidad y publicidad, respetando el derecho
de las partes al contradictorio, debiendo practicarse los actos
procesales de prueba de manera continua y concentrada,
siendo fundamental que el juez de la sentencia cumpla
celosamente con el principio de inmediacién que significa
recibir la prueba de manera personal y directa.
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No se puede desconocer que el auto de llamamiento a juicio
es una providencia judicial, que resuelve la situacion juridica
del imputado, a quien se coloca en situacion de acusado. Este
auto debe ser motivado porque el juez se encuentra ante el
ineludible deber de explicar en la parte 16gica de su providen-
cia, cada uno de los fundamentos que llevan a la conclusiéon
de que la instruccién fiscal ha cumplido las finalidades, de-
biendo mencionar tanto los presupuestos objetivos como los
subjetivos del mencionado auto. En el auto resolutorio deben
analizarse cada uno de los temas que fueron debatidos en la
audiencia preliminar. Esto es, tanto los formales que tienen
que ver con actos como una privacion ilegal e inconstitucio-
nal de la libertad, como los sustanciales que estan referidos
a la existencia de elementos probatorios de cargo, igualmen-
te deben valorarse con objetividad e imparcialidad todos los
elementos de descargo que consten en un proceso.

El juez actuante (el de la sentencia) tiene la obligacion de ha-
cer un andlisis critico de la acusacion fiscal y de las pruebas,
asi como de las exposiciones juridicas de las partes procesa-
les escuchadas en la audiencia del juicio, para presumir razo-
nablemente la existencia del delito, y la responsabilidad del
acusado.

El Tribunal del juicio esta obligado a observar que en el dic-
tamen acusatorio se cumpla con la determinacién de los ele-
mentos de prueba que den sustento a la acusacion, tanto en
cuanto a la existencia del delito que se imputa, como del nexo
causal de la conducta atribuida con dicho resultado tipico.
Uno de los requisitos de forma de la sentencia es que se haga
constar “la descripcién clara y precisa del delito cometido”,
esto es, que debe existir la declaracion formal de que el delito
por el cual se pretende juzgar a una persona en el juicio de
culpabilidad, juridicamente existio.

Al no existir elementos probatorios de la existencia del de-

lito imputado el Tribunal de juicio, no puede ni debe dictar
una sentencia condenatoria, pues la misma demanda como
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presupuesto de procedencia y de legitimidad, la certeza en el
juez de la existencia juridica del delito. Cuando los elemen-
tos de prueba en que se funda la acusacién del fiscal en la
audiencia del juicio son insuficientes lo que procede es que
el juez dicte sentencia absolutoria, aun en el evento de que el
juez tenga dudas sobre la existencia del delito. Solo la certeza
judicial sobre dicha existencia, hace viable una sentencia de
condena. La sentencia condenatoria tiene requisitos forma-
les necesarios para su procedencia procesal, pues la misma
debe determinar con precision el acto adecuadamente tipico
cometido, asi como la explicacion sobre el nexo causal entre el
acto delictivo y el acusado. Dicha sentencia debe ser debida-
mente fundamentada en el andlisis del objeto y en el del suje-
to activo, senalando asi los limites dentro de los cuales debe
ejercer su competencia el tribunal que es el juez del juicio y
de la sentencia. Como la sentencia es un documento judicial
que califica al objeto y al sujeto, debe cumplir rigurosamente
con los requisitos que en forma expresa prevé la ley procesal,
pues se trata de enervar el derecho a la presuncion del estado
de inocencia, que es una de las garantias del debido proceso,
para sustituirlo por la certeza del estado de culpabilidad.

Un requisito para la procedencia y validez de la sentencia de
condena, es que en la misma se haga una valoracién analitica
y critica de la acusacion fiscal pues lo contrario seria convertir
a la judicatura en dependiente de la fiscalia. La ley exige que
la acusacion fiscal entregue los resultados de su actividad
como titular de la investigacion a cuyo cargo recae la carga
de la prueba o el onus probandi, los mismos que deben estar
referidos a las finalidades de dicha etapa que se contraen a
determinar la existencia juridica del delito, asi como la inter-
vencion de la persona acusada en el delito que es objeto del
proceso. El juez no puede limitarse a hacer una mera descrip-
cion de los actos procesales practicados en la etapa del juicio,
como ocurre en mas de una ocasion, con grave quebranto del
derecho a la defensa, pues corresponde al juzgador evaluar
la prueba de acuerdo con las reglas de valoraciéon de la prue-
ba previstas en el art. 457 del COIP. En esta etapa del proceso
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penal, el Tribunal debe analizar la prueba de manera prolija,
es decir, de manera cuidadosa y esmerada, para concluir si la
etapa del juicio cumple o no con las finalidades que prevé la
ley procesal penal. Solamente la certeza y lejos de cualquier
duda razonable, hace viable y legitima una sentencia condena-
toria, fuera de esta posibilidad, la tinica opcién coherente con
la vigencia plena de un Estado de Derecho, es la absolucion.

Exigencia de la motivacion

Referido a la necesidad de la motivacién que es también una ga-
rantia constitucional del debido proceso y parte de las garantias del
derecho de defensa (Art. 76, numeral 7, letra 1, CPR), expresamos,
que es de exigencia y obligatorio cumplimiento la fundamentacién
de las peticiones, resoluciones y fallos judiciales tanto para aten-
der la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido
proceso, como para atender el respeto a uno de los pilares basicos
del Estado de Derecho y del sistema republicano, que fundado en
la publicidad de los actos de gobierno y de sus autoridades y fun-
cionarios que son responsables por sus decisiones, demanda que
se conozcan las razones que amparan y legitiman tales decisiones.

Referidoalamotivaciéondelassentencias, enconcepto del profesor
Jorge Zavala Baquerizo, “La motivacion constituye un juicio légico
que se desarrolla alrededor de la pretension. El juez al momento de
sentenciar debe exponer a las partes y a la sociedad, las razones que
ha tenido para resolver en la forma constante en la parte dispositiva
de la sentencia... Para estimar o desestimar la pretension punitiva, el
juez debe ponerla en relacion con el derecho objetivo... Pero, ademas
en el caso que el juez estimare la pretension punitiva, la motivacion
o parte logica de la sentencia debe comprender también las causas
de la calidad y de la cantidad de la pena, es decir las razones por
las cuales se impone el maximo o no se admite la variacién o, en su
defecto, se atentia la pena. Por otro lado, si se estima la pretension
se debe incorporar en la motivacion el fundamento para establecer
la calidad de la pena, o en su caso, la razén para que proceda la
imposicion de ciertas medidas de seguridad proyectadas inclusive
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para el tiempo posterior al de la ejecucion de la condena”. '®

Como nos ilustra el profesor José Ignacio Cafferata Nores “la fun-
damentacién de las resoluciones judiciales, para ser tal, requiere la
concurrencia de dos condiciones. Por un lado, debe consignarse ex-
presamente el material probatorio en el que se fundan las conclu-
siones a que se arriba, describiendo el contenido de cada elemento
de prueba. Por otro, es preciso que éstos sean merituados, tratando
de demostrar su ligazén racional con las afirmaciones o negaciones
que se admitan en el fallo. Ambos aspectos deben concurrir simul-
taneamente para que pueda considerarse que la sentencia se en-
cuentra motivada. Cualquiera de ellos que falte (tanto el descripti-
vo como el intelectivo) la privara de la debida fundamentacion”. '*

La motivacién exige ademds el razonamiento de los elementos
probatorios que sirven de base o premisa para las conclusiones a
que llega el juez. Como dice Cafferata Nores, “la mera enunciaciéon
o descripcién de los mismos no satisface este requisito, porque no
proporciona los elementos de juicios necesario para verificar si el
mecanismo de discernimiento utilizado por el juez para arribar a
determinada conclusién ha sido cumplido con respecto por las re-
glas de la sana critica racional”. '

La sentencia condenatoria incumple estdndares de credibilidad

No existe una adecuada motivacion en la sentencia condenatoria
que fue materia de la impugnacién. Ademas, la Sala Penal que ac-
taa como juez del juicio, pretende una fundamentacion doctrinaria
con citas de autores sin mencién del libro, afio, namero de edicién,
asi como la pagina de donde extrae la cita. Esta limitacion del juez
de la sentencia impide verificar o contrastar la credibilidad de la
cita y la pertinencia de su aplicacion en el argumento que sostiene.

Cito los casos:
1.- p.582.

103 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, El proceso penal, tomo 1V, Edino, Guayaquil, 1990, pp. 234-235.
104 CAFFERATA NORES José, Derecho Procesal Penal, De Palma, 1995, p, 284.
105 Enop.cit., p. 284.
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Dicen los jueces:

) “Precisamente, el tratadista colombiano Fernando QUICENO
ALVAREZ fija los limites y alcances sobre el injusto de cohecho, en
los siguientes términos:

“(...) Es un delito de corrupcién -precisa Mendoza Troconis-,
que comete el funcionario pablico que trafica con su autoridad para
hacer o no un acto de sus funciones, y este abuso es considerado
como grave porque el funcionario engafia a la sociedad y a la vez
traiciona los deberes de su oficio. (...) La corrupcion de funciona-
rios se denomina asi mismo, cohecho o soborno, (...)”

Remitiéndonos al mismo autor, el delito de cohecho presenta va-
rias modalidades, a saber:

“(...) Cohecho propio: Reza la norma penal colombiana: “El em-
pleado oficial que reciba para si o para un tercero, dinero u otra for-
ma utilidad o acepte promesa o remuneracién, directa o indirecta,
para retardar u omitir un acto propio del cargo o para ejecutar uno
contrario a los deberes oficiales (...).”

Segan la norma transcrita ~apunta Acevedo Blanco- son elemen-
tos que estructuran este delito: el empleado oficial en ejercicio de
sus funciones, o sea el sujeto activo del delito; el sujeto pasivo, que
es la administracion publica, objeto al mismo tiempo de la protec-
cion penal; y el acto doloso descrito, o sea recibir paga o aceptar
promesa remuneratoria por retardar, omitir lo que tenia que hacer
el funcionario o ejecutarlo en contra de los deberes oficiales. (...)
Pero, en particular, lo que individualiza el llamado cohecho propio
es que dicho pacto es de naturaleza negativa: retardar, que no es
hacer en el momento debido; omitir, que es no hacer en absoluto; y,
ejecutar en forma contraria a los deberes que es la negociacion del
derecho. (...)” [subrayado fuera de texto]

“(...) Cohecho impropio: Abarca la norma penal al empleado

oficial que acepte para si o para un tercero, dinero u otra utilidad
o promesa remuneratoria, directa o indirectamente, por acto que
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deba ejecutar en desempetio de sus funciones. También al emplea-
do oficial que reciba dineros u otra utilidad de persona que tenga
interés en asunto sometido a su conocimiento. El sujeto activo y el
sujeto pasivo de esta forma de cohecho -sefiala Acevedo Blanco-,
son los mismos que los del cohecho propio: el empleado oficial en
desempetio de sus funciones, y la administracién publica que reci-
be dafio en su incolumidad. a) El acto antijuridico descrito. Pero el
acto constitutivo de la antijuridicidad, el dolo especifico, si es di-
ferente: es un acto positivo: acto que debe ejecutar el empleado en
desempetio de sus funciones. Es decir, que la aceptacién de la paga
o de la promesa remuneratoria se efecttia para cumplir con el deber,
no para faltar a él como el cohecho propio. (...)” [subrayado fuera
de texto]

“(...) Cohecho por dar u ofrecer: En el lenguaje de Enrico Pessina
se llama a este tipo cohecho activo. Quienes siguen su pensamiento
-Escribe Ferreira Delgado-, encuentran un delito de cohecho agota-
do por quien propone la dadiva, con su sola oferta. Bilateral sera so-
lamente en el caso de que el empleado oficial acepta la corrupcion.
(...)" [subrayado fuera de texto]

Sobre este mismo ilicito, el tratadista Donna, en su obra Derecho
Penal. Parte Especial. Tomo II, sefiala que “es el delito de corrup-
cion del Codigo Italiano y Francés, cuyo origen se encuentra en el
llamado crimen repeturandum de los romanos, (...)” y agrega lo
que sigue:

“(...) El cohecho pasivo es esencialmente un delito de convergen-
cia, de codelincuencia necesaria, ya que no puede haber cohecho
pasivo si no existe cohecho activo, por ende es necesaria la partici-
pacién de por lo menos dos personas: el funcionario puablico, por
una parte, como autor especial propio, que es quien acepta o recibe
el dinero o la dadiva o la promesa, y, por el otro, el sujeto activo,
que ofrece el dinero o la dadiva, que tanto puede ser un particular o
un funcionario publico. (...)” [subrayado fuera de texto]

“(...), el cohecho activo esta expresamente tipificado en otra nor-
ma, (...), en este tipo penal basta el ofrecimiento o la promesa al
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funcionario publico. Esto lleva a que no es necesaria la aceptacion
por parte del funcionario de lo ofrecido, a los efectos de que se con-
sume el delito (...), bien dice Nufiez que al ser un delito bilateral
supone la codelincuencia del funcionario con un tercero, aunque se
haya legislado para ello un tipo penal especial, que lleva a que am-
bos tipos sean entre si dependientes, y por ende no hay autonomia
entre ellos.” [subrayado fuera de texto]”.

Comentario: No podemos verificar la autenticidad de las citas que
se hacen de Fernando QUICENO ALVAREZ, Mendoza Troconis,
Acevedo Blanco, Enrico Pessina, Ferreira Delgado y don Edgardo
DONNA. Habla mal de una sentencia que los jueces se olviden o no
sepan como se deben citar a autores cuando se hace una referencia
doctrinaria para sustentar una argumentaciéon. Se debe mencionar
el libro, edicién y afio, asi como la pagina de la que se extrae la in-
formacion. La cita puede ser en formato Apa, Vancouver, Harvad,
o en el formato que resulte mas manejable para quien trabaja en la
construccion de un argumento doctrinario.

p. 591
Dicen los jueces:
“a) Sujeto Activo:

Constituye la persona que efecttia la conducta establecida en el
tipo; de ahi que se le refiere a este sujeto, con connotaciones como “el
que” o “quien”; empero, a veces, la ley exige condiciones especiales
a fin de constituirse en sujeto activo del delito; entonces, entre dichos
ilicitos, que son denominados como “especiales” por el doctrinario
Francisco Mufioz Conde, se encuentra el injusto de cohecho, cuyo
sujeto activo es “aquella persona que, ademas de realizar la accién
tipica, tenga las cualidades exigidas en el tipo”; en este sentido, el
articulo 285, inc. 1° CP (280, inc. 1° COIP) expresamente sefiala, que
los que se hubieren hecho culpables de este delito, son “todo fun-
cionario publico y toda persona encargada de un servicio publico”.

No obstante, lo anotado, el ilicito de cohecho tiene una doble
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implicancia simultdnea y dependiente en torno al agente activo,
toda vez que el articulo 290 ejesdum (280, inc. 4° COIP) al prescribir
“los que hubieren compelido (...)”, comporta que tal injusto sea
considerado de “doble via”, en la medida en que, también es sujeto
activo del delito de cohecho cualquier persona natural, mas alla de
su funcién o cargo, justamente, a partir de la denominada “cldusula
de equiparacion”.

Para Juan BUSTOS RAMIREZ, tratadista chileno, el sujeto activo
del cohecho es el funcionario publico y, ademas, los jurados, arbi-
tros, arbitradores, peritos, hombres buenos o cualesquiera personas
que desempefien funcién puablica (sin que sea funcionario pablico).
El comportamiento consiste en solicitar o recibir, por si o por otro,
dadiva o presente, o bien, aceptar ofrecimiento o promesa. Cabe
recalcar, que el cohecho como en otros tipos legales establece una
especie de delito de emprendimiento, en el sentido que cualquier
acto de ejecucion consuma el tipo legal, no es necesario que haya
recibir la dadiva, basta con la solicitud.

En el mismo sentido el tratadista argentino Edgardo DONNA
sefiala que el cohecho pasivo es esencialmente un delito de con-
vergencia, de codelincuencia necesaria, por ende, es necesaria la
participacion de al menos dos personas: el funcionario puablico, por
una parte, quien es quien acepta o recibe el dinero, la dadiva o la
promesa, y, por el otro quien ofrece el dinero o la dadiva, que tanto
puede ser un particular o un funcionario puablico”.

Comentario: No podemos verificar la autenticidad de las citas
que se hacen de Francisco MUNOZ CONDE, de Juan BUSTOS
RAMIREZ y de don Edgardo DONNA, porque los jueces se olvi-
daron o no saben cémo se deben citar a autores cuando se hace una
referencia doctrinaria para sustentar una argumentacion. Se debe
mencionar el libro, ediciéon y afio, asi como la pagina de la que se
extrae la informacion.

p. 621.

Dicen los jueces:
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“En esta misma linea argumentativa, el profesor espafiol Jacobo
Lopez BARJA DE QUIROGA, acota lo siguiente:

“(...) El finalismo va a mantener lo que se conoce como el dolo
del tipo (...) Asi WELZEL define el dolo como conocimiento y vo-
luntad de realizar el tipo. El objeto del dolo es la realizacién del tipo
objetivo del delito, por lo que el dolo en sentido técnico finalista es
tnicamente la voluntad de actuar dirigida a la realizacién de un
tipo delictivo. A partir de entonces el dolo va a considerarse consti-
tuido por dos elementos: el elemento cognitivo (el conocimiento) y
el elemento volitivo (la voluntad). El elemento cognitivo implica el
conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas del tipo y
el elemento volitivo supone la voluntad de realizarlo”.

Comentario: Los jueces no sefialan las obras con el titulo de las
mismas, afios de edicién y pagina en que los autores Jacobo Lopez
BARJA DE QUIROGA y WELZEL, habrian dicho lo que dicen los

jueces.
En p. 625 y ss. de la sentencia
Dicen los jueces:

“En el caso que nos atafie, la sefiora FGE analiz6 el cumplimiento
de cada uno de los cuatro requisitos para que se aplique la auto-
ria por aparatos organizados de poder o dominio de organizacion,
como se conoce también a esta construccion conceptual planteada
por el profesor Claus ROXIN en su obra Autoria y Dominio del
Hecho en Derecho Penal , esto es poder de mando, la desvincula-
cion del ordenamiento juridico, la fungibilidad del ejecutor inme-
diato y la considerablemente elevada disponibilidad al hecho del
ejecutor, con el respectivo acervo probatorio de cada uno de estos
elementos. No obstante, este Tribunal de mérito considera que tal
hipoétesis de la autoria no es aplicable al caso que se analiza, pues
el propio ROXIN diferencia entre delitos de dominio y delitos de
infraccion de deber, siendo los primeros aquellos que no exigen una
calificacién especial para la autoria, mientras que los segundos se
restringen a un grupo especifico de personas que cumplen con la
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calificacion exigida en el tipo penal”.

Comentario: No se cumple la exigencia de mencionar el libro,
afo de edicion y pagina en la que el profesor Claus Roxin habria
dicho lo que aseguran los jueces que dijo.

Dicen los jueces:

“Este es justamente el caso de los denominados “delitos de in-
fraccion de deber” en los que lo decisivo no es la configuraciéon o
constitucion externa de la conducta del autor, porque el fundamen-
to de la sancién radica en que alguien contraviene las exigencias de
prestaciones o rendimiento de un papel social asumido por el au-
tor. Esta division es compartida por Giinther JAKOBS, para quien
debe diferenciarse entre la arrogacion de organizacioén, que se pro-
duce cuando las personas configuran el mundo exterior de manera
deficiente, de aquellos casos en que las personas defraudan su rol o
papel dentro de la sociedad y vulneran o infringen una institucion,
compartiendo por tanto la diferenciacion entre delitos de dominio
y de infraccién de deber”.

A este grupo de denominados “delitos por infraccion de deber”
pertenecen los “delitos de funcionarios”, esto es aquellos que solo
pueden ser cometidos a titulo de autor por quienes ostentan dicha
calidad y que al actuar delictivamente defraudan su rol como tales
e incumplen el deber pretipico que le incumbe”.

Comentario: No citan los jueces en que libro de la obra ecumé-
nica del Profesor Giinther JAKOBS consta la referencia, para poder
verificar si es o no cierta la cita. Los jueces deben saber que existen
normas que deben ser utilizadas cuando se hacen citas de autores,
con mds razoén en una sentencia como esta.

Dicen los jueces:
“Para estos delitos de infraccion de deber, de acuerdo a Claus

ROXIN, debe descartarse completamente la idea del dominio
del hecho, pues lo relevante es la infracciéon al deber atinente a
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la funcién de quien realiza la conducta. En el caso de delitos de
funcionarios y concretamente del cohecho, lo fundamental de
acuerdo a esta posicion tedrica, por la que se decanta este Tribunal
de primera instancia, es la infraccion del deber de funcionario y en
especifico del deber de no recibir pagos para si o para terceros, por
actos propios de su cargo y menos adn, por actos que impliquen la
comisién de otros delitos, como ha ocurrido en el caso in examine; por
cierto, tal posicionamiento juridico, tampoco conculca el principio
de congruencia, toda vez que, como se analiz6 en paragrafos
anteriores, este 6rgano pluripersonal esta obligado a aplicar el
principio iura novit curia, entendido como la facultad y el deber de
aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una causa -en este
caso, la teoria juridica pertinente-, asi las partes no las invoquen
expresamente, mds atin cuando no se ha coartado la defensa de los
justiciables, en la medida en que todas sus defensas, en sus alegatos
de clausura -de una u otra forma-, tuvieron la oportunidad de
rebatir la teorfa planteada por FGE y bien hubiesen podido también
cuestionar la teoria asumida por este Tribunal de mérito y otras
de las varias teorias que existen en torno a la realizacién tipica de
injustos vinculados a corrupcién, pero ninguna de ellas lo hizo, por
falta de tecnicismo juridico”.

Comentario: Nosotros, como parte de la defensa técnica, sostuvi-
mos en el alegato final la inaplicabilidad de autoria por dominio de or-
ganizacion. Pero como nos podiamos referir o discutir la inexistencia
de delito de infraccion de deber (Claus Roxin) o de un delito especial de
garante (Berdn Shunemann) si ese no era el planteamiento de la FGE
ni se habia planteado o discutido una teoria del caso referida a esa
forma de autoria. No es como dicen los jueces que existié una falta
de tecnicismo juridico. jEse no era un tema de debate asi de simple y
sencillo!

Por lo demas tampoco cumple la cita con mencionar el libro, afio
de edicion y pagina en la que el profesor Claus Roxin habria dicho

lo que aseguran los jueces que dijo.

Dicen los jueces:
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“Efectivamente, en materia de autoria de las cabezas de estructu-
ras criminales, varias son las posiciones que se han adoptado frente
a la realizacion tipica de delitos relacionados a corrupcion, en los
que acttan varios intervinientes. Una, la de autoria por dominio de
organizacion que ha sido utilizada anteriormente por el Tribunal
Supremo Aleman, el Tribunal Supremo Federal de Brasil y la Corte
Suprema de Pert, -aunque en las dos primeras Cortes no hay uni-
formidad-, y que ha sido planteada en el presente caso por la sefiora
FGE con suficiente base probatoria ademads, en la demostracion de
los cuatros elementos que exigen dicha teorfa, que se reitera, son:
poder de mando, la desvinculacién del ordenamiento juridico, la
fungibilidad del ejecutor inmediato y la considerablemente elevada
disponibilidad al hecho del ejecutor. De aplicarse esta teoria, quien
o quienes dirigen la estructura criminal tendrian la calidad de au-
tores mediatos, por poder de mando, y quienes realizan los actos
ejecutivos, la calidad de autores directos”.

p. 626
Dicen los jueces:

“Al respecto, este Tribunal de juicio plantea como respetable,
pero inadecuada la aplicacion de esta teoria en los delitos de in-
fraccion de deber, como es el presente caso; pues adicionalmente
en un Estado constitucional de Derechos, el derecho penal debe pe-
nar conductas y no simplemente posiciones de mando, conforme
se ha destacado por parte de Luis GRECO, catedratico de Derecho
Penal de la Universidad Alexander von Humboldt de Berlin, en su
critica al uso de la autorfa por dominio de organizacioén en el caso
“Mensalao”, lo cual, es recogido dentro de nuestro ordenamien-
to juridico-penal interno en el articulo 22 COIP, que textualmente
dice, lo que sigue:

“Art. 22.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente re-
levantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen

resultados lesivos, descriptibles y demostrables.

No se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad,
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peligrosidad o caracteristicas personales.”

Comentario: Luis Greco es profesor de Derecho Penal, Procesal
Penal y Derecho Penal Econémico en la Universidad de Augsburg
en Alemania. Los libros del profesor Greco estdn publicados en
portugués salvo Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach,
publicado por Marcial Pons en el 2015 (es su tesis doctoral dirigida
por el Prof. Claus Roxin), y Complicidad a través de acciones neutrales
publicado por Hammurabi en el 2020. (El Tribunal hace una cita
fuera de contexto, y sin relacion alguna con lo afirmado up supra).
No sabemos en verdad que dijo el profesor citado.

En p. 628
Dicen los jueces:

“En el mismo sentido, el profesor aleman Helmut FRISTER sobre
la coautoria sefiala que los autores no cometen distintos hechos pu-
nibles, sino que intervienen en un hecho comun, sus aportes deben
ser valorados juridicamente como una accién que se subsume, en
su conjunto, en el tipo respectivo. La cuestion de si el aporte indi-
vidual al hecho fue una condicién necesaria del resultado es irrele-
vante. Los coautores son responsables de un resultado producido
en comun, incluso si el aporte al hecho de cada individuo puede ser
suprimido mentalmente sin que el resultado desaparezca.

Por su parte, el catedrético espafol Francisco MUNOZ CONDE,
explica que en la coautoria las distintas contribuciones deben con-
siderarse como un todo y el resultado total debe atribuirse a cada
autor, independientemente de la entidad material de su interven-
cion, lo cual, no enerva de la posibilidad de que estemos frente a un
‘delito continuado’, esto es que se ha perpetrado en el tiempo, en la
especie, al menos durante los afios 2012 al 2016, pues el tipo penal
que se analiza se consum6 cuando no hubo recepciones de pagos
indebidos por una parte, en este punto intervienen los procesados”.

Comentario: No se sabe si en verdad el profesor Helmut FRISTER
y el profesor Francisco MUNOZ CONDE dijeron lo que los jueces
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les atribuyen. No hay referencia a libro alguno, afio de edicién y
pagina de la cita.

Desestimacion de supuesta prueba de cargo en contra del acusado

El Tribunal del juicio lejos de valorar racionalmente la prueba de
conformidad con el art. 457 del COIP se convirti6 en caja de reso-
nancia de la FGE.

Sobre la prueba

El profesor y catedratico emérito Claus Roxin dice que probar
significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un he-
cho. “Para la comprobacion de las circunstancias importantes para
los pormenores del hecho, la culpabilidad del autor y la medida de
la pena, en suma para las llamada cuestiones de la culpabilidad y
cuestion de la pena, la ley ordena una formalidad rigurosa para la
produccion de la prueba; se habla aqui de prueba rigurosa. Ella esta
doblemente restringida:

1.- Esta limitada a los medios de prueba legales esto es a los impu-
tados, testigos, peritos, inspeccion ocular y documentos.

2.- Estos medios de prueba solo pueden ser utilizados conforme
a las reglas establecidas detalladamente...”*%

El profesor Roxin se refiere a los hechos que necesitan ser probados,
en los que se puede diferenciar a aquellos hechos directamente im-
portantes, a los indicios y a los hechos que ayudan a la prueba. Entre
los hechos directamente importantes se cuentan todas las circunstan-
cias que fundamentan por si mismas la punibilidad (el testigo que
vio al imputado disparar) o la excluyen (el testigo que vio a Juan
matar a Pedro pero le consta que Pedro lo agredi6 previamente).

Los indicios son hechos que permiten extraer una conclusion
de un hecho directamente importante. Asi por ej. El hecho de
que el sospechoso del asesinato inmediatamente antes del hecho,

106 ROXIN Claus, Derecho Procesal Penal, Editorial Editores del Puerto, Buenos Aires, 25 a edicién 2003, p. 185, 186.
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lo amenaz6 de muerte o después del hecho quité las manchas de
sangre de su pantalon.

Hechos que ayudan a la prueba son los que permiten extraer una
conclusion de la calidad de un medio de prueba. Por ej. La veraci-
dad de la memoria de un testigo. '

La Constitucion Politica de la Republica, con mucha claridad es-
tablece que el sistema procesal es un medio para la realizacién de
la justicia. Para que exista justicia el acusado o acusada debe ser
sometido a un proceso previo regulado por normas legitimamente
aprobadas. De la misma Constitucion se desprende que, la aplica-
cion racional de la justicia no solo exige un proceso, sino que al in-
terior de éste se hagan efectivas las garantias del debido proceso y
ademas se deben observar los principios de: inmediacion, celeridad
y eficiencia... Complementa el mandato supremo al disponer que
en la sustanciacion de los procesos se deben incluir la presentacion
y contradiccion de las pruebas con el sistema oral, cumpliendo los
principios: dispositivo, de concentracién e inmediacion.

La explicacion detallada anteriormente en la que se mencionan
los principios rectores del procesamiento en el Ecuador, seria sufi-
ciente para puntualizar las radicales diferencias con la prueba apli-
cada en el sistema inquisitivo, pues en éste la inmediacién era una
farsa porque en la practica se recogian pruebas a la distancia y a tra-
vés de los auxiliares de juzgados o se permitian que el perito remita
el informe con el mismo interesado; con el nuevo sistema la eficacia
de la inmediacién no puede ser soslayada por los operadores de la
justicia, no hay prueba valida sin notificaciéon o la otra parte para
que ejerza el derecho de contradiccion, no debera existir prueba de
oficio, puesto que esta actitud propia del sistema procesal pasado
violenta el principio dispositivo, en fin, es conveniente destacar lo
que hemos dicho, que no hay juicio sin proceso previo, que no hay
prueba fuera del proceso, que no hay prueba que se consiga violan-
do los principios constitucionales.

El hecho punible es un hecho histérico, es decir que sucedi6 en la

107 ROXIN Claus, Derecho Procesal Penal, ob. Cit. p. 187.
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realidad y que debe ser demostrado en el proceso penal, tal demos-
tracion solo es posible hacerlo mediante la prueba, para que el juez
o tribunal califique juridicamente el hecho y la responsabilidad de
los que intervinieron en el mismo, la prueba entonces intenta repre-
sentar en la forma maés ajustada a la realidad, todos y cada una de
las circunstancias de los actos que dieron vida a la infraccién.

La finalidad primaria de la prueba es la demostracion de la ver-
dad, no la verdad real que sucedi6 antes del proceso penal, sino la
verdad formal que permita reflejar en el animo del titular del 6rga-
no jurisdiccional la certeza respecto de la existencia o inexistencia
pretérita del hecho controvertido.

La prueba es el factor basico sobre el que gravita todo el procedi-
miento, de ella depende cumplir con el fin dltimo que es encontrar
la verdad. La prueba es la practica de los medios previstos, como
declaraciones de testigos, de la victima y del procesado, informes de
peritos y documentos publicos o privados que sirven para dar cer-
teza acerca de la verdad de una proposicion. Todo medio factible de
ser utilizado para el conocimiento de la verdad histérica y el conoci-
miento del responsable, es prueba. Resulta necesario determinar con
exactitud cudles son los medios de prueba y como esta prueba pue-
de ser valorada para generar la certeza en los juzgadores. Debemos
aclarar que no siempre la prueba concluye en el convencimiento po-
sitivo acerca del resultado, que es entregar certeza al juzgador sobre
la existencia del delito y sobre la culpabilidad del justiciable, porque
también la prueba permite concluir con probabilidad o duda en el
sujeto cognoscente, en cuyo caso no habra condena.

Nuestro Cédigo Organico Integral Penal ubica a la prueba en
una etapa procesal, disponiendo que debe ser producida en el jui-
cio, ante los tribunales penales correspondientes, dejando como ex-
cepcion al testimonio urgente que puede ser practicado por los jue-
ces penales y las investigaciones y pericias practicadas durante la
instruccion, que pueden alcanzar el valor de pruebas una vez que
sean practicadas y valoradas en la etapa del juicio. En esta Gltima
afirmacion, se concentra el sistema especial de prueba, al establecer
que por regla general la prueba debe ser producida en el juicio, es
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decir en la etapa de mayor trascendencia, ante los jueces que van a
dictar sentencia.

Oportuno también es diferenciar al objeto de la prueba del medio
de prueba, toda vez que expresamente nuestra legislacion consagra
como objeto de prueba a todos los hechos y circunstancias de interés
para la correcta investigacion del caso, dicho con palabras sencillas,
objeto de la prueba es todo lo que debe probarse, esto es la conducta
o hecho que se investiga, las personas (autor, ofendido, testigo), las
cosas en las que recae el dafio o han sido instrumento para el come-
timiento, y los lugares que contribuyen a la modalidad del delito,
mientras que, el medio de prueba es el camino para describir como
ese hecho se introduce en el proceso, es el acto o modo usado por
las partes para proporcionar el conocimiento. La prueba debe esta-
blecer tanto la existencia de la infraccién como la responsabilidad
penal del acusado.

Cuando el medio de prueba violenta a las garantias constituciona-
les, no importa su fruto, se considera que este fruto es fruto del drbol
envenenado, por tanto, genera ineficacia probatoria, ineficacia que se
extendera a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las circuns-
tancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion
de tales garantias. No6tese que la ineficacia probatoria por esta cau-
sa, irradia sus efectos a las demads contribuciones probatorias que
se han desprendido de la principal; muy diferente es referirse a la
prueba ilegal que por estar mal actuada o mal incorporada no tiene
valor alguno, sin que sus efectos de ilegalidad contaminen a las de-
mas pruebas relacionadas o vinculadas.

Materia de larga confusion doctrinaria ha sido la prueba presun-
tiva o prueba légica, que nuestra legislaciéon admite para establecer
responsabilidad, siempre que se encuentre debidamente probada
la existencia material de la infracciéon con prueba directa y no con
otras presunciones, asi como que se fundamente en indicios proba-
dos, graves, precisos y concordantes. La operacion mental ayudada por
la l6gica que solamente puede realizar el ser humano es lo que se
llama presuncion, asi se explica la facultad que concede al juez o
tribunal para que basandose en indicios: probados, graves, precisos
y concordantes pueda presumir el nexo causal entre la infraccién y
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sus responsables, siempre que la infraccion se encuentre comproba-
da conforme a derecho no con otras presunciones, y que los indicios
que sirvan de premisa sean: varios, relacionados, univocos y directos.

Actualmente, no se discute la importancia de la prueba indi-
ciaria dentro del proceso penal pues en la realidad son escasos los
supuestos en los cuales la prueba del delito se realiza exclusiva-
mente desde la prueba directa. Siguiendo este orden de ideas la
prueba en cuestion, debidamente motivada, puede enervar la pre-
suncion de inocencia del imputado. Tal y como lo sefiala el Tribunal
Constitucional de Espafia, (EXP. N.° 04278-2011-PHC/TC) “(...)
destacando que el juez penal es libre para obtener su convenci-
miento porque no esta vinculado a reglas legales de prueba y, por
ello, también puede llegar a la conviccién de la existencia del hecho
delictivo y la participacién del imputado a través de la prueba in-
directa (prueba indiciaria o prueba por indicios), pero ésta debe ser
explicitada en la resolucién judicial”.

Indicios y presunciones

Podemos convenir en que los indicios y presunciones son auxi-
lios probatorios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para
lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando o com-
plementando el valor o alcance de estos.

El indicio es todo hecho, circunstancia o signo suficientemente
acreditado a través de los medios probatorios, que adquiere signifi-
cacion en su conjunto, cuando conduce al Juez a la certeza en torno
a un hecho desconocido, relacionado con la controversia.

La presuncion es el razonamiento 16gico que, a partir de uno o
mas hechos probados lleva, al Juez, a la certeza del hecho investiga-
do. La presuncién es legal o judicial.

Sobre el indicio, pueden ser las circunstancias en que sucedieron
los hechos materia de la controversia y los antecedentes de la
conducta de ambas partes. El indicio puede probarse por cualquier
medio de prueba y entre aquel y el hecho presumido ha de existir
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un enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio humano.

Actos, circunstancias o signos suficientemente acreditados a tra-
vés de los medios probatorios, adquieren significacién en su con-
junto cuando conducen al Juez a la certeza o conviccion en torno a
un hecho relacionado con la controversia. Pueden ser las circuns-
tancias en que sucedieron los hechos materia de la controversia y
los antecedentes de la conducta de ambas partes.

El indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y en ge-
neral todo hecho conocido que mediante la via de la inferencia nos
lleva al conocimiento de otro hecho desconocido.

A lo dicho sobre la motivacion de decisiones judiciales y de la
sentencia debemos agregar

El enciclopédico y erudito mas importante de las ciencias penales
ecuatorianas, el profesor Jorge Zavala Baquerizo, dejo plasmadas
sus explicaciones magistrales sobre el proceso penal en 11 tomos,
y dedic6 una parte de su obra monumental al estudio de la senten-
cia y a explicar su motivacion. Hay que estudiar al profesor Zavala
Baquerizo y aplicar correctamente sus conocimientos, al emitir re-
soluciones y sentencias.

Dice el profesor Zavala Baquerizo,” la sentencia es el acto proce-
sal fundamental, debidamente documentado, de resoluciéon defi-
nidora y definitiva por el cual el juez estimando o desestimando la
pretension punitiva emite una motivada manifestacion de voluntad
en nombre del Estado, condenando o absolviendo al acusado”.'®

La sentencia debe estimar o desestimar la pretensiéon punitiva y
al hacerlo debe exponer en la misma todos y cada uno de los mo-
tivos que fundamenten dicha estimacion o desestimacion. Es decir
que comprende el estudio de los fundamentos féacticos y juridicos
de dicha pretension, todo lo cual es desarrollado en la parte 16gica
o motivada de la sentencia.'”

108 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo IX, EDINO, Guayaquil, 2007, p. 115- 116.
109 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, ob. cit. p. 117.
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La motivacion de la sentencia es el resultado de la labor de la valori-
zacion de los medios de prueba practicados en el proceso los cuales
deben ser interpretados correcta y no antojadiza o arbitrariamente
por el juez o tribunal. Como dice el profesor Zavala Baquerizo, “in-
terpretar un medio de prueba es descifrar el significado del mis-
mo... el juez estd obligado a hacer una interpretaciéon del hecho a
través del medio de prueba; debe analizarlo con mucho cuidado a
fin de darle la valoracién correcta, la valoracion que, de acuerdo a
su criterio, a su cultura juridica, a su experiencia y a los dictados de
la ley le corresponde”. '

Cuando el juez realiza la interpretacion de los medios de prueba
y los valoriza, se forma un juicio y elabora una conclusién. Esta con-
clusién se encuentra comprendida en la sentencia y a esa conclusion
llega el juez a través de los razonamientos que constan en la parte
l6gica de la sentencia. Esta labor de interpretacion, de anélisis y de
valoracion de la prueba y de los medios de prueba, es verdad que
la realizan en su momento la fiscalia y los defensores de las partes
procesales, pero el juez tiene el sagrado deber de administrar jus-
ticia. Esta funcién la hace a nombre del Estado definiendo la situa-
cion del justiciable. “Es una manifestacion de voluntad imperativa
que hace el juez a nombre del Estado por autorizacion de la Ley”. '*!

El Tribunal Constitucional espafiol - la mayoria de las veces en
que se ha pronunciado- sefiala que se viola el derecho fundamental
a la debida motivacién cuando ésta es insuficiente, entendiendo por
insuficiencia al “minimo de motivacion exigible atendiendo a las
razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la
decision esta debidamente motivada. (...). La insuficiencia (...) s6lo
resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la
ausencia de argumentos o la ‘insuficiencia’ de fundamentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se estd decidiendo”. '

Don Luigi Ferrajoli, afirma, “las constituciones, los principios y
derechos fundamentales establecidos en las mismas, pasan, asi, a
configurarse como pactos sociales en forma escrita que circunscriben

110 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, ob. cit. p. 119.
111 ZAVALA BAQUERIZO Jorge, ob. cit. p. 121.
112 Ver: STC N°0728-2008-PHC (F]. 7d); STC N° 0079-2008-PA (F]. 11 d); y STC N° 0896-2009-PHC (F]. 7 d).
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la esfera de lo indecidible, esto es, aquello que ninguna mayoria
puede decidir o no decidir; de un lado; los limites y prohibiciones
de garantia de los derechos de libertad; de otro lado, los vinculos y
obligaciones en garantia de los derechos sociales” '3

Jordi Nieva Fenoll, advierte que “con los criterios ofrecidos, a
la hora de valorar l6gicamente el dictamen el juez contara por lo
menos con una serie de puntos objetivos en que apoyarse”!'*. Asi
mismo, Taruffo revela que “es conveniente insistir sobre estos as-
pectos desde la motivacion que el juez debe desarrollar en torno a
la prueba cientifica dado que también en este &mbito particular es-
tan presentes en la doctrina y la jurisprudencia orientaciones poco
rigurosas e inadmisibles (...) el juez tiene una obligacion especifica
de motivacion so6lo cuando estima que no debe seguir la opinion
del experto o que no debe tomar en consideracion una determinada
prueba cientifica” '

Zavaleta Rodriguez dice con mucha firmeza: “una decision es
irrazonable, en términos amplios, cuando no respeta los principios
de la légica formal, contiene apreciaciones dogmaticas o proposi-
ciones, sin ninguna conexién con el caso; no es clara respecto a lo
que decide , por qué decide y contra quien decide; no se funda en
los hechos expuestos, en las pruebas aportadas, asi como en las nor-
mas o los principios juridicos y, en general, cuando contiene errores
de juicio o de actividad que cambian los parametros y el resultado
de la decision”. M

Algunas precisiones sobre la prueba

De la obra importante del profesor Jordi Nieva Fenoll citada up
supra extraemos algunas consideraciones sobre la prueba.

113 FERRAJOLI Luigi, Democracia y Garantismo, 2da edicién. Madrid: editorial Trotta, 2010, pdgs. 65-66.
114 NIEVA FENOLL Jordi, La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010, pdg. 298.

115 TARUFFO Michelle, “Ciencia y Proceso”. En: Pdginas sobre justicia civil. Madrid: editorial Marcial Pons, 2009, pdg.
456.

116 ZAVALETA RODRIGUEZ Roger, Razonamiento judicial, interpretacion, argumentacion y motivacion de las resoluciones
judiciales, Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2004, pdg. 368.
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Principios de la prueba

Credibilidad. Admisibilidad. Pertinencia. Relevancia. Necesidad.
Idoneidad. Confiabilidad. Legitimidad. Abundancia.

Pardmetros para valoracion de prueba dé testigos

Coherencia. Contextualizacion (recuerda lugares, describe cosas)
Corroboracion. Que otras pruebas corroboren o confirmen lo que
dice el declarante. Valorar la existencia de lo que se llaman comenta-
rios oportunistas. Hay que tener cuidado con la posibilidad de que el
testigo haya sido preparado por el abogado. Debe tratarse de temas
relevantes como tono de voz, su aspecto fisico, la hora aproximada.
Juez puede decir en su sentencia. Creo al testigo porque era cohe-
rente. Podia recordar y describir el lugar donde se produjeron los
hechos. Otras pruebas corroboran lo que ha dicho. No ha hecho
comentarios oportunistas.

Esa es wuna buena fundamentacion de la sentencia.
Hay que saber interrogar para que narre o relate el testigo sin indu-
cir las respuestas.

Para la valoracién de la prueba pericial

Hay que empezar por valoraral perito. ; Quién es? Su especialidad.
Estudios realizados. Publicaciones. Su experiencia como cientifico.
Su experiencia como perito. Solamente se dedica a los peritajes.
Puede tener una plantilla en el computador y va llenando los espa-
cios para presentar sus dictdimenes.

Luego se valora el dictamen pericial. ;Es coherente? ;Es accesi-
ble? ;Estd bien redactado? ;Se lo entiende bien? Perito debe expli-
car el fundamento cientifico de sus conclusiones. Sirve por ejem-
plo los criterios Dauber de la sentencia de Suprema Corte de USA.
Perito debe aportar estudios que avalen sus conclusiones. Margen
de error. Si sus métodos se ajustan a criterios cientificos. Calidad de
publicaciones que acompana o cita que deben estar indexadas.
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No hay conclusién cientifica 100 por cuanto segura. Debe decir-
nos el grado de acierto y por ende el margen de error. También el
grado de confirmacién de su hipotesis.

Sobre la prueba documental

Jordi Nieva Fenoll nos recuerda que la ciencia que se encarga
de valorarla se llama semidtica textual. Examina su contenido,
contextualizacion del documento y la modalidad del documento.
Para que fue hecho el documento? Modalidad del documento. Tipo
de lenguaje que utiliza.

No es lo mismo suscribir un documento que contiene una hipo-
teca o redactar un email. La persistencia del email, su contenido,
puede revelar que se fue ganando su confianza para luego hacerlo
firmar. Puede servir para probar un engané o fraude

Por nuestra parte insistimos en la necesidad de la valoracion
racional de la prueba

Decir que algo esta probado es qué hay un nivel de corrobora-
cion suficiente, que requiere de determinados estdndares. ; Cuando
es suficiente?

Hay que ver si se cumplen los estandares para afirmar que la
hipétesis (de culpabilidad) esta probada. Decir que algo esta proba-
do es decir qué hay corroboracién suficiente. Los estdndares de la
prueba pueden ser diferentes para lo civil y lo penal.

Decir que un hecho esta probado requiere aqui motivacion sufi-
ciente que surge del acervo probatorio. Lo cual permite impugnar la
decision para ante un juez superior. Hay que trabajar con el razo-
namiento probatorio. Cual es el objetivo de la prueba en el proceso
penal. La averiguaciéon de la VERDAD. Aunque se afirme que no
hay verdad absoluta, pero si hay verdad procesal a la que debe lle-
garse a través de prueba debidamente practicada y adecuadamente
valorada.
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Sobre la prueba de la existencia de una supuesta organizacion
criminal

La existencia de una estructura delictiva con cinco niveles de
conformacion, que el poder y el dinero fueron las principales moti-
vaciones de la estructura encontrada, personas involucradas sobre
las cuales se ejerci6 poder, impacto econdémico claro, establecimien-
to de jerarquias...

Estas, entre otras, fueron las conclusiones a las que lleg6 la perita
en la perfilacion criminal que realizo por orden de la Fiscalia en este caso.

Poco import6 al Tribunal para valorar adecuadamente el valor
cientifico de la pericia apreciar que no es una profesional en el cam-
po de la criminologia con especialidad en perfilacion criminal sino
que cuenta con certificados de cursos realizados sin el aval de una
Universidad o Facultad.

El perito bas6 sus conclusiones en cinco entrevistas, y en la infor-
macion de las coacusadas.

El valor de las declaraciones del cooperador

La FGE incurrié en manifiesto fraude procesal al afirmar que no se
podia imputar en este proceso al cooperador y representa legal de
una trasnacional que supuestamente habria entregado segtin pro-
pia declaracion a la coacusada, 2.5 millones en el 2013 y 2.6 millones
en el 2014, mas alrededor de 450 mil d6lares a la compania familiar
de la coacusada y de su conyugue.

El argumento de la FGE era de que debia respetarse el non bis in
idem (no dos veces sobre lo mismo) porque el cooperador habia sido
condenado en Brasil por los hechos que son materia de este proce-
so. Como expresamos en el alegato final esto es absolutamente falso
pues en el documento de delacion premiada consta que el coopoera-
dor ha sido condenado en Brasil por nueve delitos cometidos en
Ecuador, sin que haya sido condenado por los supuestos sobornos
entregados los afios 2013 y 2014.
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Hay un hecho que no puede pasar desapercibido, en el testimo-
nio rendido por el cooperador como colaborador eficaz en el afio 2017
en el proceso penal en contra del ] G E y otros por una supuesta
Asociacion Ilicita, dijo que el ciudadano R le habia solicitado un mi-
l16n de délares como aporte de campafia y que no habia entregado
ese dinero.

Por esas y otras razones era importante el testimonio del coope-
rador en laaudiencia dejuicio y aunque fue una prueba anunciada
oportunamente y admitida a tramite, el tribunal del juicio terminé
negando la practica de esa prueba, violando el derecho de defensa
del acusado.

El valor de las declaraciones de las coacusadas

Se trata de personas co procesadas protegidas y que se sometieron
a un procedimiento de delacion jeremiada bajo la figura de la coope-
racion eficaz. Impidieron que se ejerza el derecho al contradictorio al
rendir testimonio como prueba anticipada y aunque era su derecho
guardar silencio y negarse a responder, sus dichos no pueden servir
como prueba en contra de terceros.

El profesor Francisco Mufioz Conde en una de sus publicacio-
nes'” pone en evidencia la falta de valor de las declaraciones de los
coimputados por el interés que tienen de beneficiarse en perjuicio
de terceros. En STC del 29/7/98 citada en p. 19 y siguientes se re-
fiere a la valoracion de la declaraciéon de un coimputado y en el caso
analizado, “los coacusados una vez que vieron que contra ellos si
habia pruebas abrumadoras de su participacion, decidieron impli-
car a los més altos cargos”.

Recuerda Mufioz Conde que cuatro magistrados del Tribunal
sostuvieron que dichas declaraciones, “no son suficientes para des-
virtuar la presuncién de inocencia, ya que no fueron realizadas es-
pontaneamente, que revelan el explicable interés de los otros acu-
sados en inculpar a unas personas cuya relevancia politica podria
facilitar la concesién de un indulto en caso de condena “.

117 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, Hammurabi, 3ra. Edicion 2010.
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Las dificultades que depara la valoracion de las declaraciones de
los coacusados no son mas que el reflejo de las mismas dificultades
que tiene la doctrina procesal para conceptuarlas juridicamente. En
realidad, la mayoria de los autores consideran que las declaraciones
de los coimputados o coacusados no son prueba o que en todo caso no
pueden ser consideradas al mismo nivel que la prueba testifical”.!'®

Luego agrega el catedratico espafiol, “Es un hecho ya de anti-
guo conocido que el acusado en un proceso penal tiende a evadir
su propia responsabilidad o por lo menos a reducirla hasta limites
mas soportables echdndole la culpa a otros acusados, o implicando
a otros en las culpas propias “.1*

Nos recuerda que el Tribunal Supremo Constitucional (STC,
49/1998) ha dicho que la declaracién incriminatoria del coimputa-
do carece de consistencia plena como prueba de cargo cuando sien-
do tnica... no resulta minimamente corroborada por otras pruebas
en contra del recurrente.'®

Dice Francisco Muiioz Conde, “personalmente, creo que darle
valor probatorio a la declaracién del coimputado en si misma supo-
ne abrir la puerta al derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia y a practicas que pueden convertir al proceso penal en una
auténtica fuente de chantajes, acuerdos interesados entre algunos
acusados y la policia y el ministerio ptblico con consiguientes reti-
radas de la acusacion contra unos para conseguir la incriminaciéon
y condena de otros. Nada bueno para el Estado de Derecho. Por
todo ello reiteramos que la declaracion del coimputado no es en si
misma considerada una verdadera y auténtica prueba de cargo”. '*!

La Corte IDH ha manifestado, “En relacion con el alcance del
principio de presunciéon de inocencia, la Corte resaltdé que este
principio es un eje rector en el juicio y un estandar fundamental
en la apreciacion probatoria que establece limites a la subjetividad
y discrecionalidad de la actividad judicial. Asi, en un sistema

118 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, ob. cit. p. 76-77.
119 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, ob. cit. p. 81.
120 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, ob. cit. p. 84.
121 MUNOZ CONDE Francisco, La biisqueda de la verdad en el proceso penal, ob. cit. p. 88.
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democratico la apreciacion de la prueba debe ser racional, objetiva
e imparcial para desvirtuar la presuncién de inocencia y generar
certeza de la responsabilidad penal. Respecto del valor probatorio
de las declaraciones de coimputados, la Corte resalté que las
declaraciones de los coacusados revisten valor indiciario y, por
consiguiente, forman parte de la prueba indirecta o indiciaria,
debiendo valorar sus contenidos conforme a los principios de la
sana critica; es decir, que para alcanzar una condena es necesario
que sean varios los indicios y que, entre ellos, sean serios y precisos,
asi como concordantes. El coimputado no tiene el deber de presentar
declaraciones dado que realiza un acto sustancial de defensa, a
diferencia del testigo”. '

El valor probatorio del préstamo de 6 mil délares

El Tribunal del juicio llega al infundado razonamiento sin sus-
tento probatorio, que los seis mil délares que recibi6 el acusado
como préstamo de un Fondo Solidario que habia sido creado en la
Presidencia y que funcion6 hasta el afio 2015, habria sido parte de
los supuestos sobornos. La FGE habia dicho sin rubor alguno que
ese dinero era efectivamente parte de los sobornos de la trasnacional.

Concluimos

Solicitando que de mantener el tribunal de alzada la ausencia de
una causa de nulidad de la sentencia, luego de un examen exhaustivo
de la misma, se la revoque; y, en consecuencia, se ratifique el esta-
do de inocencia que le asiste al justiciable dictando una sentencia
absolutoria.

122 Caso Zegarra Marin vs Perii. Resumen oficial. Sentencia de 15 de febrero de 2017.
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CAPITULO5
ESTANDARES PARA LA PRUEBA ILICITA

El jurista y constitucionalista Miguel Carbonell, refiriéndose a
una reforma constitucional en México, dice en uno de sus traba-
jos'®: “La fraccion IX del apartado A del articulo 20 incorpora a
nivel constitucional, a partir de la reforma publicada el 18 de junio
de 2008, un principio que ya figuraba en varios cédigos de proce-
dimientos penales y que es muy conocido en el derecho compara-
do. Nos referimos al principio de exclusion de las pruebas obteni-
das ilicitamente. En el caso especifico de la fraccién mencionada se
establece que dicha ilicitud acontece cuando la prueba se obtiene
violando derechos fundamentales y ademas se sefala que la con-
secuencia serd la nulidad de la misma, es decir su inexistencia para
cualquier efecto juridico dentro del proceso penal respectivo o en
cualquier otro que se inicie con posterioridad”.

Como dice el mismo autor, se trata de evitar que hechos viciados
de inconstitucionalidad y de ilicitud se conviertan en herramienta
de trabajo de policias - y hoy podriamos agregar de malos fiscales-
y para ello es necesario que se repudien y no se admitan tales prac-
ticas. “La justificacion de la norma contenida en la citada fracciéon
IX se encuentra en el hecho de que las autoridades no deben violar
derechos fundamentales en el curso de una investigacion vy, si lo
hacen, dicha violacién debe ser “neutralizada” dentro del proceso,
con independencia de la responsabilidad concreta a la que pueden
hacerse acreedores los agentes responsables de la misma.

123 CARBONELL Miguel, No admitamos las pruebas ilicitas. Publicado en El mundo del abogado, niimero 115, México,
noviembre de 2008, pp. 20-22
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De otro modo los agentes de la autoridad contarian con bue-
nos incentivos para investigar violando derechos fundamentales.
Y no solo eso, sino que ademads se estaria permitiendo una doble
violaciéon de derechos: una primera a través de la obtencion de la
prueba ilicita (por ejemplo a través de la entrada en un domicilio
sin orden judicial o de la interceptacion de comunicaciones priva-
das), una segunda a través del uso de ese material en un proceso,
en perjuicio de la victima de la primera violacion. El principio que
estamos analizando se proyecta solamente respecto de la segunda
violacion; la primera tendréd que ser reparada y sancionada por me-
dio de los cauces procesales correspondientes”. Es decir que debe
ser repudiada la admision de esa prueba ilicita en un proceso pe-
nal, y se debe sancionar igualmente la conducta del mal servidor
policial que obtiene la evidencia mediante un acto delictivo como
la violacién de domicilio, o una escucha telefénica indebida, o una
grabacion o interceptacion de correspondencia no autorizada.

El profesor Carbonell de la UNAM de México nos dice, que en
la jurisprudencia norteamericana se han desarrollado ciertos estan-
dares que permiten aceptar que, bajo ciertas circunstancias, no hay
conexion légica entre una primera violaciéon de derechos y otros
elementos de prueba que pretendan presentarse a juicio; entre di-
chos estandares se encuentran la teoria de la fuente independiente,
el principio de conexién atenuada y la regla del descubrimiento in-
evitable. Mencionamos estos estandares que sirven para alimentar
el debate doctrinario.

De acuerdo con la teoria de la fuente independiente, seran acep-
tables en juicios las pruebas que derivan de una fuente que no haya
sido “contaminada” por una actuacion policiaca violatoria de dere-
chos fundamentales. Un precedente importante en esta definicion
se encuentra en Silverthone Lumber Co. Versus United States, de 1920.
En realidad no estamos frente a una teoria que limite el principio de
exclusion de la prueba ilicitamente obtenida, sino frente a un &m-
bito exento del mismo, toda vez que la prueba en cuestién no esta
relacionada l6gicamente (por derivar de una fuente independiente,
“limpia”) con una cierta violaciéon de derechos fundamentales.
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Segun la teoria de la conexién atenuada, se considera que no es
aplicable la regla de exclusién cuando la distancia entre la prueba
viciada y una segunda prueba no permita considerar que la prime-
ra afecta a la otra, de forma que la mancha original haya sido “bo-
rrada”. Asilo sostuvo la Suprema Corte estadounidense en Nardone
versus United States, de 1939, y en el caso de Wong Sun versus United
States.

Hay ciertos elementos que la teoria procesal penal norteamerica-
na ha ido reconstruyendo para advertir cuando una “mancha” ha
sido en efecto limpiada y no afecta a la admision de pruebas dentro
de un proceso. Entre tales factores se menciona : a) el tiempo trans-
currido entre la primera ilegalidad y la obtencién de las pruebas
derivadas (si el tiempo es mayor existen mds probabilidades de que
un tribunal admita la prueba derivada); b) los acontecimientos que
intervienen entre la primera ilegalidad y la obtencién de las prue-
bas derivadas (si la cadena l6gica es muy extensa, es mas probable
que la prueba sea admitida; si tal cadena es corta, dada la inme-
diatez de la obtencién de la prueba derivada, la inadmision es mas
que probable); c) la gravedad de la violacion originaria, dentro de
la cual se aplica la méxima segtn la que si el arbol estd mas enve-
nenado, sera mas dificil que sus frutos estén sanos; d) la naturaleza
de la prueba derivada.

La teoria del descubrimiento inevitable permite admitir una
prueba a juicio, aunque haya derivado de otra obtenida ilicitamen-
te, siempre que el descubrimiento de la segunda se hubiera pro-
ducido incluso sin la existencia de la primera, de forma inevitable.
Esta teoria fue asumida por la Suprema Corte de los EUA en la
sentencia Nix versus Williams, de 1984.

Las tres teorias que hemos brevemente apuntado suponen limi-
taciones a la doctrina de los frutos del arbol envenenado. Hay tam-
bién que considerar que la regla de exclusion esta limitada por la
excepcion de buena fe, la cual se configura cuando un agente de
policia acttia de buena fe, pero viola un derecho fundamental. Esta
excepcion ha sido admitida por la Corte estadounidense en su sen-
tencia United States versus Leon, de 1984. Se trata de una excepcion
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que se aplica al caso de que un agente de la autoridad realice un
registro o una detencién sobre la base de una orden judicial que él
pensaba que era valida, pero que luego se demuestra que carecia de
los elementos legales que debia acompanarla.

Ahora bien, la propia jurisprudencia ha limitado a esta limita-
cion (configurando una especie de “limites de los limites” o “limites
de la excepcion”). No podra argumentarse que hubo buena fe por
parte de los agentes de la autoridad cuando la autorizacion judicial
derivé de una declaracion jurada falsa del propio agente o de uno
de sus superiores (Franks versus Delaware, de 1979), cuando el juez
en cuestion carece de neutralidad respecto al caso (United States ver-
sus Leon, ya mencionado), cuando faltan indicios suficientes en la
declaracion jurada (Illinois versus Gates, de 1983), cuando la orden
es omisa por lo que hace a la particularidad de la delimitacion del
ambito de la autorizacion a la policia, lo cual acontece cuando se da
una orden genérica de cateo, sin sefialar lo que se debe buscar o el
lugar preciso en que se debe dar la busqueda (Massachusetss versus
Sheppard, de 1984), o bien, para terminar, cuando existen defectos
en la ejecucion de la orden judicial que autoriza un registro (de nue-
vo en United States versus Leon).

Por nuestra parte agregamos, que debemos estar prevenidos
frente a situaciones que pueden ser provocadas por la propia po-
licia que puede esgrimir el argumento de actuar de buena fe y luego
acudir a una suerte de hallazgo de suerte para presentar una eviden-
cia incriminatoria. Creemos que es valido utilizar y aplicar el prin-
cipio de la ponderacion de los bienes juridicos, de manera que estara
por una parte el interés por buscar y encontrar la verdad, y por
otras garantias como el principio de presuncion de inocencia, y el de
la lealtad y buena fe procesal, en constituciones como la nuestra se
reconoce la preeminencia del principio pro homine o a favor del ciu-
dadano y no del propio Estado como se consigna en el Art. 417 de
la Constituciéon del 2008 de Montecristi.'**

124 “Art. 417: Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la Constitucion. En el
caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano,
de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucion”
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La prueba ilicita en Ecuador

Si un proceso se inicia por grabaciones de audio y de video que
de muto propio hace cualquier ciudadano, sin contar con la auto-
rizacion escrita de un juez penal dirigida a un fiscal para que las
realice, carecen de eficacia y valor probatorio alguno. Esta era la
situacion con el CPP del 2000 como fue inicialmente promulgado.
En Ecuador, la inadmisibilidad o ineficacia, es la tinica respuesta
constitucional y procesal posible, pues el Art. 76 numeral 4 de la
Constitucion de 2008 dice, “Las pruebas obtenidas o actuadas con
violacién de la Constitucion o la ley, no tendran validez alguna y
carecerdn de eficacia probatoria”.

El Art. 80 del CPP del 2000, expresaba, “Ineficacia probatoria.-
Toda accién preprocesal o procesal que vulnere garantias consti-
tucionales carecerd de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se
extendera a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las circuns-
tancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion
de tales garantias”.

Este criterio de ineficacia se extiende, por ejemplo, a los peritajes
que se hubiesen efectuado sobre las grabaciones de audio y de vi-
deo obtenidas ilicitamente, esto es sin cumplir el mandato del Art.
155 ibidem., que dice, “ Intercepcién y grabaciones.- El juez puede
autorizar por escrito al fiscal para que intercepte y registre conversa-
ciones telefonicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable
para impedir la consumacion de un delito, o para comprobar la exis-
tencia de uno ya cometido, o la responsabilidad de los participes.

La cinta grabada debera ser conserva por el fiscal, con la trascrip-
cion suscrita por la persona que la escribid.

Las personas encargadas de interceptar grabar y transcribir la
comunicacion tienen la obligaciéon de guardar secreto sobre su con-

tenido, salvo cuando se las llame a declarar en juicio”.

Mientras que el Art. 83 del Cédigo de Procedimiento Penal del
2000 indicaba: ‘Legalidad de la prueba. La prueba sélo tiene valor
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si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio con-
forme a las disposiciones de éste Codigo. No se puede utilizar in-
formacion obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, ame-
nazas engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.
Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedi-
mientos que constituyan induccién a la comisién del delito’.

No se puede actuar a base de la llamada prueba ilicita como la
que se pretende en ocasiones utilizar para que se inicie un proceso
penal, porque debe prevalecer el principio de exclusion absolu-
ta previsto en el Art. 76 numeral 4 de la Constitucion Politica del
Ecuador, con observancia de lo sefialado en el Art. 155 del Cédigo
de Procedimiento Penal del 2000, que disponia que solamente un
juez penal puede conceder por escrito autorizacion previa a un fis-
cal para que haga grabaciones de audio y/ o de video, y si esto no
se cumple preprocesalmente, como cuando las grabaciones las hace
un ciudadano particular, las mismas carecen de eficacia probatoria al-
quna por expreso mandato constitucional! En el caso de los llamados “
Pativideos” JAMAS se inicié un proceso penal porque existia prueba
ilicita.

El Cédigo de Procedimiento Penal del 2000 reformado, permi-
tia que las victimas de delitos puedan hacer grabaciones del hecho
delictivo. Siempre terminara valorandolas el juez de acuerdo con
las reglas de la sana critica, y hay que estar prevenidos para evitar
supuestas pruebas como cuando hay inducciéon a la comision del de-
lito. Habria que examinar caso por caso para saber si tal grabacion
fue espontanea o planificada, caso éste ultimo en que deberia ser
excluida por inconstitucional.

ElCédigo Organico Integral Penal. Libro Segundo Procedimiento,
en la Secciéon Primera (Actuaciones especiales de investigacion),
contenida en el Capitulo Segundo, del TITULO IV PRUEBA en
forma exhaustiva desarrolla el procedimiento que se debe utilizar
para la retencion de correspondencia (Art. 471), Interceptacion de
las comunicaciones o datos informéticos (Art. 472), Reconocimiento
de grabaciones (Art. 473), Conservacion de datos y registros (Art.
Art. 474). El juez de garantias penales tiene competencia para
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autorizar a peticion fundada de la fiscalia uno cualquiera de los
actos de investigacion y de prueba que conllevan una limitacién del
derecho a la intimidad de los ciudadanos. Se trata de preservar el
derecho a la intimidad y a la reserva del buen nombre, mismo que
puede ser fracturado en circunstancias de excepcion.

Esta circunstancia se da de manera sefalada en el COIP, que
dice “Articulo 471.- Registros relacionados a un hecho constitu-
tivo de infraccion.- No requieren autorizacion judicial las graba-
ciones de audio, imagenes de video o fotografia relacionadas a un
hecho constitutivo de infraccion, registradas de modo espontaneo
al momento mismo de su ejecucion, por los medios de comunica-
cion social, por cdmaras de vigilancia o seguridad, por cualquier
medio tecnolégico, por particulares en lugares publicos y de libre
circulacién o en los casos en que se divulguen grabaciones de audio
o video obtenidas por uno de los intervinientes, en cuyo caso se re-
querird la preservacion de la integralidad del registro de datos para
que la grabacion tenga valor probatorio.

En estos casos, las grabaciones se pondran inmediatamente a 6r-
denes de la o el fiscal en soporte original y serviran para incorporar
a la investigacion e introducirlas al proceso y de ser necesario, la o
el fiscal dispondra la transcripcion de la parte pertinente o su repro-
duccion en la audiencia de juicio”.

Breve comentario: Se prevé la posibilidad y tiene pleno valor la
grabacion que realice uno de los intervinientes, nos preocupa que
se puede manipular la posibilidad de llegar a la grabaciéon de mane-
ra deliberada para causar dafio o para sacar provecho.

La exclusion de la prueba ilicita y sus limites
Con respecto al tema de la denominada prueba ilicita en el Ecuador
y desde la Constitucion del 10 de agosto de 1998, y con la vigente se

consagra el respeto al principio de exclusion absoluta de la prueba ilicita.

La Constitucion Politica de la Republica, vigente, fue aprobada
mediante referéndum del 28 de septiembre del 2008, proclamada
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oficialmente el 15 de octubre de 2008 y publicada en el RO 449 del
20 de octubre del 2008, y la misma consagra que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, por lo que la actuacion
de los servidores de la justicia debe responder a los principios y
disposiciones constitucionales como una garantia de los derechos,
limitacion del poder estatal y la realizacién de la justicia.

En el Art.66 de la Const. Pol., se reconocen como garantias de
las personas, en derecho a la intimidad personal y familiar (numeral
20), y el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia fisica y virtual,
pudiendo ser abierta y examinada de manera excepcional, previa
intervencion judicial, protegiéndose de igual manera cualquier otro
tipo o forma de comunicaciéon (numeral 21). En el Art. 76 ibidem se
dice a la letra: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de
la Constitucion o la ley, no tendrén validez alguna y careceran de
eficacia probatoria” (numeral 4).

En el COIP se prevé quien es el titular del ejercicio de la prueba
o de la fuente o medio de prueba, el mecanismo de procedencia, asi
como el 6érgano encargado de dicha recepcion, cuando se trata tanto
de grabaciones de audio como de grabaciones de video.

El fiscal no tiene facultad o competencia alguna para decidir
de motu proprio el valor de las grabaciones de audio o de video,
violando el mandato constitucional del Art. 76 numeral 4, pues
el Ecuador se proclama como Estado de Derecho en el numeral 1
de la Constitucion. En el Art. 11 numeral 3 se determina que “Los
derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, seran de
directa e inmediatamente aplicacion por y ante cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién
de parte”. El numeral 4, prevé que “ninguna norma juridica
podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”. Recordemos que en materia de derechos y
garantias constitucionales, se debe estar a la interpretacion que mas
favorezca su efectiva vigencia y que ninguna autoridad puede exigir
condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley
para el ejercicio de tales derechos, y que el mas alto deber del Estado
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consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion (numeral 9).

Resulta de fundamental importancia recordar la presente ex-
cepcién procesal penal perentoria, de ineficacia probatoria por ma-
nifiesto vicio in procedendum de la informacién que se puede obte-
ner lesionando el derecho a la intimidad. Las reformas del 2009 al
Codigo de Procedimiento Penal del 2000 prevén la excepcion de
la autorizaciéon cuando se obtienen las grabaciones por camaras de
seguridad o en lugares publicos, asi como tampoco se requiere de la
autorizacion cuando se divulguen grabaciones de audio o de video
obtenidas por uno de los intervinientes. Este es un caso que merece
suma atencién pues se puede lesionar el derecho a la intimidad de
la persona que no ha prestado su consentimiento para que se efec-
tae la grabacion. El juez penal que acttia como juez de garantias
tiene la facultad de admitir o no la prueba que se obtiene con tales
procedimientos, valorando la autenticidad, la forma en que se obtu-
vo, los derechos en conflicto y el bien juridico protegido.

La reforma también prevé la utilizacion por parte de la fiscalia de
elementos de investigaciéon que se obtengan por medios técnicos,
electrénicos, informaticos y telematicos, cumpliendo los requisitos
de procedencia previamente, esto es la autorizacién del juez de ga-
rantias. Interesa destacar que se destaca que la validez y eficacia
de tales investigaciones y medios de prueba estan supeditadas a la
integridad y autenticidad, y el respeto a los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucién y la ley.

Cuando se trate de grabaciones o filmaciones relacionadas a un
hecho constitutivo de infraccion, registradas de modo espontaneo
al momento mismo de la perpetracion, por los medios de comuni-
cacion social o cdmaras de seguridad ubicadas en lugares publicos,
pueden ser utilizadas para integrar la investigacion y para introdu-
cirlas al juicio como elementos de prueba. Esto va a servir en el caso
de los secuestros express, robos a instituciones bancarias, asaltos en
domicilios, secuestros de personas, etc.

Las partes y por supuesto la fiscalia estan en la obligacion legal
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y moral de suministrar al Juez la prueba libre de vicios, artimafas,
torturas, maltratos, coacciones, amenazas, enganos o cualquier otro
medio que menoscabe la voluntad, o peor atin utilizar la prueba
obtenida mediante procedimientos que constituyan induccién a la
comision del delito, porque habria deslealtad para con quienes in-
tervienen en el proceso, especialmente para el imputado. Se pueden
consultar algunas de nuestras publicaciones.'”

El tratamiento de las exclusiones probatorias es indefectible, y
se ha ido imponiendo ya desde hace mucho tiempo. La exclusién
probatoria (exclusionary rule) es el equivalente en nuestro pais a
la falta de valor de la prueba ilicita. Esta regla tuvo su nacimiento
en los Estados Unidos y la doctrina de los frutos del arbol envene-
nado, fue conocida en 1920 en el caso Silverthone Lumber Co. Vs
United State. La preponderancia de esta regla deviene de la estrecha
relacién con las garantias fundamentales, a las cuales protege, espe-
cialmente en el proceso penal, asi como con las reglas de exclusion
probatoria, como dice el profesor José Ignacio Cafferata Nores, se
buscan hacer operativas en el proceso penal las garantias constitu-
cionales, de suerte que se debe privar de valor, no solo a las pruebas
que constituyan el corpus de su violacién, sino también a aquellas
que sean la consecuencia necesaria e inmediata de ella, descalifican-
do asi tanto sus quebrantamientos palmarios, como los larvados o
encubiertos. .

Otro destacado autor argentino Fabricio Guariglia sostiene que
se debe excluir siempre la prueba ilicita y sus efectos o consecuen-
cias, “esto implica necesariamente la exclusion de la prueba adqui-
rida. Lo contrario representaria fundar un principio in dubio pro
prueba, naturalmente en contra del perseguido penalmente”. '

Julio Maier, al referirse a este tema sostiene “Las llamadas limi-
taciones o prohibiciones probatorias sirvieron en un principio, para

125 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, La prueba ilicita, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009.ZAMBRANO
PASQUEL Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal , Tomo I1I, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2014.

126 CAFFERATA NORES Jose Ignacio, Temas de derecho procesal penal. La prueba obtenida por quebrantamientos con-
stitucionales. Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 197-198.

127 GUARIGLIA Fabricio, Las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal. (compilacion). Fundacion
Myrna Mack, Serie Justicia y derechos Humanos p. 144.

150



Estandares para la Prueba Ilicita

designar la inadmisibilidad procesal de la incorporacion al proce-
dimiento (prohibiciones de recoleccién probatoria) y, como conse-
cuencia, a la fundamentacién del fallo (prohibiciones de valoracion
probatoria), de ciertos conocimientos e informacién con vulneracion
de reglas que vedan el objeto de conocimiento (limitaciones absolu-
tas o referidas a la prohibicién del tema probatorio) o el mecanismo
de recoleccion de la informacion (limitaciones relativas referidas a
la prohibicién de medios de prueba) (...). Dentro de esta problema-
tica, desarrollada histéricamente sobre la base de los métodos de in-
vestigacion tradicionales, aparece hoy agregado a ella un problema
nuevo, perteneciente a la llamada “posmodernidad” y de la mayor
gravedad, pues el alcance veloz y, al parecer, arrollador, del as cien-
cias naturales y de la técnica-frente a los tiempos de las ciencias cul-
turales (una de las cuales es la ciencia juridica), verdaderas tortugas
en comparacion con aquéllas ha concebido medios de indagacién
de la verdad y de informacién que superan geométricamente las
posibilidades antiguas, desde escuchas a distancia con transmiso-
res supersensibles, transmisiones audiovisuales o grabaciones ocul-
tas, hasta el cruzamiento de informaciones almacenadas en bancos
de dato, posible en tiempo ttil sélo por ordenadores...Todo el tema
es sin duda uno de los mas complejos y polémicos de la dogmaética
procesal penal...”.'#

En el sistema constitucional y procesal ecuatoriano se aplica el
principio de la exclusién de la prueba ilicita, y se le quitan igual-
mente valor a los frutos del arbol prohibido o envenenado, sin im-
portar si ha sido practicada por un particular, por un policia o por
un fiscal; pues de lo que se trata es de preservar el respeto al debido
proceso siempre y sin excepcion alguna. Claro, salvo el caso de que
se cumpla con el presupuesto de procedencia que es la autorizacion
previa y por escrito de un juez penal. No existe otra posibilidad! Ni
siquiera se puede invocar la buena fe de quien obtiene una prueba
por medios ilicitos. Si se quiere actuar de buena fe se debe respetar
la normativa procesal, recordando que solo un juez de garantias
penales puede autorizar un acto de investigacién que es intrusivo
del derecho a la intimidad de los ciudadanos.

128 MAIER, Julio B. ]., Derecho procesal penal, T. 11, Parte General, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2003, ps. 134 y ss.
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El jurista y magistrado peruano, Cesar San Martin Castro en una
obra importante de su autoria’, se refiere al tema especifico de la
prueba ilicita, y nos orienta diciendo: “Concepto. Trasladando esta
base tedrica a la actividad probatoria, aun cuando la terminologia
no es univoca, se define por prueba prohibida (asi la denominé en
1903 Erns Beling) aquella que se obtiene con infraccion de dere-
chos fundamentales, entendiendo por obtencién aquella labor ten-
diente a allegar un resultado probatorio al proceso, esto es tanto
la actividad de btusqueda e investigacion de la fuente de prueba
por mecanismos que violan los derechos fundamentales: aplicacion
a la fuente de un método ilicito y extraccion de un resultado que
en si mismo viola un derecho esencial. Es de entender siguiendo a
Giovanni Conso que las normas relativas a la prueba son normas
de garantia con fundamento constitucional, pues estan dirigidas a
asegurar la garantia de defensa del acusado (Art. 139.14 Const).

Ello viene a significar, apunta Jacobo Lépez Borja de Quiroga,
que las prescripciones legales sobre la prueba tienen directo ampa-
ro constitucional, y que de ellas se deduce, tanto que solo es posible
la realizacién de las pruebas en la forma expresamente prescrita
por la ley, en tanto que ésta sea compatible con los derechos funda-
mentales, cuanto que su actuacion ha de sujetarse a las normas que
con tal fin ha de existir. FUNDAMENTO. Erns Beling desde el afio
1903 sostenia que el medio de prueba prohibido no puede ser en
forma alguno utilizado (el resaltado es nuestro), ni puede ser tenido
en cuenta por el juez en la sentencia, pues habia que considerar-
lo como no realizado. Esta posicion significa que la prohibicion de
prueba tiene la mision de tutelar los intereses del individuo frente
a la persecucion penal del Estado. La violacién o vulneracion de las
reglas sobre la prueba, determinan su exclusién del universo pro-
batorio que debe valorar el juez. Tiene un caracter imperativo”.'”

El profesor espafiol Manuel Miranda Estrampes, hace una impor-
tante aportacion de legislacion comparada que implica lo previsto
en textos internacionales de derechos humanos, asi como jurispru-
dencia constitucional y penal de Pera, Espafia, Estados Unidos,
Alemania e Italia®. De dicha ponencia nos permitimos reproducir

129 SAN MARTIN CASTRO Cesar, Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica Griley, Volumen I, Lima, 1999, p. 643 y ss.
130 MIRANDA ESTRAMPES Manuel, Las pruebas ilicitas, fundamento y alcance de la regla de exclusion, Universidad
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los siguientes parrafos: “En la teoria de la prueba ilicita esta siempre
latente el conflicto entre la averiguacion de la verdad y la defensa
de los derechos fundamentales de las personas. Para la solucién de
dicho conflicto cobra protagonismo la fase acufiada por el Tribunal
Supremo Aleman (B.G.H.) de que ‘la verdad no puede obtenerse a
cualquier precio’, esto es, de que no todo es valido en la obtencion
de la “verdad’, sino que deben cumplirse las exigencias derivadas
del derecho a un proceso justo o equitativo (proceso debido) reco-
nocido 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 presunciéon de inocencia reconocido también
en los textos internacionales de derechos fundamentales y en las
Constituciones nacionales, exige en su consideraciéon como regla
probatoria, que Unicamente puedan ser tenidas en cuenta a los
efectos de formar la convicciéon acerca de los hechos objeto de
enjuiciamiento en un proceso penal, aquellas pruebas obtenidas
y/o practicadas con respeto de los derechos fundamentales y las
garantias procesales. El art. 11 del nuevo Cédigo Procesal Peruano
de 2004 se refiere expresamente a este significado cuando establece
que la presuncion de inocencia requiere de una “suficiente actividad
probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales’.

El reconocimiento de la regla de exclusiéon de las pruebas ilicitas
disefia el proceso penal como un auténtico instrumento de garantia
para el acusado, frente a la actuaciéon arbitraria de los poderes pu-
blicos...”.

Y en cuanto a La eficacia refleja de la prueba ilicita, agrega el autor
espafiol Miranda Estrampes, citado en los parrafos precedentes:

“Otra de las cuestiones problematicas que presenta la teoria de la
prueba ilicita es el reconocimiento de efectos reflejos. Dicha doctrina
también tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana,

Nacional Hermilio Valdizan, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Perii, 2005.
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mediante la formulaciéon de la denominada doctrina de los frutos
del arbol envenenado (the fruit of the poisonous tree doctrine). Asi
en el caso SILVERTHORNE LUMBER Co vs. US, de 1920, referente a
la aprehension ilicita de documentos por parte de agentes federales
cuyo examen permitié el descubrimiento de nuevas pruebas de
cargo, el Tribunal Supremo Federal norteamericano consideré que
no solo los documentos sino que el resto de las pruebas obtenidas
o logradas a partir de los mismos no eran utilizables... la eficacia
refleja de la prueba ilicita puede formularse, por tanto, de la
siguiente forma: la exclusion alcanza no sélo a la prueba originaria
practicada ilicitamente, sino también a todas aquellas pruebas
(derivadas) que aunque han sido obtenidas licitamente, esto es,
constitucionalmente tienen su origen en informaciones o datos
obtenidos como consecuencia de la actuacion ilicita inicial.

En Espafia la regla de exclusiéon plasmada en el mencionado art.
11.1 LOPJ, recoge dicha eficacia refleja cuando afirma que ‘no surti-
ran efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente con viola-
cion de derechos fundamentales’. Un amplio sector de la doctrina y
la jurisprudencia estiman que el término indirectamente empleado
en el precepto implica el reconocimiento de la eficacia refleja de
la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico. Es evidente la
influencia de ésta férmula legal en el nuevo Cédigo Procesal Penal
peruano de 2004 cuyo articulo VIII 2 declara que “Carece de efecto
legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente con violaciéon
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la perso-
na’ Aunque la ley nacional no utilizara éste término indirectamente,
el reconocimiento de eficacia refleja es una consecuencia que deriva
necesariamente de la admision de la regla de exclusion (asi lo reco-
nocié en un primer momento el propio TCE). Por su parte el TSE
declaraba en su sentencia de 4 de julio 1997 (f.s.2) que “... la prohi-
bicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtenciéon se haya declara-
do un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose
obtenido ilicitamente se basan, apoyan o derivan de la anterior (di-
recta o indirectamente), pues solo de este modo se asegura que la
prueba ilicita inicial no surte efecto alguno en el proceso. Prohibir
el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovecha-
miento indirecto constituiria una proclamacién vacia de contenido
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efectivo, e incluso una incitacion a la utilizacion de procedimientos

4

inconstitucionales que, indirectamente surtirian efecto...” (ob.cit. p.
35-36).

Limites a las exclusiones probatorias

En un primer momento y en nuestra inicial propuesta hemos
mantenido el criterio de la Exclusion absoluta de la prueba ilicita y de
los frutos del drbol envenenado, vale decir de sus derivadas. Esto es
de aquellos efectos que no habrian podido obtenerse sino es con el
ingreso ilegal o no autorizado previo.™

Tanto el acto principal como los efectos o consecuencias que pue-
den ser los hallazgos obtenidos deben ser excluidos, teniendo apli-
cacion del razonamiento de que no se habria descubierto el hecho o
se hubiese dado el hallazgo si no hubiese precedido la violacién de
un derecho fundamental.

Por nuestra parte agregamos, que debemos estar prevenidos
frente a situaciones que pueden ser provocadas por la propia poli-
cia que puede esgrimir el argumento de actuar de buena fe y luego
acudir a una suerte de hallazgo de suerte para presentar una evi-
dencia incriminatoria. Creemos que es valido utilizar y aplicar el
principio de la ponderacion de los bienes juridicos, de manera que
estara por una parte el interés por buscar y encontrar la verdad, y
por otras garantias como el principio de presuncién de inocencia, y
el de la lealtad y buena fe procesal, en constituciones como la nues-
tra se reconoce la preeminencia del principio pro homine o a favor
del ciudadano y no del propio Estado como se consigna en el Art.
417 de la Constitucion del 2008 de Montecristi.

En el caso de delitos sexuales contra victimas que pueden ser
personas mayores o nifios y adolescentes repetimos lo dicho en el
test de ponderacién. Consideramos que la fiscalia puede pedir mo-
tivadamente a un juez de garantias penales que conceda la autori-
zacion para proceder a la toma de muestras de ADN sin el consen-
timiento del justiciable, y el juez debe concederla.

131 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, La prueba ilicita. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009.
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La Constituciéon del Ecuador en el art. 195 supera el incidente
pues claramente sefala que la fiscalia dirige la investigacion pre-
procesal y procesal penal siendo titular del ejercicio de la acciéon
penal, con sujecion de los principios de oportunidad y de minima
intervencion penal, con especial atencion al interés publico y los
derechos de las victimas.

Cuando se trata de delitos sexuales y las victimas son nifios o
adolescentes, es procedente incluso tener en cuenta para la apli-
cacion del test de ponderacion, la vulnerabilidad de las victimas y el
principio del interés superior del nirio, previstos en la Constitucién y en
la Convencion de Nifiez y Adolescencia de NN.UU. %2

Debate en Espaia

En Espafa se ha reactualizado el debate y se pretenden encon-
trar limites a las exclusiones probatorias o excepciones a la exclu-
sion ilicita, de manera que en determinadas circunstancias el ingre-
so ilicito no excluya la admisibilidad del descubrimiento. Aqui la
influencia de la flexibilizacién de la jurisprudencia de EE.UU se ha
hecho presente.

El Catedratico de la Universidad de Barcelona Jordi Nieva Fenoll,
tercia en este importante y actualizado debate, relacionado con los
limites a las exclusiones probatorios, expresando que de acuerdo
con las circunstancias encuentra limites a la exclusion probatoria. %

El catedratico de Barcelona se refiere a la fuente independiente, el
nexo causal atenuado, la conexion de antijuridicidad, al descubrimiento
inevitable o casual.

Hemos leido en una referencia aclaratoria la diferencia entre
prueba ilicita y prueba irregular debiendo entender por la primera a
aquella que viola derechos fundamentales y la segunda aquella que
viola normas procesales o de procedimiento. Las primeras resulta-
rian insubsanables y las segundas podrian ser convalidadas. Puede
ser el caso de que se ingrese a un domicilio sin autorizacion, o se

132 Arts., 44 y ss de la Constitucion del 2008.

133 Puede ser visto el excelente video sobre Prueba Ilicita de Jordi Nieva Fenoll en YouTube.
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pretenda una extraccién de sangre sin consentimiento en que po-
dria sostenerse que se han violado garantias fundamentales como
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y el derecho a la intimi-
dad y a la no incriminacion.

Ejemplo de prueba irreqular seria un peritaje sin la posesién pre-
via del perito en que se podria declarar la nulidad del acto procesal,
y se dispondria la préactica de un nuevo acto procesal con la pose-
sion previa del perito.

Dice Jordi Nieva que si se permite a la policia la vulneracion de
derechos fundamentales va a hacer lo que le venga en gana, como
manipular pruebas o evidencias. En la contra partida dice que la
policia no tiene necesidad de violar derechos fundamentales para
investigar y para eso debe de ser educada, para que se vicie la ave-
riguacion de la verdad y se mantenga la confianza ciudadana en la
actuacion policial.

Recuerda algunas referencias del Tribunal Europeo de DD.HH,
que legitima la actuacioén de la policia cuando respeta los derechos
fundamentales. Hay momentos en que hay que considerar la sospe-
cha fundada como cuando un sujeto o sujetos merodean persistente-
mente un lugar y se puede presumir razonablemente que lo van a
asaltar. Hay que considerar la urgencia de la actuacion que seria el
caso de la victima por ejemplo de un asalto sexual o de una agre-
sion. Otra circunstancia a tomar en consideracion es la autorizacion
o consentimiento del sujeto investigado (consentimiento real).

Asumamos en un ejemplo que se le encuentra droga, tendria que
probarse por el onus probandi o carga de la prueba, que la droga le
pertenecia a un tercero. Puede existir un caso de error de tipo como
cuando no se sabe que el encargo que se le hace en verdad es de
droga. Si no hay conocimiento mas la intencion de tenerla o transpor-
tarla no habria dolo, por error de tipo insuperable o invencible que
enerva la presuncion del dolo y determina la inexistencia del delito.

Veamos dos ejemplos clave:
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Se ingresa a un domicilio sin el consentimiento del duefio o pro-
pietario de una vivienda y en el interior se encuentra el cadaver de
una nifia que habia sido secuestrada la misma que result6 violada y
luego estrangulada. Nos parece una exageracion que se mantenga
el principio de la exclusion absoluta de la prueba ilicita porque no
hubo la autorizacién de un juez o el permiso del propietario para
ingresar.

En otro caso, se estd haciendo una investigacion y se ingresa a
un domicilio sin autorizacion del juez ni consentimiento del pro-
pietario, y se encuentran 3 toneladas de cocaina. Serfa un acto de
barbarie decir que se debe excluir el hallazgo como frutos del arbol
envenenado porque se obtuvo la evidencia real y cierta mediante un
medio ilicito, y que en consecuencia este seria un caso de prueba
ilicita.

El Prof. Jordi Nieva dice que estos son casos limite y que no debe
excluirse la prueba por vulnerar derechos fundamentales. La ex-
cepcion hay que admitirla por la notoria realidad de los hechos descu-
biertos. Es una realidad el descubrimiento del cadaver de la nifia es-
trangulada, como también es una notoria realidad el hecho descu-
bierto de las tres toneladas de cocaina en el otro ejemplo. En ambos
casos se habrian violado derechos fundamentales, pero aplicando
correctamente el fest de ponderacion vamos a concluir que es mas

importante el hecho descubierto que el bien juridico de la inviolabi-
lidad del domicilio.
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CAPITULO 6

EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y EL PRINCIPIO IURA
NOVIT CURIA

Introduccién. Definiciones

El principio de congruencia consiste en la concordancia que debe
existir entre el pedimento formulado por las partes y la decision
que sobre €l tome el juez. Puede adoptar dos modalidades: La in-
terna y la externa. La externa que es la propiamente dicha, se refiere
a la concordancia o armonia entre la pretension y la resoluciéon que
se pronuncia sobre ella. La interna, es la que mira a la concordancia
entre la parte motiva y la resolutiva del fallo. Dicho de otra mane-
ra el juez, por respeto al principio de congruencia no puede ni debe
resolver mas alld de la pretension del fiscal cuando se trata de un
proceso penal, vale decir que el juez podra resolver siempre menos
que lo que pretende el fiscal, pero nunca mas.

El Estado de Derecho

Sostener la vigencia de este principio es consustancial al respeto
al Estado de Derecho, tanto mas si de acuerdo con el Art. 219 de la
Constitucion Politica de la Reptublica de 1998 el titular de la acciéon
penal y por ende de la acusacion era y es el Ministerio Pablico en la
vigente del 2008 (art. 195). Esta es una caracteristica del cambio del
paradigma procesal penal.

1.- Si el proceso judicial es un método racional de debate, un ins-
trumento para la solucion pacifica y racional de los conflictos
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intersubjetivos de intereses que se suscitan en la convivencia,
resulta evidente, para que para que tal finalidad se alcance,
debe haber una exacta relaciéon o correspondencia (concor-
dancia) entre la pretension del actor, la oposicién del deman-
dado (resistencia, en los términos de Alvarado Velloso), los
elementos de prueba vélidamente colectados e incorporados
y la decision del tribunal.-Esta concordancia recibe el nombre
de “congruencia”, a la que Ayarragay, siguiendo a Aragonese
Alonso, define como “un principio normativo que limita fa-
cultades resolutorias del juez, por el cual debe existir iden-
tidad entre lo resuelto y controvertido, oportunamente, por
los litigantes, y en relacion con los poderes atribuidos en cada
caso al 6rgano jurisdiccional por el ordenamiento juridico”. **

Por su parte, Devis Echandia la define como “el principio
normativo que delimita el contenido de las resoluciones judiciales
que deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance de
las peticiones formuladas por las partes (en lo civil, laboral, y
contencioso-administrativo) o de los cargos o imputaciones penales
formulados contra el sindicado o imputado, sea de oficio o por
instancia del ministerio publico o del denunciante o querellante (en
el proceso penal), para el efecto de que exista identidad juridica
entre lo resuelto y las pretensiones o imputaciones y excepciones
o defensas oportunamente aducidas, a menos que la ley otorgue
facultades especiales para separarse de ellas” '*. Entiende este autor
que “los derechos de accion y de contradicciéon imponen al Estado
el deber de proveer mediante un proceso y por una sentencia, cuyo
alcance y contenido estan delimitados por las pretensiones y las
excepciones que complementan el ejercicio de aquellos derechos” .
Agregamos y para los fines de entendimiento del principio de
congruencia, que en materia penal la pretension se produce en el
momento en que se concluye el sumario - en el modelo inquisitivo
de 1983- en que el fiscal exhibe su pretensién punitiva en base de
la investigacion y prueba existente, con referencia al objeto juridico
investigado y probado. Igualmente hay otro momento procesal en
la etapa del plenario (codigo de 1983) o de la audiencia del juicio,

134 AYARRAGARAY Carlos A., Lecciones de Derecho Procesal, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As. 1962, p.83.
135 DEVIS ECHANDIA Hernando, Teoria General del Proceso, T.II Ed. Universidad, Bs.As. 1985, p. 533.
136 DEVIS ECHANDIA Hernando, Teoria General del Proceso, ob. Cit., p. 536.
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en que el ministerio publico esgrime su pretension punitiva final,
pero en ambas situaciones el juez debe respetar en su decision la
congruencia con la pretension punitiva de la fiscalia.

2.- No obstante que -en general- siempre se hace referencia a
lo concordancia entre la pretension y la sentencia, la con-
gruencia es una exigencia loégica que esta presente en todo
el proceso uniendo entre si a las distintas etapas que lo com-
ponen. Asi, ha de haber concordancia (congruencia) entre la
pretension y la oposicién (resistencia). También ha de haber
congruencia entre los hechos afirmados por las partes como
fundamento de sus respectivas posiciones y los elementos de
prueba validamente colectados e incorporados. También ha
de haber congruencia entre la acciéon deducida y la sentencia;
una congruencia interna en la sentencia misma y, finalmente,
debe existir concordancia entre la sentencia y su ejecucion.-

2.1. Encontramos concordancia (congruencia) entre la preten-
sion y la resistencia en cuanto los hechos y los argumentos
juridicos que se oponen al progreso de aquella tienen que
referirse, l6gicamente, a las afirmaciones y argumentaciones
en que tal pretension se funda. Es fundamental en materia
penal que los cargos (la imputacién) deban estar precedidos
por la intimacién de los mismos, a efectos de que el sujeto
pasivo del proceso no sea colocado en situacion de indefen-
sion. Cae de su peso la necesidad procesal de poner en co-
nocimiento y de manera oportuna al sindicado o imputado
los elementos de cargo que existan en un medio de prueba
como puede ser un examen contable o una auditoria, pues
constituiria un acto de deslealtad procesal utilizar como ele-
mentos incriminatorios los contenidos en un informe que no
fue conocido en tiempo y modo oportunos por el o los suje-
tos que han sido sindicados.

También debe haber congruencia entre los hechos afirmados por
una de las partes que han sido controvertidos por el adversario y los
elementos de prueba incorporados al proceso, en cuanto estos estan
dirigidos a constatar (confirmar) a aquellos. Esto también tiene el
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caracter de carga en cuanto, en general, los cédigos procesales
disponen que las partes s6lo podran ofrecer prueba respecto de los
hechos afirmados y controvertidos.-

2.2.

2.3.

Finalmente, debe haber congruencia entre la pretension,
la oposicion (resistencia), los elementos de prueba valida-
mente colectada y la decision jurisdiccional, desde que esta
debe ser dirigida, exclusivamente a las partes del proceso,
de manera que exista identidad juridica entre el litigio lle-
vado a los estrados judiciales y la decisiéon. Cabe advertir
que, no obstante que generalmente se alude al tema de la
congruencia cuando nos referimos a la sentencia, la misma
ademas de ser un ligamen légico de todo el proceso, es una
regla que rige en toda resolucion judicial. Recordemos que
la defensa es inviolable y la misma debe ser respetada aun
en los actos pre procesales, en que se garantiza el derecho a
la asistencia legal obligatoria.

Viviendo en un Estado de Derecho es fundamental respetar
las garantias del derecho al debido proceso, previstas en la
Constitucion Politica de la Reptiblica de 1998 (Art. 24 in fine)
y actualmente en el Art. 76 de la Constituciéon de Montecristi
del 2008. En lo pertinente y en lo que fuese aplicable recor-
demos que el Art. 24 de la Constitucién de 1998, establecia
el derecho a ser juzgado conforme a las leyes preexistentes
con observancia del tramite propio de cada procedimiento
(n.1), la inviolabilidad del derecho a la defensa (n. 10), el
ejercicio del derecho al contradictorio (n. 15), entre otras ga-
rantias.

En la del 2008 encontramos en el Art. 75 la referencia al derecho
a la tutela judicial efectiva y en el Art. 76 los principios del dere-
cho al debido proceso tales como, garantia del cumplimiento de las
normas y derechos de las partes (n.1), presunciéon de inocencia (n.
2), derecho penal de acto y principio de legalidad penal (n.3), ex-
clusién absoluta de la prueba ilicita (n. 4), preeminencia de la pena
menor (n. 5), proporcionalidad entre el delito y la pena (n. 6), in-
violabilidad del derecho a la defensa (n. 7): que comprende una
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serie de derechos como no ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del proceso (n. 7. a), contar con el tiempo y
medios adecuados para preparar la defensa (n. 7. b), ser escuchado
en momento oportuno y en igualdad de condiciones (n.7. c), la pu-
blicidad de los procesos y el acceso a documentos y actuaciones (n.
7. d), impedimento de ser interrogado sin presencia del defensor
(n. 7. e), asistencia de un traductor o intérprete (n. 7. f), derecho
a contar con un defensor de su confianza o con uno publico (n. 7.
g), derecho a presentar sus alegaciones de manera verbal o escrita,
presentar pruebas y ejercer el derecho al contradictorio (n. 7. h),
derecho a no ser juzgado mas de una vez por la misma causa (n. 7.
i), obligacion de comparecer testigos y peritos para ser interroga-
dos (n. 7. j), derecho a ser juzgado por juez independiente, imparcial
y competente (n. 7. k), obligacion de los poderes ptblicos de expedir
resoluciones motivadas bajo sancion de nulidad (n.7.1), derecho al doble
conforme o a recurrir del fallo o resolucién (n. 7. m).

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) y la
Corte IDH

Dado que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —
en adelante, la Convencion Americana, la Convencién, ola CADH —
tiene un amplio catdlogo de derechos y garantias que protegen a las
personas sometidas a persecucion o sancion penal (asi por ej. los arts.
4,5,6,7,8,9,10,22 y 25 de la CADH, entre otros), especialmente en los
altimos afios, ha habido un amplio desarrollo jurisprudencial en los
fallos de la Corte Interamericana referido a garantias del derecho
penal, procesal penal y de ejecucion de la pena. Asi, por ejemplo, la
Corte se ha pronunciado sobre la pena de muerte, sobre detenciones
ilegales y arbitrarias, sobre las salvaguardas procesales de toda
persona detenida, sobre el plazo razonable del encarcelamiento
preventivo, sobre el control judicial de legalidad de toda detencion,
sobre el principio de legalidad sustantivo, sobre la inconveniencia
de utilizar el derecho penal para reprimir actos de expresion, sobre
las condiciones de detencién, sobre la afectacion de la integridad
fisica y psiquica por las consecuencias de acciones de operadores de
la justicia penal, sobre la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o
degradantes, sobre la incomunicacién del detenido, sobre el derecho
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del imputado a ser oido por un tribunal competente, independiente
e imparcial, sobre el plazo razonable del proceso, sobre el principio
de inocencia, sobre diversos aspectos del derecho de defensa, sobre
la prohibicién de multiple persecucién penal, sobre el derecho a
recurrir la sentencia penal condenatoria, sobre la publicidad del
juicio penal, entre otras cuestiones.

La Corte Interamericana, en el Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala,
Sentencia de 20 de junio de 2005, analiz6 la violacion de diversos de-
rechos garantizados en la Convencién. En este considerando sélo
nos ocuparemos de los temas del titulo, esto es, el tratamiento que
la Corte dio al principio de correlacién (de congruencia) entre acu-
sacion y sentencia y, ademads, al cambio de calificacion juridica por
parte del tribunal de juicio por aplicaciéon del principio iura no-
vit curia. Como se sabe la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos es el 6rgano operativo de la OEA que se encarga de inves-
tigar los hechos puestos en su conocimiento para concluir si hay un
caso que deba ser llevado a conocimiento y resolucion de la Corte
Interamericana. En el caso que se invoca, el ministerio publico hizo
una acusacion final mayor que la inicial y puso en situaciéon de in-
defensioén al acusado, y el juez resolvid sin permitirle que pueda
ejercer adecuadamente su defensa. La Comision sefal6 las siguien-
tes circunstancias: a) El ministerio publico no formulé acusaciones
alternativas, como lo permite el art. 333 del CPP Guatemala, y tam-
poco amplio la acusaciéon durante el debate (art. 373, CPP) — pérra-
fos 55.d y 55.e—. b) El ministerio publico solicit6 la pena de muerte
por asesinato en sus alegatos finales, cuando ya habia precluido su
oportunidad para solicitar ese cambio —parr. 55.f —. c) El tribunal
no advirtié sobre qué posible calificacién juridica podria modifi-
car la imputacion de violaciéon agravada —parr. 55.g —. d) El tri-
bunal, para aplicar la calificacién de asesinato, dio por acreditados
dos hechos ajenos al objeto procesal, esto es, la causa de la muerte
por asfixia, y que el acceso carnal habia tenido lugar después de la
muerte de la victima —parr. 55.h —. e) El tribunal, para decidir la
aplicacion de la pena de muerte, introdujo otra circunstancia nueva
que result6 determinante en su decision, la peligrosidad de R.

Esta circunstancia, ademds, no fue probada, y se fundé en
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los mismos hechos utilizados para agravar el delito. Dado que
la peligrosidad es un elemento subjetivo que implica la futura
reiteracion de conductas delictivas, no fue sometido a una
valoracion cientifica mediante la actividad probatoria, es decir que
no fue probada y sélo fue presumida —parr. 55.h —. f) El fallo
condenatorio se fund6 en hechos no comprendidos en la acusaciony
en la peligrosidad que no fue demostrada, desconociendo el tribunal
el principio de congruencia e impidiendo el ejercicio del derecho
de defensa del imputado. Tal fallo se dict6é sin haber cumplido los
requisitos del art. 332 bis del CPP, “que incluye como requisito
sustantivo de la acusacionlarelacion clara, precisay circunstanciada
del hecho punible... y su calificacion juridica” (parrafos 55.j y 55.k).
g) El fiscal, para evitar la sorpresa y la indefension de R, deberia
haber ampliado formalmente la acusacién, para incluir los nuevos
hechos y el cambio de calificacion. El tribunal, por su parte, omiti6
decir cual era la calificacion juridica que podria imponerse en vez
de la de violacion. También omitié recibir nueva declaraciéon al
imputado e informarle que tenia derecho a una suspension de la
audiencia, y formularle correctamente la intimacién de los hechos
por los cuales fue finalmente condenado, en violacion al art. 8.2.b
de la Convencion. Estas circunstancias, a su vez, impidieron a la
defensa técnica contar con el tiempo y los medios adecuados para
preparar su tarea, en violacion al art. 8.2.c —parrafos 55.my 55.n—.
La importancia de los alegatos de la Comisioén es que en ellos se
formulan afirmaciones sobre el alcance de los distintos estandares
de proteccion de los derechos humanos desde un punto de vista
institucional, razén por la cual —a menos que la Corte rechace lo
solicitado— da pie a que tales afirmaciones puedan ser oponibles a
la Comision en el tramite de una peticién ante dicho 6rgano.

La violacion del derecho de defensa tal como estd garantizado
en el art. 8.2.b y 8.2.c no puede depender de reglas procesales es-
pecificas del derecho interno. A nuestro juicio, la tnica interpreta-
cion posible de esta proposicion se refiere al derecho de defensa en
sentido amplio. Como veremos a continuacion, la Corte Interamericana
reconoce expresamente que la intimacion de la calificacion legal también es
una exigencia derivada del derecho de defensa.

En el parrafo 69 de su sentencia, la Corte IDH reafirma la
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necesidad de integrar la calificacion juridica para respetar el derecho
de defensa, citando un caso del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el caso Pelissier and Sassi vs. France:

“[...] La Corte observa que los preceptos del tercer parrafo, inci-
so a), del articulo 6 [de la Convencién Europea de Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales] apuntan a
la necesidad de brindar especial atencién a la debida notificacion de
la acusacion al imputado. Las particularidades del delito juegan un
rol crucial en el proceso penal, desde que el momento de la comuni-
cacion de aquéllas es cuando el sospechoso es formalmente puesto
en conocimiento de la base factica y legal de los cargos formulados
en su contra (ver Kamasinki vs Austria, sentencia de 19 de diciembre
de 1989, Serie A, No. 168, pp. 36- 37, parr. 79). El articulo 6.3.a) de la
Convencién [Europea] reconoce al imputado el derecho a ser infor-
mado no sélo de la causa de la acusacion, es decir, de los actos que
supuestamente ha cometido y sobre los que se basa la acusacion, sino
también de la calificacion legal dada a esos actos. Dicha informacién
debe ser detallada, tal como correctamente sostuvo la Comision.

[...] El alcance del precepto anterior debe ser determinado, en
particular, a la luz del derecho més general referente a un juicio
justo, garantizado por el articulo 6.1 de la Convencién (ver, mutatis
mutandis, las siguientes sentencias: Deweer vs Bélgica, Sentencia de
27 de febrero de 1980, Serie A, No. 35, pp. 30-31, parr. 56; Artico vs
Italia, Sentencia de 13 de Mayo de 1980, Serie A, No. 37, p. 15, parr.
32; Goddi vs Italia, Sentencia de 9 de abril de 1984, Serie A, No. 76, p.
11, parr. 28; y Colozza vs. Italia, Sentencia de 12 de febrero de 1985,
Serie A, No. 89, p. 14, parr. 26). La Corte Considera que, en cuestiones
penales, el precepto concerniente a una informacion completa y detallada
de los cargos formulados contra el imputado y, consecuentemente, a la
calificacion legal que el tribunal pueda adoptar al respecto, constituye un
prerrequisito esencial para asegurar que los procedimientos sean justos” .

A continuacion, la Corte agrego:

“... Durante el primer dia de debate, el Tribunal advirti6 a las
partes sobre la posibilidad de cambiar la calificacion juridica del
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delito, pero no especific6é a qué delito pudiera dirigirse el cambio,
lo cual no es irrelevante, en modo alguno, para el ejercicio de la
defensa y la decision judicial sobre la sancién aplicable” (parr. 70).

Nuevamente, la Corte Interamericana relaciona la violacion al derecho
de defensa de la Convencion con la falta de advertencia sobre el posible
cambio de calificacion juridica, de manera clara. También lo hace en los
parrafos 72 a 74, donde luego de mencionar diversas omisiones so-
bre la obligacién de ampliar la acusacion por los nuevos hechos,
sobre la obligacion de advertir cual seria la calificacion juridica que
podria aplicarse, y sobre la obligaciéon de recibirle nueva declara-
cion al imputado y suspender el debate para que prepare su defen-
sa, en el parr. 73 concluye:

“... Estas omisiones [incluyendo la de advertir sobre el cambio
de calificacion juridica] privaron a la defensa de certeza acerca de
los hechos imputados (articulo 8.2.b) de la Convencién) y, en conse-
cuencia, representaron un obstaculo para preparar adecuadamente
la defensa, en los términos del articulo 8.2.c) de la Convenciéon”.

Sin embargo, la Corte no descarta la aplicacion del principio iura
novit curia, pero lo condiciona a una interpretacién armonica con el
principio de congruencia y el derecho de defensa (parr. 74). Luego
de establecer que la sentencia considero de manera expresa hechos no con-
tenidos en la acusacion, la Corte vuelve a citar el caso europeo, en
donde se concluye que la modificacion sorpresiva de la calificacion ju-
ridica viola tanto el derecho a ser informado de la imputacién como
el derecho de contar con los medios y el tiempo necesarios para
preparar la defensa:

“[...]al hacer uso del derecho que incuestionablemente tenia para
recalificar hechos sobre los cuales tenia jurisdicciéon propiamente,
la Corte de Apelaciones de Aix-en-Provence debi6é haber provisto
a los peticionarios de la posibilidad de ejercer sus derechos de
defensa respecto de dicha cuestion de manera practica y efectiva
y, en particular, de manera oportuna. En el presente caso, la Corte
no encuentra algin elemento capaz de explicar los motivos por
los cuales, por ejemplo, la audiencia no fue aplazada para recibir
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ulterior argumentacién o, alternativamente, los peticionarios no
fueron requeridos para presentar observaciones escritas mientras
la Corte de Apelaciones deliberaba. Por el contrario, del expediente
del caso ante la Corte surge que los peticionarios no tuvieron oportunidad
para preparar su defensa respecto de la nueva calificacion, ya que fue solo a
través de la sentencia de la Corte de Apelaciones que conocieron del cambio
de calificacion de los hechos. Ciertamente, para ese momento fue demasiado
tarde” (Caso Pelissier and Sassi vs. France, citado).

Defensa y cambio de calificacién juridica

Referido especificamente al respeto al principio de congruencia re-
cordemos que el principio iura novit curia forma parte de la tradi-
cion juridica continental europea que los paises latinoamericanos
hemos heredado del proceso de colonizacién, y se mantiene aun
en aquellos paises que han adoptado sistemas de enjuiciamiento
realmente orales y contradictorios en los altimos afios (Asi, entre
otros, art. 341, parr. II, CPP Chile; art. 365, parr. II, CPP Costa Rica;
art. 359, parr. I, CPP El Salvador; art. 364, parr. II, CPP Venezuela),
ampliamente superadores de los llamados “c6digos modernos”, de
los cuales el CPP Coérdoba (1939) fue el representante mas cons-
picuo (Asi, art. 401, parr. I, CPP Nacién (Argentina). Estos codi-
gos solo pueden ser llamados “modernos” porque nacen con la
Modernidad, no en sentido cronolégico ni por su contenido, pues,
basicamente, reflejan la estructura del Cédigo francés de 1808. En
este sentido, Julio Maier senala, al hacer referencia al CPP Cérdoba
(1939), que él “representd” el primer paso importante de la reforma
procesal penal en la Republica Argentina, similar a la que se llevé a
cabo casi un siglo antes en Europa continental...”. ¥

Claria Olmedo es partidario de la posicion mas tradicional, ya
que senala que “’la regla de congruencia o de relacién, con su sig-
nificado estricto dentro del proceso penal s6lo hace referencia a lo
factico, mostrandose como una indispensabilidad de coincidencia o
conveniencia entre el supuesto de hecho imputado y el contenido
factico de la decision’, ya que en el aspecto juridico rige en plenitud
del principio iura curia novit”. *

137 MAIER, Julio B. ]., Derecho procesal penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1996, 2" ed., t. I, p. 415.
138 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Principio de congruencia en el proceso penal, en el XI Congreso Nacional de Derecho
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En el mismo sentido se pronuncia Alfredo Vélez Mariconde, al
afirmar que la facultad de dar al hecho una calificacion juridica dis-
tinta no representa una violaciéon del derecho de defensa™ . Los
acompana, muchos afios mas tarde, Carlos Creus, quien sostiene
que “el principio de congruencia refiere a los ‘hechos’ no a su cali-
ficacion juridica”. '

Francisco D’ Albora, en su comentario al art. 401 del CPP Nacion,
parece adherir a la tesis clésica, esto es, que sélo limita la deci-
sion del tribunal de juicio a los hechos contenidos en la imputa-
cion'*. Vasquez Rossi, por su parte, no queda muy claro en dénde
se ubica, pues luego de reconocer la sola limitacién a los hechos y
la amplia vigencia del iura novit curia, aclara que “ lo importante en
este aspecto es la correlacion entre la imputacién, concretada en la
acusacion, y la decision final, aunque sobre este punto debe sefia-
larse que la decision jurisdiccional no puede exceder o modificar
los planteos de la acusacion”, fundando su posicion en el principio
acusatorio y no en el derecho de defensa.'*

Julio Maier, al desarrollar el principio de “correlacion entre la
imputacion y el fallo”, establece como regla que éste se limita a la
correcta descripcion del hecho. Sin embargo, admite que una cali-
ficacion juridica sorpresiva puede provocar indefensién, y en ese
supuesto, propone, se debe advertir al imputado sobre el posible
cambio de calificaciéon juridica'®. Alberto Binder mantiene una
posicién similar en cuanto a la inclusion de la calificacion juridica
como requisito de la imputacion. Asi, sefiala que el principio iura no-
vit curia le da cierta libertad al tribunal para aplicar la ley sustantiva, pero
esta discrecion se halla limitada por el derecho de defensa: “... se debe en-
tender como una violacién del derecho de defensa el hecho de que
la calificacién juridica que hace el tribunal de los mismos hechos
resulta sorpresiva y no fue tenida en cuenta en ningtin momento
del desarrollo del juicio o los debates particulares”.'**

Procesal, La Plata, 1981, t. I, p. 363.
139 VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho procesal penal, Editorial Lerner, Cérdova, 1986, t. II, p. 228.
140 CREUS Carlos, Derecho procesal penal, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 117.
141 D’ALBORA, Francisco, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, 5" ed., p. 868.
142 VAZQUEZ ROSSI, Derecho procesal penal, cit., t. I, p. 456
143 Cf. MAIER Julio, Derecho procesal penal, t. I, cit. ps. 568 y siguientes.
144 BINDER Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, 2% ed., p. 163.
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José Ignacio Cafferata Nores —acompafniado hasta cierto mo-
mento por Ledesma (Cf. Ledesma, ; Es constitucional la aplicacion del
brocardo iura novit curia?, cit., p. 373, quien en este trabajo sostuvo
que como exigencia del derecho de defensa debia advertirse al im-
putado y darle la oportunidad de ser oido para evitar la vulneracion
al derecho de defensa) — es quien adhiere a la tesis méas amplia en
cuanto al concepto de “imputacion”: “Para que el imputado pueda
defenderse de la imputacion, debe conocerla en todos sus elemen-
tos relevantes, de modo que quede excluida cualquier sorpresa. El
acto por el que se le informa de ella se suele denominar intimacion.
Esta debe ser previa a cualquier declaracién que se le pueda recibir,
comprensible (sencillamente expuesta, y si no entiende el idioma se le
proveera de un intérprete, establecen los arts. 8.2.a, CADH, y 14.3.a,
del PIDCP) y detallada, con explicacion de las causas de la acusacion,
es decir, los hechos que le dan base y las pruebas existentes ( su
contenido) y su naturaleza, o sea, su encuadramiento legal (art. 8.2.b,
CADH; art. 14.3.a, PIDCP). Las leyes procesales exigen que sea rea-
lizada por la autoridad judicial que debe recibir la declaracién del
imputado, de modo previo a ella, tanto durante la investigacion
preparatoria como en el juicio oral y puablico. Y ;cuan previa debe
ser la intimacion respecto de la declaracion?: entre ambas debera
también transcurrir el ‘tiempo” adecuado (art. 8.1.c, CADH) para la
preparacion de la defensa, aspecto no desarrollado especialmente
entre nosotros”.'*

Como se viene reconociendo, mas alld de trabajos aislados de
la doctrina procesal penal argentina que hacen referencia a los
estandaresinternacionales, esta obra de Cafferata Noreseslaprimera
que analiza globalmente la influencia del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho procesal penal interno. Como
dice el prologuista, “La obra de Cafferata Nores recorre todas esas
decisiones de organismos supranacionales que ‘rebotaran’ en el
derecho argentino a través de su aplicacion por los tribunales locales.
Este libro nos ensefia cudles son los estdndares internacionales
que ahora los tribunales locales tendrian que aplicar, gracias a la
proteccién internacional. En este punto, entonces, debo destacar
uno de los grandes méritos del trabajo que estoy prologando: su

145 CAFFERATA NORES, José I., Proceso penal y derechos humanos, Ed. Del Puerto/CELS, Buenos Aires, 2000, 112 y s.
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vastisima informacién y comprension sobre las decisiones, incluso
maés recientes, de los organismos supranacionales de derechos
humanos en materia de derecho procesal penal, lo que convierte
sin duda a Cafferata Nores en uno de los mejores conocedores de
los estdndares internacionales vigentes”.!*

Por nuestra parte sostenemos que para hacer efectivo el respeto a
la inviolabilidad de la defensa y a ejercer adecuadamente el derecho
al contradictorio previsto en la Constitucion Politica del 2008 (Art.
76 n 7), es imprescindible que el acusado tenga el derecho de ser
informado no solamente de la causa de la acusacion, es decir, de
los hechos materiales mantenidos contra €l que constituyen la base
de su inculpacioén, sino también de la naturaleza de la acusacion, es
decir, de la calificacion juridica de estos hechos materiales.

Regulaciéon normativa en el derecho comparado

Ademas de ir abriéndose paso en la doctrina méas moderna, la
necesidad de incluir en la intimacion de la imputacion la calificacion
juridica del hecho atribuido, ha sido regulada expresamente en los c6-
digos procesales penales latinoamericanos mas recientes.

Asi, por ejemplo, el CPP Chile:

“ Articulo 341.- Sentencia y acusacion. La sentencia condenatoria
no podré exceder el contenido de la acusaciéon. En consecuencia,
no se podra condenar por hechos o circunstancias no contenidos
en ella. Con todo, el tribunal podréd dar al hecho una calificacién
juridica distinta de aquella contenida en la acusacién o apreciar la
concurrencia de causales modificatorias agravantes de la responsa-
bilidad penal no incluidas en ella, siempre que hubiere advertido
a los intervinientes durante la audiencia. Si durante la deliberacion
uno o mas jueces consideraren la posibilidad de otorgar a los he-
chos una calificacion distinta de la establecida en la acusacion, que
no hubiere sido objeto de discusiéon durante la audiencia, deberan
reabrirla, a objeto de permitir a las partes debatir sobre ella”.

146 ABREGU, Martin, Prélogo, en CAFFERATA Nores, Proceso penal y derechos humanos, cit., p. VI.
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Lo interesante de esta regulacion consiste en el hecho de que la
advertencia y la posibilidad de alegar sobre la posible modificacion
de la calificacion juridica se garantizan no sélo cuando tal posibili-
dad surge durante el debate, sino también cuando ello sucede en la
deliberacion, una vez clausurada la audiencia.

El nuevo CPP Colombia regula el principio de otra manera:

“Articulo 448. Congruencia. El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos
por los cuales no se ha solicitado condena”. En este caso, la regla
impide al tribunal la modificacién de la calificacién juridica pro-
puesta por la acusacion.

El CPP de Venezuela dice:

“ Articulo 364. Congruencia entre sentencia y acusacion. La sentencia
de condena no podréa sobrepasar el hecho y las circunstancias des-
critas en la acusacion y en el auto de apertura a juicio o, en su caso,
en la ampliacion de la acusacion. En la sentencia condenatoria, el
tribunal podra dar al hecho una calificacién juridica distinta a la de
la acusacion o del auto de apertura a juicio, o aplicar penas mas gra-
ves o medidas de seguridad, siempre que no exceda su propia com-
petencia. Pero, el acusado no puede ser condenado en virtud de un
precepto penal distinto del invocado en la acusacion, comprendida
su ampliacion, o en el auto de apertura a juicio, si previamente no
fue advertido por el juez presidente sobre la modificacion posible
de la calificacién juridica”.

Como se puede advertir, los ejemplos citados —con excep-
cion del CPP Colombia— concuerdan con la doctrina de la Corte
Interamericana ya que, al mismo tiempo que consagran el principio
iura novit curia, lo limitan por las exigencias derivadas del principio
de congruencia y del derecho de defensa.

Del mismo modo se halla regulada esta limitacién al principio iura

novit curia en la Ordenanza Procesal Penal alemana, que en su § 265
establece el deber de advertencia del tribunal frente a una posible
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modificacion de la calificacion juridica —independientemente de
si se trata de una figura mas grave o menos grave—. Segun Claus
Roxin, este deber parece tener dos fundamentos. En primer término,
frente a la facultad del tribunal de calificar el hecho segtn su propio
criterio, en la medida en que no exceda los limites facticos del
objeto procesal, el acusado debe quedar a salvo de sorpresas en relacion
a las cuales no pudo preparar su defensa. En segundo lugar, el interés
en lograr un esclarecimiento exhaustivo de lo ocurrido, se le debe

conceder la posibilidad de pronunciarse respecto a la imputacion que ha
sido modificada.'*”

De acuerdo con el andlisis precedente, podemos concluir en que
tanto para la opinién de la Comisién Interamericana, como para la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un juicio penal,
resulta conforme a las disposiciones de la Convencidn, la aplica-
cion del principio iura novit curia por parte del tribunal que dicta
un llamamiento a juicio y del que dicta una sentencia condenatoria.
Este respeto debe ser igualmente valedero cuando se trata de re-
solver un llamamiento a juicio conforme se ha analizado up supra.
Sin embargo, la aplicacion del principio iura novit curia sélo resulta
legitima en la medida en que se respete el principio de congruencia
entre imputacion y resolucion, y las exigencias derivadas del derecho
de defensa establecidas en el art. 8.2.b y 8.2.c de la Convencién.

El principio de congruencia exige, por un lado, que el tribunal de
resolucién no se exceda de los hechos contenidos en la acusacion
—o0 en su posible ampliacion durante el debate— en caso de dictar
sentencia condenatoria. Por otro lado, el principio limita la discre-
cion del tribunal al aplicar el principio iura novit curia al requisito de
la previa advertencia de la posible calificacion juridica a atribuirse
a los hechos contenidos en la imputacion, sea porque la calificacion
estuviera contenida previamente en la imputacion, sea porque se
advirtio a la defensa y al imputado durante el debate respecto de la califi-
cacion juridica alternativa. En ambos supuestos, la calificacion o cali-
ticaciones juridicas integran la imputacion y, por ende, constituyen
un limite para el tribunal al momento de dictar su resolucion, limite
que deriva de dos exigencias del derecho de defensa: a) derecho a que se le

147 ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 367.
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comunique previa y detalladamente el contenido de la imputacion — art.
8.2.b—; y b) derecho a que se le conceda el tiempo y los medios adecuados
para la preparacion de su defensa —art. 8.2.c—.

Como se advierte del estudio que realizamos aplicado al caso
Sobornos, el juez a quo, es decir los jueces de la sala especializada de
lo penal de la Corte Nacional no se podian apartar de los hechos
contenidos en la acusacién de la Fiscalia General y de la calificaciéon
juridica que la misma habia formulado como titular de la accién pe-
nal al tenor del Art. 195 de la Constitucion Politica de la Republica
de 2008, que habia sido por el delito de cohecho simple previsto en
el art. 286 del CP y no por el delito de cohecho activo propio agra-
vado previsto en el art. 287 con la agravante de actuar en pandilla.

Se limit6 y viol6 el derecho de defensa que le asistia a todos los
justiciables, pues los colocé en situacion de indefension, al impe-
dirles el derecho al contradictorio, vulnerando asi las garantias del
derecho al debido proceso que han sido citadas precedentemente y la
propia Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San Jose de Costa Rica (1969) - vinculante para el Estado ecuatoria-
no - en el Art. 8.2.b, y 8.2.c.

En sintesis, la calificacion juridica es un acto persecutorio que,
corresponde exclusivamente al ministerio pablico, en este caso a la
Fiscalia General del Estado, vale decir que la decisiéon de modificar
la calificacién para establecer una adecuacion tipica mas grave, no
puede provenir del tribunal debido a que pone en peligro su impar-
cialidad, y deja en indefension al sindicado. Es necesario difundir y
respetar estas nuevas exigencias que, como bien explica el profesor
Cafferata Nores, han sido impuestas por el derecho internacional
de los derechos humanos.

En un caso en Ecuador, los jueces del primer nivel aplicaron erro-
neamente la doctrina y los precedentes del Sistema IDH, al invocar
el principio iura novid curia para tratar de legitimar un ejercicio abu-
sivo del poder punitivo. En la alzada los jueces actuaron como caja
de resonancia y negaron la reparacion del agravio inferido.
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CAPITULO7?
EL DEFENSOR PENAL
Sumario

Introduccién. Responsabilidad del abogado defensor que re-
cibe honorarios maculados. Lavado de activos y derecho penal
del enemigo. Lavado de activos e imputacion objetiva. El caso
de los abogados en Alemania. La inconstitucionalidad del proce-
samiento por lavado de activos en contra del abogado defensor.
El abogado defensor en USA y blanqueo de capitales. Resumen.
Conclusiones.

Introduccién

Quienes miran al abogado como vinculado a la administracién
de justicia lo llegan a considera como un auxiliar de la misma y
hasta como 6rgano de dicha importante funcién. Esta aproxima-
cion es justa y valedera cuando se trata de un defensor piiblico, pero
en tratdndose del defensor particular o privado en nuestra opinién es
un defensor del justiciable que est4 obligado a preservar y actuar en
patrocinio de los intereses de su representado.

La toma de posiciéon no va a ser pacifica, pero es claro que si
puede incluso aconsejarle que guarde silencio o no declare sin que se
pueda tachar la conducta del abogado como obstaculizadora de la
administracion de justicia o del derecho. Basta pensar en el Proceso
contra OJ Simpson al que se considera como el juicio del siglo en
USA celebrado en el afio 1995, en que los abogados del llamado
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Dream Team un equipo de abogados defensores de alto perfil, lide-
rado inicialmente por Robert Shapiro y luego por Johnnie Cochran,
le sugirieron que no preste testimonio. El equipo también incluia a
F. Lee Bailey, Alan Dershowitz, Robert Kardashian, Shawn Holley,
Carl E. Douglas y Gerald Uelmen. Barry Scheck y Peter Neufeld
fueron dos abogados adicionales especializados en la evidencia ba-
sada en ADN.

Parece mas propio cuando pensamos en la figura el defensor par-
ticular o privado, que se admita que es el ejercicio de un derecho a
defender a una persona en una contienda judicial aunque no faltan
quienes agreguen que la funcién del abogado es también defender
lajusticia'*. Como dice Brond, los abogados junto a los sacerdotes y
los médicos han sido en todos los pueblos y épocas, los profesionales
de mayor jerarquia, quizds debido a que las tres ocupaciones manejan la
vida, la muerte y las angustias de los seres humanos.

Es cierto que la figura del abogado puede resultar la mas discuti-
ble y hasta se lo ha pretendido suprimir, pues no habia defensores
un tiempo en Atenas y en algunos momentos en la Roma imperial.
Las ordenanzas francesas de 1498, 1539 y 1670, prohibieron los de-
fensores. Los indigenas de América Latina tampoco tuvieron ac-
ceso a un defensor,'” y es partir de la revolucion Francesa que se
reconoce el derecho a contar con un defensor. Durante el Nacional
Socialismo Aleméan hubo intentos de limitar el derecho a la defen-
sa, o existia formalmente sin un acceso real a contar con una buena
asistencia legal que se traduce en contar con el tiempo y los medios
para ejercerla a plenitud.

El ejercicio de la defensa en materia penal o de casos penales no
siempre es recibido de buena manera. Tal vez la excepcion se da
con la defensa publica o de oficio en que tomando el ejemplo del
sistema norteamericano, busca mecanismos de justicia penal negocia-
da través de la cooperacion eficaz o del procedimiento abreviado. USA
llega hasta al 97 % con la justicia penal negociada y solamente el 3%
llega a juicio. Esto se mide como un alto eficientismo vs el garantismo

148 Leonardo G. BROND, Lavado de dinero. Responsabilidad de defensores por la aceptacion de dineros provenientes de un
ilicito penal. Hammurabi, Buenos Aires, José Luis de Palma Editor, 2016, 43.

149 Leonardo G. Bond, en ob. cit. p. 44.
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penal que termina siendo sacrificado, pues jamds se podra conocer
la cifra real de los que son injustamente condenados. Muchos ino-
centes se acogen al procedimiento abreviado ante la ausencia de recur-
sos econdmicos para proveerse de un defensor particular.

Ya apreciaremos en los comentarios cual ha sido el tratamiento
del abogado defensor en Alemania cuando se trata de honorarios
maculados porque se repute que tienen un origen ilicito, y lo mis-
mo en USA cuando se trata de defensas relacionadas con la delin-
cuencia organizada. En verdad no se cuan de cierto sea atribuirle
al abogado defensor particular, la calidad de auxiliar de la justicia o
de servidor del interés publico de la justicia y no de defensor de un
interés particular. *°

Responsabilidad del abogado defensor que recibe honorarios
maculados

Por la importancia que tiene el tema y por la afectacion que pue-
de tener para el libre ejercicio no solo de la profesiéon de abogado
sino de cualquier otra actividad profesional, vamos a insertar al-
gunas reflexiones sobre la eventual responsabilidad penal del abo-
gado que recibe por concepto de honorarios profesionales, activos,
bienes o dineros maculados. Es decir con el conocimiento de que los
mismos provienen de la comision de un delito, bien que tuviese co-
nocimiento con visos de certidumbre del origen ilicito, o que deba
presumir razonablemente tal antecedente delictivo.

De acuerdo con nuestra legislacion el lavado de activos es un tipo
penal abierto, y sus modalidades delictivas estdn previstas en una
serie de verbos rectores como ntcleo del tipo, que incluyen activi-
dades como las de asesoramiento técnico entre las que bien pueden
incluirse la del abogado que por ejemplo, crea compariias de papel
como medio para lavar activos maculados.

Cuando el Art. 317 del COIP utiliza expresiones como las de san-
cionar a quien “se beneficie de cualquier manera, de activos de ori-
gen ilicito”, puede incluir la figura del abogado asesor o consultor

150 Leonardo G. Bond, en ob. cit. p. 45.
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que conociendo la necesidad de lavar activos maculados, asesora las

vi .. i i
formas o maneras de darle visos de licitud a determinadas transac
ciones o negociaciones.

El tema en discrepancia es si debe responder penalmente el abo-
gado que pudiendo conocer razonablemente ;qué le estan pagando
sus honorarios con activos maculados, los acepta? Pensemos que po-
dria estar cubierto por una causa de justificacion que enerva el juicio
de antijuridicidad porque nos encontrariamos frente al ejercicio le-
gitimo de un derecho, profesion u oficio, que es causa que excluye
el juicio de desvalor del acto.""

Pensemos por un momento en el caso de un ciudadano a quien se
encuentra con un gran alijo de cocaina y tiene antecedentes por el mis-
mo tipo de delitos, y decide contar como su defensor con un abogado
con quien pacta libremente un alto monto de honorarios. Debe el abo-
gado presumir razonablemente que le estd pagando honorarios con
dinero maculado y que con su intervencion estaria blanqueando parte de
los activos sucios ;Y si fuese cierto este razonamiento, debe abstenerse
de intervenir por el riesgo de ser procesado por lavado de activos?

El imputado tiene el derecho de elegir a un defensor de su con-
fianza y pagar los honorarios que estime justos en esa contratacion
profesional. La Constitucién de Ecuador del 2008, en el Art. 75 ga-
rantiza el derecho a la defensa y a una tutela judicial efectiva, y en
el Art. 76 n. 7 garantiza in extenso el derecho a la defensa , que se
encuentra previsto igualmente en el Art. 8 n. 2 del Pacto de San José
o Convenciéon Americana de Derechos Humanos. A lo expresado
agregamos, que tiene plena aplicacion el principio de presuncion de
inocencia, de manera que para el abogado su patrocinado esté prote-
gido constitucionalmente por el principio de presuncion de inocencia
mientras no exista una sentencia condenatoria en firme. Establecer
responsabilidad del abogado por recibir un pago de honorarios que
debe asumir o presumir que son activos maculados significaria un
adelantamiento de la punibilidad - que es una caracteristica del de-
recho penal del enemigo- por un presunto delito de drogas por ejemplo,
del cual se va a presumir otro que es el de lavado de activos.

151 Alfonso Zambrano Pasquel, Manual de derecho penal. Parte General, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2008), 243 y ss.

178



El Defensor Penal

Lavado de activos y derecho penal del enemigo

El Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Auténoma
de Madrid ManueL Cancio Meli4, empieza por recordarnos que la
reintroduccién macabra de este “Derecho Penal del enemigo” es
consecuencia principalmente de los acontecimientos del 11 de sep-
tiembre del 2001."2 Su propuesta se dirige a examinar este concepto
para encontrar su significado para la teoria del Derecho Penal y
evaluar sus aplicaciones desde la politica- criminal, para esto pro-
pone esbozar la situacion global de la politica criminal en el mo-
mento actual, para luego abordar el contenido y la relevancia del
concepto de Derecho Penal del enemigo. Como Derecho positivo,
este Derecho penal del enemigo, forma parte nominalmente del sis-
tema juridico-penal real, atirmando que “Derecho penal del ciuda-
dano” es un pleonasmo, y “Derecho penal del enemigo”, una con-
tradiccion en los términos.?

Al referirse al estado actual de la politica-criminal, considera que
esta puede resumirse utilizando el concepto del profesor Jests-
Maria Silva Sanchez, de la Universidad Pompeu Fabra, que caracte-
riza a la politica criminal de las sociedades postindustriales, como
la “expansion” del Derecho penal. Esto se corrobora por la onda
expansiva que caracteriza las nuevas formas de criminalidad que
se van incorporando a los cuerpos normativos penales, que llega
en ocasiones a la propuesta de verdaderos cuerpos legales califica-
dos como antiterroristas, con supuestos de criminalizacion de actos
preparatorios, y lesiones a bienes juridicos con penalizaciones ex-
cesivamente rigurosas. Cancio Melié califica tal postura como de
un “Derecho penal de la puesta en riesgo”, de caracteristicas an-
tiliberales. Esta evolucién politico-criminal y su onda expansiva,
se resume en dos fendmenos: a) el derecho penal simbdlico, y, b)
el resurgir del punitivismo. Tanto la evolucién simbolica como el
aumento de la punibilidad constituyen el linaje del Derecho penal
del enemigo™*. Hay que estar precavidos de entender bien que el
concepto de “simbdlico” no elude el convencimiento de la dureza
“muy real y nada simbdlica” de las experiencias que sufre quien es

152 Gunther Jakobs, Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo, (Madrid: Thomson-Civitas, 2003), 60.
153 Manuel Cancio Melia, ob. cit. p. 61.
154 Manuel Cancio Melia, en ob. cit. p. 65.
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sometido a un sistema penal “duro”. Sin duda, tanto por la dureza
como por las condiciones en que es cumplida, la pena me parece en
este caso un acto de venganza y la imposiciéon de un dafo concre-
to que tiene poco de “simbdlico”. En casos como este, en lo perso-
nal no encuentro legitimacion en los predicados de la prevencion
general o especial, y la Ginica explicacién -no justificacién- debe-
mos encontrarla en la ideologia de la retribucién. Como bien ex-
presa Cancio Melid, cuando se usa en sentido critico el concepto de
Derecho Penal Simbdlico, hacemos referencia a que “determinados
agentes politicos tan s6lo persiguen el objetivo de dar la impresion
tranquilizadora de un legislador atento y bien decidido”, agregan-
do que el Derecho Penal Simbdlico tiene su descendiente, que es el
Derecho Penal del enemigo."

La expansion no se limita a incrementar los tipos penales de la
parte especial para amplificar el radio de aprehension del Cédigo
Penal, sino que se completa incrementando las escalas punitivas,
con lo cual se destruyen los movimientos de reformas en la linea
de un Derecho penal minimo. Grave resulta comprobar que en esta
tendencia, no sélo participa los denominados sectores de la derecha
sino inclusive los calificados como de izquierda o progresistas, esto
se produce porque el discurso de ley y orden es redituable politica-
mente, es el de menor esfuerzo y el de mayor aceptacion ciudadana.
Resulta claro que no se pueden separar punibilidad y derecho penal
simbolico, debiendo tener presente el rédito politico que produce
un uso instrumental de esta propuesta de derecho penal simbdlico,
que es una propuesta que permite incluso seguir manteniendo el
ejercicio del poder politico.

En la opinién de Jakobs," el Derecho Penal del enemigo se ca-
racteriza por tres elementos: a.- Hay un adelantamiento de la pena
a estadios previos a la comision del delito, que ni siquiera estan
en el plano de la tentativa sino de los actos preparatorios, la pers-
pectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva porque
toma como punto de referencia un hecho futuro, en lugar de ser
retrospectiva que es lo normal, es decir referida a un hecho pasado
o cometido. b.- Las penas son desproporcionadamente altas en esos

155 Manuel Cancio Melia, En Ob. Cit. P. 68.
156 Manuel Cancio Melia, En Ob. Cit. P. 79-81.
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estadios previos. c.- Las garantias procesales son recortadas y hasta
suprimidas.

El catedratico de la Universidad Pompeau Fabra, Jestis- Maria
Silva Sanchez,” ha incorporado el fendmeno del Derecho penal del
enemigo a su propia vision politico-criminal. En el marco del or-
denamiento juridico penal actual se diferencian dos velocidades. La
primera velocidad se refiere al Derecho Penal en el que se siguen im-
poniendo penas privativa del Derecho a la Libertad como ha sido
tradicional, aqui se mantienen vigentes los principios politico-crimi-
nales, las reglas de imputacion y los principios procesales clasicos
(como los del debido proceso). La segunda velocidad esta constituida
por aquellas infracciones en las que se imponen penas pecuniarias o
restrictivas de determinados derechos (sanciones de inhabilitacion,
de suspension, de clausura, de inhabilitacién), las propuestas de un
derecho penal administrativo se vienen discutiendo. Frente a estos
planteamientos, el Derecho penal del enemigo se presenta como la
tercera velocidad, en el que van a coexistir la imposiciéon de penas
privativas de la libertad, y la aplicaciéon negativa de los principios
politico- criminales y las reglas de imputacién, porque se llegan a
penalizar los estadios previos y a recortar garantias procesales.

Luis Gracia Martin, coincide en identificar las regulaciones
tipicas de un Derecho penal del enemigo, sintetizadas en: 1) la
anticipacion de la punibilidad a actos preparatorios de hechos
futuros, como podria ser la sola pertenencia a una organizacion
criminal como en el caso del terrorismo; 2) desproporcionalidad
de las penas, con la imposiciéon de penas sumamente altas para
actos preparatorios o de tentativa, en comparaciéon con delitos
consumados, llegandose a agravaciones desmesuradas por la
sola pertenencia a una organizacion calificada como delictiva; 3)
recuerda que hay la tendencia reconocida por el propio Jakobs,
de llamar a esta legislacion como “leyes de lucha , o de combate”
, lo cual representaria “pasar de una legislacion penal a una
legislaciéon de combate” ; 4) que hay una restriccion de garantias y
derechos procesales de los imputados, cuestionandose la presunciéon
de inocencia, dando paso a la licitud de la prueba prohibida,

157 Jesiis- Maria Silva Sanchez, La Expansién Del Derecho Penal, Sequnda Edicién, (Madrid: Civitas, 2001), 167.
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amplidndose plazos para la detencion policial, la intercepcion de
las comunicaciones sin resguardo alguno y hasta la legitimacién de
la tortura; y, 5) se producen regulaciones en el Derecho penitenciario
que significan recorte de determinados beneficios, desde los que
tienen que ver con la clasificacién y ubicacion de los internos, hasta
las posibilidades de excarcelaciéon anticipada.™®

Este Derecho Penal del enemigo, es una herramienta de
mercadotecnia utilizada habilmente por los agentes politicos y sus
secuaces, que termina conduciéndonos a un nuevo derecho penal
de autor en pleno siglo XXI, pues se busca identificar y definir
previamente al enemigo a quien se debe destruir incluso por sus
pensamientos, lo cual hace surgir la incompatibilidad del derecho
penal del enemigo con el principio del hecho™”, vale decir con un
Derecho Penal de acto. Debemos preguntarnos si jesta gran cruzada
contra el enemigo, ha destruido al enemigo o al menos limitado su
escalada de crecimiento?

Por nuestra parte decimos que el respeto al Estado de Derecho
debe ser total y sin limitacion alguna. No es posible concebir un
Estado de Derecho a medias, o es Estado de Derecho o no es Estado
de Derecho. '

Lavado de activos e imputacion objetiva

Podria presentarse la situaciéon de un involucramiento a abogados
que reciben dineros para patrocinar defensas conociendo o debiendo
presumir razonablemente que tales activos tienen un origen delicti-
vo. Pero podriamos aplicar el mismo razonamiento para incriminar
o abrir un proceso penal por lavado de activos a un médico cirujano
plastico o estético, que recibe la visita de un “jefe narco”, y el pago
de $50 mil délares para embellecer a la novia joven del “jefe narco”.
Igual podria ocurrir con el profesional que crea compaiiias para ven-
derlas constituidas, o del agente inmobiliario que ofrece propiedades
en venta, o del importador de vehiculos que ofrece o que vende sus

158 Luis Gracia Martin, Consideraciones Criticas Sobre El Actualmente Denominado “Derecho Penal Del Enemigo”, Revista
Electrénica De Ciencia Penal Y Criminologia (RECP) 07-02 (2005), 4. Obtener en http://criminet.ugr.es/recpc/

159 Manuel Cancio Melia, En Ob. Cit. P. 100.

160 Alfonso Zambrano Pasquel, Politica Criminal, Derecho Penal del Enemigo y la Impronta del Terrorismo, (Lima: Jurista
Editores, 2009), 249-281.
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carros a capos del narcotrdfico, o a los que lideran una red de prosti-
tucion, de trafico de armas, de trafico de migrantes, de pornografia
infantil, etc. Probablemente con tal razonamiento se paralizaria cual-
quier actividad profesional por el riesgo de una incriminacion.

Nuestro razonamiento se perfila en el sentido de sostener que
ni el abogado ni el médico se habrian apartado de sus roles propios
como abogado y como médico, en la sociedad de riesgo en que vi-
vimos; que su conducta es socialmente adecuada en la concepcién de
Hans Welzel, y que siendo en verdad conductas neutras por ser
socialmente adecuadas, debe funcionar u operar a favor de ellos la
prohibicion de regreso de Gunther Jakobs, no siendo en consecuencia
merecedoras de reproche desde la 6ptica penal.

El mismo Jakobs, al referirse al tema de la imputacion objetiva re-
conoce que “la causacién, aun como causacion adecuada o dolosa,
resulta de manera manifiesta insuficiente para fundamentar por si
sola la imputacion. La causacion tnicamente afecta al lado cogni-
tivo de lo acontecido y de ahi que no aporte orientacion social. Si
en todo contacto social, todos hubiesen se considerar todas las con-
secuencias posibles desde el punto de vista cognitivo, la sociedad
quedaria paralizada. No se construiria ni se matricularia ningtn
automovil, ni se produciria ni se serviria alcohol, etcétera, y ello
hasta el extremo que a la hora de pagar sus deudas todo el mundo
deberia prestar atencion a que el acreedor no planease realizar algo
ilicito con el dinero recibido. En conclusion la interaccion social se
veria afectada por funciones de supervision y otras auxiliares”. '

Agregamos por nuestra parte que el ciudadano y en este caso el
abogado debe responder si se aparta de su rol, pues cada persona
debe asumir el correspondiente rol y responder por el mismo cuan-
do se desvia. Como dice el mismo Jakobs, “las garantias normati-
vas que el derecho establece no tienen como contenido el que todos
intenten evitar todos los dafios posibles- si asi fuese, se produciria
una paralizacién inmediata de la vida social-, sino que adscriben a
determinadas personas que ocupan determinadas posiciones en el
contexto de interacciéon -y no a todas las personas- determinados

161 Gunther Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, (Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996), 19-20.
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cometidos, es decir, aseguran standars personales, roles que deben
ser cumplidos... con lo dicho creo que queda claro lo que es ob-
jetivo en la imputacion objetiva del comportamiento: se imputan
las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al
portador de un rol. No son decisivas las capacidades de quien ac-
taa, sino las de un portador de rol, refiriéndose la denominacion rol
a un sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado
por individuos intercambiables; se trata por tanto, de una institu-
cién que se orienta con base en personas”.'*

En expresiones del mismo Jakobs, “La responsabilidad juridi-
co- penal siempre tiene como fundamento el quebrantamiento de
un rol”.'*® Admitiendo que hay dos clases de roles, el que llama
roles especiales que cuando adquieren relevancia juridica, siempre
son segmentos referidos a personas como en la relaciéon de padres a
hijos, que deben formar una comunidad. Los titulares de estos roles
al quebrantarlos deben responder como autores. En el otro grupo
estan los roles comunes, que aluden al rol de comportarse como
una persona en derecho, es decir el de respetar los derechos de los
demads como contrapartida al ejercicio de los derechos propios.

Podemos relacionar lo dicho con las fuentes de posicion de garante,
como para responder a la interrogante de ;cudndo se tiene la obliga-
cion juridica de impedir un acontecimiento? La exigibilidad de la con-
ducta y la posibilidad del reproche de culpabilidad son temas de
alto contenido doctrinario, y hay mucho material para el debate.

Hay que advertir que no es cierto, como en més de una ocasiéon
jueces u otros operadores de justicia afirman, que la doctrina penal
es irrelevante en la toma de decisiones al momento de resolver, muy
por el contrario y en el tema de la imputacion objetiva la aplicacion
de la misma ya tiene un espacio consolidado en la jurisprudencia
colombiana y peruana,'* ni que decir en la jurisprudencia y doctrina
espafiolas y alemanas. En Ecuador en forma expresa el COFJ del 9
de marzo del 2009, sefiala en el Art. 28 que consagra el Principio de
la obligatoriedad de administrar justicia, en el parrafo tercero:

162 Gunther Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, ob. Cit. P. 21-22.
163 Gunther Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, ob. Cit. 71

164 Felipe Villavicencio Terreros, La imputacion objetiva en la jurisprudencia peruana, en www.alfonsozambrano.com
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“Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y
la jurisprudencia, servirdn para interpretar, integrar y delimitar
el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi como también
para suplir la ausencia o insuficiencia de la disposiciones que regu-
lan una materia”.

Para destacar la importancia de la imputacion objetiva, recorde-
mos que hay delitos de mera actividad (caso de la injuria) en que el
tipo se consolida por la manifestacion de la conducta descrita, y los
delitos de resultado cuando se requiere la manifestacion de un resul-
tado apreciable de manera objetiva (un homicidio). Se podria decir
en principio que realizada la conducta tipica en el primer caso, o
producido el resultado en el segundo, podemos afirmar la tipicidad
objetiva y verificar la tipicidad subjetiva para considerar concluida
la tipicidad y seguir al examen de la antijuridicidad. Pero realmente
se presentan casos en que por la separacion entre el acto y el re-
sultado, surgen dudas acerca de la necesidad politico-criminal de
hacer responsable al autor por el hecho delictuoso que se causa,
tratando de determinar, que el causar el resultado por la conducta
del sujeto es juridicamente esencial.

Como dice el jurista peruano Manuel A. Abanto Vasquez, “desde
hace algtin tiempo y después de multiples intentos por solucionar
los problemas manipulando la teoria de la causalidad, la doctrina ha
venido considerando la necesidad de agregar una exigencia mas de
caracter normativo (no prevista expresamente en la ley) dentro de
la tipicidad. Nos estamos refiriendo a la imputacion objetiva. Segtn
esta teoria ‘para que un determinado comportamiento pueda ser
entendido como que realiza el tipo, no basta la realizacién material
del mismo, sino que es preciso que dicha realizacién material sea
imputable juridicamente a aquel comportamiento’.'® Es decir no
basta por ejemplo con haber causado, dolosa o imprudentemente,
una muerte o una lesiéon corporal para que el sujeto activo haya
realizado el tipo; es necesario ademas que dicho resultado tipico
pueda serle imputado objetivamente a él, con base en determinados
criterios... La imputacion objetiva implica la admision en la tipicidad,
en contra de la doctrina clasica de un elemento de valoracion. Esto

165 Santiago Puig Mir, Derecho Penal. Parte general. (Barcelona: Reppertor, 1990), 229.
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no es incompatible con la comprensiéon moderna de la tipicidad,
pues se ha reconocido a esta, ampliamente un caracter de proce-
so de atribucion valorativo”.'® La teoria de la imputacion Objetiva
no solamente ha encontrado aplicacién en los delitos dolosos de
comision. Su importancia es inclusive mas evidente en los delitos
de omisién impropia (o de comisién por omisioén), donde el tipo
objetivo ni siquiera requiere una relacion de causalidad propiamen-
te dicha, sino solamente que al sujeto activo le sea imputable objeti-
vamente el no haber impedido el resultado cuando debié haberlo
hecho en virtud de su posicién de garante”. **

Para nosotros la teoria de la imputacion objetiva resultaba inobje-
table en los delitos culposos, porque nos permite solucionar proble-
mas como los relacionados con la infraccién del deber de cuidado,
la previsibilidad, la evitabilidad del resultado. Es de tal relevancia
hoy la teoria de la imputacion objetiva al punto que solo puede ser
considerado autor del resultado tipico aquel a quien puede impu-
tarsele objetivamente tal hecho. El principio general en que se ba-
san los criterios de imputacion objetiva, exige que la accion humana
haya producido un riesgo que merezca ser desaprobado legalmen-
te, el cual debe ademas haberse producido en el resultado y debe
encontrarse comprendido por el fin de protecciéon de la norma.

El Prof. Claus Roxin que tiene espacio propio en el tema de la
imputacion objetiva nos recuerda que la teoria de la imputacién ha-
bia caido en el olvido completamente en la segunda mitad del siglo
XIX, en el curso del pensamiento causal orientado en las Ciencias
naturales se reactiva a partir de los afios sesenta del siglo XX, ex-
presando que “en la ciencia se impone cada vez mas la concepcion
de que la imputacion al tipo objetivo tiene que realizarse segtn dos
principios relacionados entre ellos:

a) Un resultado causado por el actor solo debe ser imputado al
tipo objetivo cuando la conducta del autor ha creado un pe-
ligro para el objeto de la accién no cubierto por el riesgo per-
mitido, y ese peligro se ha realizado también en el resultado

166 Juan Bustos Ramirez, El delito culposo, (Santiago de Chile: Juridica de Chile, 1995), 30 y s.

167 Manuel A. Abanto Vasquez, La imputacién objetiva en el derecho penal. Nociones preliminares, (Lima: Idemsa, 1997),
14-16.
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concreto... Mientras que la ausencia de la creacién de un peli-
gro lleva a la impunidad, la falta de realizacion del peligro en
una lesion tipica del bien juridico solo tiene por consecuencia
la desapariciéon de la consumacion, de tal manera que, dado
el caso, puede imponerse una sancién penal por tentativa.

b) Generalmente es imputable el resultado cuando constituye la
realizacion de un peligro creado por el autor, de tal manera
que se completa el tipo objetivo. Pero aun asi puede excep-
cionalmente negarse la imputacion cuando el radio de acciéon
del tipo no incluye el impedir tales peligros y sus efectos...
Resumiendo se puede decir, entonces, que la imputacién al
tipo objetivo presupone la realizacién de un riesgo creado
por el autor, no cubierto por un riesgo permitido y que se

encuentra dentro del radio de accién del tipo”. 1%

Aqui entra en consideracion otro de los aspectos que se tienen en
cuenta para llegar a la imputacion objetiva que es el riesgo socialmente
permitido y la determinacién en el caso concreto, si el sujeto actud
dentro del riego que estaba socialmente permitido o se excedi6 del
mismo, caso en el que se debe aplicarse la imputacion objetiva.

La sola causacion de un resultado adecuada o dolosa es insu-
ficiente para fundamentar por si sola la imputaciéon. La causacion
solamente afecta el lado cognitivo de lo acontecido sin ningtin apor-
te social. Si en toda manifestacion social se hubieren de considerar
todas las posibilidades y probabilidades desde el punto de vista
cognitivo simplemente se paralizaria toda actividad de la sociedad,
desde la fabricaciéon de un automovil por el prondstico posible de
una causacion de victimas, la producciéon de bebidas alcohdlicas
por el peligro de muerte por intoxicacion, la intervencién quirtr-
gica por la posibilidad de que el paciente no soporte la operacién o
tenga problemas post operatorios, no se construirian los aviones o
los ascensores por el temor o riesgo de un accidente, y un intermi-
nable etcétera.

Como dice el mismo Giinther Jakobs, el ciudadano que paga una

168 Claus Roxin, La imputacion objetiva en el derecho penal. La imputacion ulterior al tipo objetivo, Lima: IDEMSA, 1997,
91-93.
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obligaciéon comenzara a pensar si el que recibe el pago va o no a
darle un buen uso al dinero, en conclusion, la interaccion social se
veria asfixiada por funciones de supervision y otras auxiliares”.'®
Lo que resulta cierto es que el fabricante de un avién, de un auto-
movil, de un ascensor, tiene que cumplir con los estandares (requi-
sitos, control de calidad, pruebas previas, etc.) sin que tenga que
estar preocupado por lo que pueda ocurrir luego con el aparato
construido. Las garantias normativas que el derecho establece, “no
tienen como contenido el que todos intenten evitar todos los da-
fos posibles -si asi fuese se produciria una paralizacion inmediata
de la vida social-, sino que adscriben a determinadas personas que
ocupan determinadas posiciones en el contexto de interaccion- y
no a todas las personas -determinados cometidos, es decir asegu-
ran estandares personales, roles que deben ser cumplidos. De este
modo, posibilitan una orientacién con base en patrones generales,
sin necesidad de conocer las caracteristicas personales de la perso-
na que actta. Sélo de este modo son posibles contactos anénimos,
o al menos, parcialmente anénimos: no es necesario averiguar el
perfil individual de quien tenemos en frente, pues dicha persona es
portadora de un rol”.*”

En su momento lo que se va a examinar es si el actor o sujeto no
se aparto de su rol en funcién del cargo o empleo o actividad que
desempefia en una sociedad de riesgo, apareciendo lo que luego
vamos a consignar como el riesgo socialmente permitido. Los ejemplos
clasicos son ilustrativos, como el del panadero que cumple con su
rol siéndole ajeno que quien compra pan, luego lo envenene para
cometer un asesinato sin la participaciéon o cooperacion del pana-
dero, o el caso del taxista que cumple con su rol y hace una carrera
o servicio de taxi, pero ocurre que los ocupantes del carro van a
consumar un robo en el lugar del destino, tal acontecimiento es aje-
no para el taxista que no se apart6 de su rol. Esto es perfectamente
aplicable para quienes transporten drogas ilegales sin conocimien-
to, en que estariamos frente a un error de tipo pues falta el dolo que
es el querer de un resultado tipico, y ante la inexistencia de un actuar
en forma consciente y voluntaria, esto es con conocimiento o repre-
sentacion, y con la intencion de la adecuacién de la conducta al acto

169 Gunther Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, (Buenos Aires: Ad-hoc, 1997), 20.
170 Gunther Jakobs, en ob. Cit., p. 21.
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tipico, el acto no seré tipico por ausencia del dolo. Lo mismo debe-
riamos decir del abogado que constituye compaiiias y las vende, él
ha actuado dentro de su rol, su conducta es neutra o inocua, y debe
aplicarse correctamente la prohibicion de regreso a su favor.

Lo que es objetivo en la imputacion objetiva del comportamiento
es que se imputan las desviaciones respecto de aquellas expectati-
vas que se refieren al portador de un rol. No son decisivas las capa-
cidades de quien acttia sino las de un portador de rol, definiéndose
la denominacién rol a un sistema de posiciones definidas de modo
normativo, ocupado por individuos intercambiables, se trata de
una institucién que se orienta con base en personas. En los llama-
dos delitos imprudentes esto resulta de mas facil aplicacién, pues
quien conduce un vehiculo a velocidad excesiva asume el riesgo de
la causacion de un delito o infraccién de transito, y si este hecho se
produce debe responder porque se aparté de su rol de ciudadano,
que debe conducir con la debida prudencia y cuidado. Distinta es
la situacion del mecéanico que repara o repone adecuadamente los
dispositivos de freno, que cumple con el encargo de revisiéon de
motor y cambio de llantas, pues no se aparto de su rol, siendo para el
indiferente lo que pueda ocurrir después de que ha cumplido con
el encargo atinente a su rol de mecénico.

Le teoria de la imputacion objetiva es una herramienta para in-
terpretar adecuadamente si el suceso o acontecimiento puesto en
marcha por una persona debe ser apreciado como un acontecer
socialmente relevante o irrelevante, como socialmente extrafio o
adaptado. Se busca que el acontecimiento deje de ser estrictamente
naturalista, esto es que vaya mas all4 de ser una suma de datos que
no tienen ninguna relevancia juridica. Desde la 6ptica del Derecho
Penal no se plantea la cuestion de lo que una accién o acto ha pro-
ducido de una manera objetivamente imputable, sino si el aconte-
cimiento por ser objetivamente imputable, constituye en realidad
una accion juridico-penalmente relevante. '”*

En palabras del propio Jakobs se puede resumir:

171 Gunther Jakobs, en ob. Cit. P. 24. Quien agrega,”Sin el esquema objetivo de interpretacién no se alcanza el dmbito de lo
social”.
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1.- Los seres humanos se encuentran en el mundo social en con-
diciéon de portadores de un rol, esto es, como personas que
han de administrar un determinado segmento del acontecer
social conforme a un determinado estandar.

2.- Entre autor, victima y terceros, segtn los roles que desempe-
fien, ha de determinarse a quien compete, por si solo o junto
con otros, el acontecer relevante, es decir, quien por haber
quebrantado su rol administrandolo de modo deficiente res-
ponde juridico-penalmente - o si fue la victima quien que-
brant6 su rol, debe asumir el dafio por si misma-. Si todos
se comportan conforme al rol, solo queda la posibilidad de
explicar lo acaecido como desgracia.

3.- Esto rige tanto respecto de hechos dolosos como de hechos
imprudentes; solo que en el ambito de hechos dolosos fre-
cuentemente el quebrantamiento del rol es tan evidente que
no necesita de mayor explicaciéon- lo cual es menos habitual
en los hechos imprudentes”. 72

Para nosotros el rol del ciudadano o ciudadana se convierte en
esencial, pues debemos determinar si ha quebrantado o no el rol
que le era propio, para concluir si hay lugar a la imputacion objetiva.
Si el actor se comporta dentro de su rol como ciudadano la conducta
resulta adecuada a derecho y en consecuencia surge la prohibicion de
regreso. Veamos un caso sencillo: el médico interviene en una ope-
racion cuyo resultado prima facie es bueno, y luego durante el post
operatorio el o la paciente deliberada o negligentemente no cumple
con las prescripciones médicas, a consecuencia de lo cual se enfer-
ma y muere. Resultaria injusto que se le pretenda imputar objetiva-
mente el resultado al médico que cumplié con su rol como tal, y en
este caso el resultado es atribuible estrictamente a la victima. Si en
el mismo caso, el paciente fallece a consecuencia de un accidente de
la ambulancia que lo traslada a su domicilio, todos habrian cum-
plido con su rol y nos encontrariamos con un hecho fortuito o una
desgracia.

172 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 25.

190



El Defensor Penal

Queremos intentar respuestas en funcion de las distintas moda-
lidades de adecuacion tipica que prevé el delito de lavado de activos
de Ecuador, que contempla figuras como las de asesoramiento téc-
nico, asi como de organizacién de sociedades o empresas que ten-
gan el proposito de lavado de activos, conforme prevé el Art. 317 del
COIP. Prima facie podria aplicarse la Ley, al abogado que le vende la
Compafiia a quien tiene activos maculados que los va a blanquear a tra-
vés de las Compafiias compradas, al importador que le vende vehi-
culos incluso a precios mayores que los del mercado, al constructor
que le vende un edificio, al Ingeniero o Arquitecto que le hace el di-
sefio de un proyecto inmobiliario, al asesor financiero que le sugiere
en que sector hacer una inversion con una rentabilidad mayor, como
en linea de supermercados o grandes tiendas de productos varios,
al médico que asesora para que se hagan inversiones en la construc-
cion de centros hospitalarios, de edificios para atenciéon de médicos,
o venta en propiedad horizontal, en la industria farmacéutica, en la
compra o creaciéon de una cadenas de boticas, etc.

Si todos los hechos precedentes se diesen, siendo parte de una
organizacion criminal en la que hay reparto de trabajo, parece razo-
nable que la imputacion objetiva abarque a todos porque los actores
son parte de una estructura de delincuencia organizada, en la que
hay una divisién de trabajo. Si no fuese asino tiene por qué respon-
der el abogado, el importador, el asesor financiero, el ingeniero, el
arquitecto, el médico o cualquier otro profesional, que actta dentro
de su rol propio. Porqué debe preocuparle al abogado o a cualquie-
ra de los otros profesionales, el destino que se le da finalmente a la
compafiia, empresa o negocio? Esa situacion escapa al rol propio
4de cada uno de los actores que prestaron un servicio en el ambito
de su competencia funcional o profesional.

Si no se aplica correctamente la imputacion objetiva seguramente
nos vamos a encontrar con situaciones injustas, como la ocurrida
a algtun abogado ecuatoriano, que vendié companias, que luego
asumioé la gerencia de las mismas y que recibié transferencias de
banco a banco, y las utiliz6 para pagar obligaciones pendientes o que
se contrafan. El abogado fue apresado y condenado por asociacion
criminal y lavado de activos que provenian presumiblemente de
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trafico de drogas ilegales, no obstante que jamaés recibi6 dinero en
efectivo sino que el dinero provenia de transferencias de banco a
banco. Jamas se llamo a juicio y menos se condend a alguno de los
banqueros que transfirieron dineros presumiblemente maculados o
SUCIOS.

Recordemos lo que nos dice el propio Jakobs con respecto al tema
de la imputacion objetiva, recordando que hay determinados limites
a los roles, al igual que sucede con las posiciones de garante, sin
cuya superacion no debe imputarse un curso lesivo aunque haya
sido acusado de modo que fuese perfectamente evitable. El Prof.
Gtinther Jakobs enuncia lo que él denomina cuatro instituciones
que le dan soporte a la imputacion objetiva, advirtiendo que se trata
de posibles configuraciones coherentes para construir la imputacion
objetiva, es decir que no se trata de conceptos irreductibles sino que
deben ser racionalizados en el momento de examinar el caso.

1.- Con respecto al riesgo permitido, dice el profesor Jakobs, “no
forma parte del rol de cualquier ciudadano eliminar todo
riesgo de lesion de otro. Existe un riesgo permitido”. 173

Como ilustraciéon mencionemos ejemplos como los de disefio de
un automovil, de un avion, de una intervencion quirtrgica, que de-
ben responder a un estdndar, de manera que cualquier riesgo resi-
dual es ajeno al rol del ciudadano que hace el disefio o del médico.
Alli entra en consideracion el riesgo socialmente permitido que asume
quien conduce un automovil o viaja en un avién, o se somete a una
intervencion quirtrgica. No es valido pensar en la posibilidad de
prohibir cualquier puesta en peligro, pues de ser asi se paralizaria
toda actividad social. Como dice Jakobs, “no es la propia praxis,
sino las normas que determinan la préctica las que conforman el
riesgo permitido. Sin embargo, resulta evidente que con frecuencia
una praxis consolidada modifica las normas rectoras de la practica
hacia una regulacion mas laxa o mas estricta. El Derecho no puede
desvincularse de la evolucién de la sociedad en la que ha de tener

vigencia”. '

173 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 28.
174 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 29.
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Por mucho cuidado que tengan los padres con respecto a los
hijos, ponerlos a salvo de todo tipo de peligros es simplemente
jimposible!

2.- “Cuando el comportamiento de los seres humanos se entrela-
za, no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera
permanente a todos los demaés; de otro modo, no seria posible
la division del trabajo. Existe un principio de confianza.

En determinados &mbitos - pero solo en determinados &mbitos-
también se puede vincular el principio de confianza a la idea de
proteccion de bienes juridicos. Quien permanentemente esta con-
trolando a otros no puede concentrarse plenamente en su propia
tarea y de ahi que en la mayoria de las ocasiones pierda més respec-
to de la realizacion de la propia tarea de lo que obtiene a través del
control de los demés. Pero esto no es ni la tnica razén, ni siquiera
la razén fundamental. Por el contrario la razén fundamental estri-
ba en que los demads son a su vez, sujetos responsables. La idea de
responsabilidad quedaria destruida si los demas fuesen concebidos
de modo exclusivamente cognitivo y no, también, como sujetos res-
ponsables “. 1»

Es valido lo que sostiene el jurista alemén Jakobs pues el princi-
pio de confianza es también importante, pensemos en el ejemplo del
duefio del vehiculo que lo deja en reparacion y lo retira, el duefio
no tiene razones para dudar de la confianza que le merece el meca-
nico aunque en un caso concreto pueda haber actuado de mala fe o
con negligencia o descuido. Si se produce un hecho lamentable por
parte del conductor, atribuible a las malas condiciones del vehiculo,
se puede llegar a determinar que él no incumplié con su rol y que el
principio de confianza lo llevé a suponer que el mecanico también ha-
bia actuado dentro de su rol aunque en realidad no hubiese sido asi.

El principio de confianza hace factible la division de trabajo y per-
mite en un momento dado comprobar quien se aparté de su rol.
Quien conduce un vehiculo puede confiar en que el otro conduc-
tor va a respetar el derecho de preferencia aunque en un momento

175 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 30.
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dado eso no ocurra asi, pero el principio de confianza es importante
para la supervivencia de una sociedad civilizada. Aplicado al tema
de lavado de activos podriamos sostener que el abogado que recibe
el encargo de una defensa, confia en el origen licito de los dineros
que recibe como pago justo por su trabajo, al igual que el médico,
el economista, el ingeniero, etc. El profesional no tiene por qué ir a
averiguar el origen de los dineros con el que se le hace el pago de
honorarios, pues esta actuando centro del cumplimiento de su rol, y
en el ejercicio legitimo de una profesion, arte u oficio.

3.- Para mantener coherencia en el comentario, si un sujeto o actor
no se aparta de su rol ni defrauda la confianza, que los demas
tienen en su actuacion, resultaria injusto que se le impute obje-
tivamente el resultado que puede ser lesivo de bienes juridicos
de terceros, siendo esta situacion resuelta mediante la deno-
minada prohibicion de regreso. Como dice el profesor Jakobs,
“el caracter de un comportamiento no puede imponerse de
un modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con
otro un vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no que-
branta su rol como ciudadano aunque el otro incardine dicho
vinculo en una organizacién no permitida. Por consiguiente,
existe una prohibicion de regreso cuyo contenido es que un com-
portamiento que de modo estereotipado es inocuo no consti-
tuye participacién en una organizacién no permitida”.'”

Como hemos dicho a favor del profesional, abogado, médico,
ingeniero, arquitecto, economista, etc., debe funcionar y aplicarse
correctamente la prohibicion de regreso. No obstante lo que parece
justo y coherente, hemos comentado la mala e injusta experiencia
del abogado ecuatoriano condenado por haber vendido compariias
de papel, y haber actuado en el cargo de gerente o representante
legal de las mismas. En ese caso no se encontré drogas, sino que
habian inversiones de dineros cuyo origen se lleg6 a reputar como
maculado aunque se trataba de dineros llegados a Ecuador mediante
transferencias de banco a banco.

Aqui es valido insertar algunos ejemplos como el del panadero

176 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 31.
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que cumple con su rol de vender el pan, o del taxista que conduce
a sus pasajeros, o del abogado a quien se le consulta la constitucion
y compra de una compaiia, o del asesor financiero a quien se le
consulta sobre determinadas inversiones. Aunque el tercero pudie-
ra sospechar lo que va a hacer quien lo consulta, o que los activos
pudiesen tener un origen maculado esto no es de incumbencia de
quien presta la asesoria o consultoria. “A diferencia de lo que su-
cede respecto del principio de confianza, la prohibicién de regreso
rige incluso cuando la planificacion delictiva de la otra persona es
palmaria, y ello porque se trata de casos en los que un comporta-
miento estereotipado carece de significado delictivo”. 1”7

Se pueden discutir los limites de la prohibicion de regreso pero este
principio debe ser aceptado por quienes sostenemos que es funda-
mental garantizar la libertad de respetar los fines que perseguimos
honestamente, y que no sean absorbidos en la marafa de los con-
tactos sociales. Cada quien debe responder por lo que hace y por lo
que deja de hacer, no tiene que responder por el hacer de los demas.

4.- El reparto de roles y el principio de confianza no puede estar al
margen de la actuacion de la victima. Puede ocurrir que la pro-
pia victima deliberadamente se coloque en situacion de riesgo
en ejercicio de su propio rol, caso en el que se le debe imputar
objetivamente el resultado producido. Si se trata de un curso
lesivo que no es cognoscible para ninguno de los intervinien-
tes hay que pensar en la desgracia. No escapa al comentario la
posibilidad del derecho de la victima a su libre disposicion.

En expresiones del profesor Jakobs mas allad de los ejemplos o
casos de laboratorio, mayor importancia tienen “aquellos otros su-
puestos en los que la victima con su propio comportamiento da la
razon para que la consecuencia lesiva le sea imputada; casos en los
que, por tanto, la modalidad de explicaciéon no es la “desgracia’, sino
la “lesiéon de un deber de autoproteccion incluso la de “la propia vo-
luntad’; las infracciones de los deberes de autoproteccion y la vo-
luntad se agrupan aqui bajo el rétulo de “accién a propio riesgo™. 78

177 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 33.
178 Gunther Jakobs, en ob. cit. p.35.
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Los llamados deberes de autoproteccion son de libre
disponibilidad de los interesados, los mismos que los pueden
vulnerar de manera dolosa o intencional o de manera imprudente. Si
la victima asume un rol imprudente o temerario, como consecuencia
de su actuacién debe soportar las consecuencias de la misma. Como
fruto de su comportamiento las consecuencias conforme a un
prondstico objetivo son previsibles.

Si alguien le pide a quien estd ebrio que conduzca un vehicu-
lo, asume el riesgo de la produccion de un resultado que le resulte
lesivo, y en consecuencia debe asumir (o adscribirse) al menos en
parte, a las consecuencias negativas resultantes. En el caso de quien
boxea como dice Jakobs “no tiene derecho a no resultar lesionado”,
o en el caso de quien tiene relaciones sexuales con una persona dro-
godependiente o que vive de la prostitucion, actua a propio riesgo
ante la posibilidad de un contagio con VIH. Aqui habria una proba-
bilidad superior a la media de que esté presente tal enfermedad. Otro
tema interesante es el de la compensacion de culpas juridico-penal-
mente relevantes que puede disminuir la responsabilidad del autor
sin eliminarla por completo. Esa es la tarea del juez a resolver en
una situacion concreta.

A decir verdad no tenemos reglas claras para decir bajo qué con-
diciones exactas la competencia de la victima excluye de manera
absoluta la del autor. Sirve para este efecto poder decidir si se ha
producido o no un quebrantamiento del rol también en la 6ptica de la
victima. Puede ser ttil examinar si la victima en verdad desempei6
su rol como tal o ha actuado a propio riesgo, asumiendo deliberada-
mente las consecuencias que eran previsibles.

Concluimos estas breves reflexiones recordando que el traslado
de la idea del comportamiento social, como comportamiento vin-
culado a roles, puede ser respondido con cuatro instituciones juri-
dico-penales.: 1) El riesgo permitido. 2) El principio de confianza. 3) La
prohibicion de regreso; y, 4) La competencia de la victima.

Nos alineamos con la idea de no poder decir de manera catego-
rica que una institucién excluye a otra, porque esto depende del
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caso o situacion. Estos son los fundamentos para entender y aplicar
la imputacion objetiva en un caso concreto como el relacionado con
el lavado de activos en lo que fuese pertinente. Pues como dice con
sabiduria'” Jakobs, “En este marco, en el que tan solo se trata de
asentar los fundamentos, queda sin discutir la cuestion acerca de si
la subdivisién presentada es necesaria o si cabe contentarse con un
menor nivel de detalle”.

La idea central en que con los supuestos antes analizados o 1la-
mados instituciones, que me inclino por llamarlos principios toda vez
que el principio se antepone a la regla, podemos construir mejor
una respuesta para saber cuando se debe o no imputar objetivamente
un resultado a la actuacién de un actor o ciudadano que no se apar-
té de su rol. Si no se aparta de su rol debe operar en su beneficio la
prohibicion de regreso, y si se aparta de su rol la victima debe asumir
las consecuencias del resultado cuando la victima es la que se apar-
ta del rol y produce el resultado.

El profesor Percy Garcia Cavero con estudios superiores en
la Universidad de Navarra (Espafa), becario de la fundacion
Alexander von Humboldt de la Universidad de Bonn (Alemania), y
discipulo del Profesor Giinther Jakobs, es autor de una importante
publicacion en materia de Derecho Penal Econémico en la América
hispanoparlante, con dos volimenes dedicados a la Parte General
(segunda edicion 2007:1112 paginas) y Parte Especial (primera edi-
cion 2007: 806 paginas), y aborda el caso de los negocios socialmente
adecuados, en especial el pago de honorarios profesionales del abogado con
bienes de procedencia delictiva'®, empezando por expresar, “ La prohi-
bicién de regreso excluye la responsabilidad penal de quien realiza
una prestacion generalizada e inocua a otra persona que hace uso
de ella para la materializacion de un delito. En estos casos tiene lu-
gar una comunidad con el autor, pero esta comunidad se encuentra
limitada a la prestaciéon de un servicio socialmente permitido que el
beneficiario no puede ampliar unilateralmente. La ausencia de una
imputaciéon del comportamiento tendra lugar aun cuando el que
realiza la prestacion pueda suponer los planes delictivos del autor,

179 Gunther Jakobs, en ob. cit. p. 38.

180 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, (Lima: Editora juridica Grijley. E.I.R.L,
2007), 523-526.
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ya que objetivamente no se ha producido una conducta dirigida a
favorecer un delito, sino una prestacion consistente en la entrega de
bienes, en la realizacion de servicios o en el suministro de informa-
cion a la que cualquiera puede acceder”.

Luego, el profesor peruano Garcia Cavero reconoce que existe
un sector de la doctrina que pretende inaplicar la prohibicion de re-
greso cuando se trata del lavado de activos porque se trata de aislar
al autor del delito previo y a sus ganancias ilicitas con la finalidad
de que no sean aptas para la circulacion. Como manifestamos por
nuestra parte esta es una variante del Derecho Penal del Enemigo apli-
cada a la delincuencia economica que pretende dejar en indefension al
sujeto delincuente al macular los honorarios que pretenda cobrar un
profesional. Se busca en definitiva que ninguna persona de las que
ofrecen bienes o servicios normales pueda recibir dinero a sabien-
das de que han sido obtenidos mediante la comisién de un delito.

El profesor Percy Garcia Cavero,”® nos dice de manera enfatica:
“En nuestra opinién, no consideramos correcto prescindir o restrin-
gir la aplicacion de la prohibicion de regreso en el ambito del lava-
do de activos. No vemos una razén de peso para mantener la vi-
gencia de la prohibicién de regreso en conductas relacionadas con
el bien juridico vida y negarla en el caso del lavado de activos. En
consecuencia, también respecto de conductas de lavado de activos
habré que excluir la tipicidad objetiva de prestaciones socialmente
estereotipadas o inocuas, a no ser que se enmarquen en un contexto
marcadamente delictivo.

Ademas de esta consideracion de principio, podria recurrirse a
una interpretacion integral del tipo penal de lavado de activos, para
llegar a la misma conclusién. Tal como hemos visto, las conduc-
tas tipificadas como delito de lavado de activos constituyen actos
enmarcados en un proceso mas general de lavado de activos. En
este sentido para poder afirmar la tipicidad de un acto de conver-
sion, transferencia, ocultacion o tenencia es necesario que este acto
se encuadre objetivamente en un proceso de lavado de activos. Es
evidente que en el caso de simples pagos de servicios profesionales

181 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econémico, Parte Especial. Primera edicién, (Lima: Marcial Ponds, 2007)
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el poseedor de los activos ilicitos acttia solamente como un cliente
o consumidor. La situacion resulta completamente distinta si quien
recibe los bienes por un trabajo profesional busca reintegrar luego
los bienes a las personas de las que proviene el dinero ilicito (actos
de inversion)”.

Nos quedan claras las reflexiones del profesor peruano de nues-
tra ultima cita, pues si un ciudadano no se aparta de su rol y su
conducta es socialmente adecuada debe ser reputada como neutra o
inocua, y debe por ende funcionar la prohibicion de regreso que im-
pide la imputacion objetiva. Diferente es el caso del ciudadano que
presta su nombre para un acto de supuesta inversién o transferen-
cia, conversion u ocultacidon, conociendo el origen delictivo del ac-
tivo maculado, y luego de tenerlo bajo su custodia se lo devuelve al
duefio o propietario, pues en este caso habria actuado como testa-
ferro prestando su nombre a sabiendas para tratar de blanquear el
activo maculado.

Al mencionar que se pueden presentar una constelaciéon de casos,
como nosotros mencionamos el del médico, el del importador, del
constructor, el del abogado, etc., que prestan sus servicios licitos que
deben ser remunerados, Percy Garcia Cavero'* dice que hay que
tratar especialmente el supuesto pago de honorarios profesionales
al abogado con fondos procedentes del delito. “La importancia
no es simplemente tedrica, sino que ha tenido incidencia practica
por el procesamiento y condena de abogados que recibieron como
pago de sus servicios de defensa dinero procedente de la actividad
delictiva del delincuente. Una linea jurisprudencial someti6 el
posible castigo de los abogados al principio de proporcionalidad,
concluyendo que dicho castigo no se ajustaba al juicio de necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto respecto de la limitacion que
se producia sobre el libre ejercicio de la profesion y la instituciéon de
la defensa penal. Otra linea jurisprudencial consideré que el castigo
de los abogados no implicaba restriccion de derecho fundamental
alguno, pues, por unlado, el libre ejercicio de la profesiéon no incluye
la facultad de ser retribuido a sabiendas con dineros provenientes
del delito y, por el otro, el derecho de defensa no alcanza a permitir

182 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, Lima: Marcial Pons, 2007.
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el pago de abogados con el dinero de procedencia delictiva. En
la medida que el profesional conozca el origen de dichas fondos,
debera castigdrsele igualmente por el delito de lavado de activos”.

De acuerdo con las lineas jurisprudenciales antes expuestas,
por una parte habria sustento constitucional para enervar la pe-
nalizacién del abogado que recibe honorarios maculados porque se
encuentra ejerciendo su profesion, es decir actuando dentro de su
rol siendo el derecho de defensa una garantia inviolable, y el mas
importante de los principios del constitucionalismo moderno que ha
recogido nuestro pais en el Art. 75 de la Constitucion del 2008. A
esto sumamos el principio constitucional de la presuncion de inocencia
que protege al cliente del abogado. Por otra parte y en la posicién
extrema se sostiene que el libre ejercicio profesional tiene limites,
que estarian dados por los honorarios maculados o que tienen un ori-
gen delictivo, y que la defensa estaria impedida de ser cubierta con
tales activos maculados.

Si pensamos en algunas posibilidades nos podemos encontrar
con los casos de traficantes de drogas, de armas, de los que lideran
redes de prostitucion, de pornografia, de traficantes de migrantes,
de abusadores de dineros publicos, hasta con casos de secuestra-
dores de personas, de asaltantes de bancos, de estafadores, de de-
fraudadores tributarios, de contrabandistas y un largo etcétera, a
quienes se trataria de aislar para evitar que puedan ejercer garantias
constitucionales que establecen la inviolabilidad del derecho de defensa
y el principio de presuncion de inocencia.

En acertadas expresiones Garcia Cavero sefala,' “sin negar la
importancia de las consideraciones constitucionales, la solucién a la
problematica del cobro de los honorarios profesionales del abogado
con dinero proveniente del delito debe ordenarse en un plano juri-
dico-penal. Podria seguirse la discusion sobre las conductas neu-
trales y tratar de encontrar la respuesta en el ambito de la tipicidad
(objetiva o subjetiva) o considerar que esta actuacion estaria justifi-
cada, pues existiria el ejercicio regular de un derecho, cargo u oficio.
En nuestra opinion hay que centrar la discusién en el tipo objetivo y

183 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econémico, Parte Especial. Primera edicién, ob. cit., 2007.
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concretamente en la linea de argumentacion planteada por Ragues
y Valles, en el sentido de responder a la cuestion aqui debatida des-
de la finalidad de castigo del delito de lavado de activos. En efecto
solamente considerando el sentido del delito de lavado de activos
podra decirse si la interpretacion del tipo penal permite abarcar el
pago de dineros profesionales con dinero sucio”.

Percy Garcia discrepa con Ragties y Vallés en cuanto al bien ju-
ridico protegido, pues mientras para el jurista peruano el lavado de
activos garantiza una condicion especial en el mercado: la legali-
dad del trafico de bienes; para el jurista espafiol, el lavado de activos
no tiene un bien juridico auténomo sino que evita simplemente la
consolidacion de la capacidad econdémica conseguida por el delito
previo.

Culmina en este segmento sus comentarios el profesor Garcia
Cavero,'® diciendo: “Por lo tanto, la pregunta que habra que hacer-
se aqui es si el abogado que recibe los honorarios con conocimiento
cierto o eventual de su origen participa en un circuito orientado a
reintroducir el dinero sucio en el trafico econémico legal. La res-
puesta es negativa, siendo la tinica excepcion el caso en que se si-
mule un honorario con la finalidad de darle apariencia de legalidad
a los fondos recibidos como retribucion”.

Sostenemos nosotros, que el abogado se desvia de su rol en el
momento que es parte de la organizacion criminal pues su conduc-
ta dejara de ser socialmente adecuada, y ya no seria neutra o inocua,
desapareciendo en esas circunstancias la prohibicion de regreso en su
beneficio. Si como parte de su trabajo en una organizacion criminal
para el lavado de activos o blanqueo de capitales, el abogado debe
constituir empresas de papel para luego utilizarlas en el blanqueo de
capitales, el profesional del derecho va a ser parte de la empresa
criminal, en la que le corresponde un rol impropio de su profesion
de abogado, y consecuentemente es procedente formular en su con-
tra un juicio de imputacion objetiva referido al lavado de activos. Lo
mismo pasaria si recibe dineros o activos como un pago supuesto
de honorarios, cuyos montos luego debe restituir, quedandose con

184 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econémico, Parte Especial. Primera edicién, ob. Cit., 2007.
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una parte por el trabajo sucio, aqui ya no podréa sostener que ha ac-
tuado en el ejercicio legitimo de la profesion, pues habria en verdad
un ejercicio abusivo de la profesiéon que es constitutivo del delito de
lavado de activos.

La conducta del abogado sera neutra o neutral, y habria lugar a
la prohibicion de regreso si en verdad en ejercicio de la profesion y en su
gestion como defensor, recibe honorarios aunque fuesen maculados
-porque tendrian antecedente o provendrian de la comision de un
delito-, aqui no se apartaria de su rol. Ademas, y como hemos exami-
nado up supra hay s6lidos argumentos constitucionales para sostener
que su conducta es atipica por no ser constitutiva de delito, o que me-
dia una causa de justificacion que impide que la conducta pueda ser
reputada como antijuridica, o merecedora de un reproche de ilicitud.

El caso de los abogados en Alemania

El catedratico y profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal de la Universidad de Miinster en Alemania, Eberhard
Struense, en un importante trabajo monogréafico™® nos dice:
“Durante mucho tiempo, el paragrafo de lavado de dinero no des-
empefid en Alemania ningtn papel trascendente. Hay que tener en
cuenta que casi todo hecho penal de infraccién a la ley de estupefa-
cientes constituye, segtn las reglas de derecho positivo aleméan, un
caso de lavado de dinero. Esta circunstancia es sencillamente pa-
sada por alto en la jurisprudencia. Sin embargo, la disposicién fue
sacada de la galera como un “deus ex machina” como si se tratara
de la cuestion de como se podria eliminar al defensor fastidioso y
perturbador del curso acostumbrado del proceso.

En la exposicién que sigue me referiré a un caso que, a principios
del nuevo milenio, fue sentenciado con fundamentos considerable-
mente extensos por el Tribunal Estadual Superior de Hamburgo

(06.01.2000, NJW 2000, 673). Este, y los fallos que le sucedieron, dis-
pararon en Alemania una amplia discusion.

El fallo al que me refiero decide un supuesto que tiene caracter

185 Eberhard Struensee, Lavado de dinero a través de la aceptacion de los honorarios para la defensa penal. Conferencia en el
Departamento de Derecho Penal y Criminologia, 2006.
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de “caso modelo”. Se trata, formuldndolo de manera simplificada,
del siguiente hecho. El abogado, que luego result6 acusado, acept6
la defensa de una traficante de drogas que se encontraba deteni-
da. Como anticipo de honorarios recibi6 5.000 marcos alemanes.
Tal como resulté comprobado con posterioridad, el dinero prove-
nia de los ingresos por hechos penales vinculados con los estupefa-
cientes. No pudo establecerse si el abogado tenia conocimiento de
esta circunstancia o bien si, con ligereza, cerro los ojos. El Tribunal
Estadual Superior de Hamburgo opiné que no era necesario conti-
nuar investigando el hecho pues no podria condenarse al abogado
inclusive cuando se pudiera establecer que tenia conocimiento se-
guro del origen del dinero. El Tribunal interpret6é que el abogado
no seria punible por lavado de dinero aun cuando se verificaran de
esas circunstancias, para él desfavorables.

El fallo tuvo lugar en el denominado procedimiento intermedio
en el que se comprueba si la acusacion ha de ser admitida para el
procedimiento principal. Con un desarrollo muy extenso en cuanto
a los fundamentos, el Tribunal Estadual Superior deneg6 la punibi-
lidad del defensor y rechazé la admisibilidad de la acusacion.

Poco tiempo después el Tribunal Superior Federal se encontré, en
un caso similar, frente al mismo problema juridico. Los abogados acu-
sados defendian a un matrimonio al cual se le atribuia haber cometido
estafas por sumas millonarias. Cado uno de los abogados recibi6, en
efectivo, la suma de 200.000 marcos alemanes como adelantos en con-
cepto de honorarios més el derecho a que les sea entregada a ellos la
caucion constituida para suspender la ejecucion del auto de prision
preventiva, por un monto de 500.000 marcos. El Tribunal Regional de
1° instancia conden6 a los abogados como autores de lavado de dine-
ro en razon del cobro del dinero en efectivo y los absolvi6 en lo refe-
rente a la adquisicion del derecho a reclamar la entrega de la caucion.

El Tribunal Superior Federal confirmé la condena pero revocé
la absolucién sobre la base de que creia correcto, también en ese
punto, aplicar una condena conforme el § 261 StGB. La sentencia
dedica muy poca atencién a los argumentos de la doctrina y a los
fundamentos del Tribunal Estadual Superior.
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Contra esta sentencia del BGH y contra dos sentencias del
Tribunal Regional de Frankfurt fueron interpuestos recursos cons-
titucionales. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal,
bajo la presidencia de Hassemer, decidi6 todos ellos de modo uni-
ficado (BVerfG 110, 226). Se lleg6, en lo relativo al derecho penal
material, a la siguiente conclusion:

“El paragrafo 261, inc. 2, n° 1 del Cédigo Penal es compatible
con la ley fundamental, siempre y cuando los defensores penales
sean amenazados con penas Gnicamente cuando hubieran tenido
al momento de la recepcion de los honorarios, conocimiento seguro
de su procedencia”

El fallo del Tribunal Constitucional Federal tiene fuerza de ley.
Esto significa que la disposicion del § 261 inc. 2 n° 1 StGB de ahi en
mas posee un contenido diferente, mas estrecho, respecto del texto
expreso de la ley que continda vigente. Quien aplica el derecho, sea
el juez, el fiscal, el funcionario policial o bien cualquier otra persona
que se ocupe de estas cuestiones, tiene la obligacion de respetarlo.

Con esta conclusion se podria dar por terminado el debate del
problema. No obstante, vale la pena examinar con mayor deteni-
miento las cuestiones que han recibido tratamiento expreso -con
consideraciones de lege lata o de lege ferenda-. Cuando se observan
las discusiones sobre la aplicabilidad del tipo de lavado de dinero a
los honorarios del defensor se advierte con claridad que ciertas pre-
guntas han quedado sin ninguna contestacion. La problematica es
en realidad altamente compleja de modo que, aqui, tan s6lo pueden
escogerse algunos aspectos”.

Otro extraordinario jurista aleman, Kai Ambos, Catedratico
de Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho comparado
y Derecho penal internacional en la Universidad Georg-August
Gottingen; consultor cientifico del Instituto Max Planck de Derecho
Penal extranjero e internacional, plantea el problema de la siguiente
manera:

“Si un abogado defensor acepta como adelanto de honorarios
doscientos mil marcos alemanes en dinero efectivo provenientes de
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una cartera de acciones, si ademds su patrocinado ha gestionado
operaciones de inversién como Presidente de una Asociacién cuyo
nombre es European Kings Club, ;debe saber entonces que dicho
dinero no pudo ser obtenido licitamente? El Tribunal Regional de
Francfort no tiene dudas al respecto y el Tribunal Supremo Federal
opina lo mismo. Bien entendido, el Tribunal Regional no ha recu-
rrido a la propuesta legal de temeridad relativamente al verdadero
origen del dinero (§ 261, V, del Cédigo penal3). Es decir, que los
procesados hubiesen actuado sélo por una imprudencia grave, o lo
que es igual, con indiferencia o gruesa desatencion de las circuns-
tancias en cuya virtud el origen real del dinero se hubiera impuesto
directamente.

Envezdeello, el Tribunal Regional es deferente con la defensa, en
tanto que ha seguido la solucién del dolo o de la justificacion subje-
tiva sustentada en la doctrina. Incluso tiene en cuenta “el perfil pro-
fesional del abogado defensor [...], merced a una interpretacion res-
trictiva del tipo penal del § 261”5. El Tribunal Regional Superior de
Hamburgo habia sustentado anteriormente una interpretacion res-
trictiva (conforme a la Constitucion). El Tribunal Federal Supremo
no estd de acuerdo: “siguiendo el tenor literal del § 261 inc. 2 del
Codigo Penal no se excluye ni al abogado penalista como autor ni
sus honorarios como objeto del tipo penal de lavado de dinero”.
Puede que ésta haya sido la solucién correcta in concreto, pero no
hace justicia en un plano abstracto al significado del instituto de la
defensa. Pues, en consecuencia, hoy en dia, un abogado penalista
debe preguntar primero a un patrocinado sospechoso con mucho
efectivo, si ese dinero lo ha conseguido legalmente y si lo declararia
bajo juramento. Con ello, el abogado, que también es un empresa-
rio, estropea su negocio, y los potenciales autores anteriores del la-
vado de dinero buscaran por mucho tiempo intatilmente hasta que
encuentren un abogado defensor que no formule ninguna pregunta
“tonta”. Detras de toda esta construccion se introduce una reduc-
cion de complejidad, que trae al recuerdo ideas del Derecho penal
del enemigo: la criminalidad organizada y sus lavadores de dinero
como enemigos de la sociedad civil, para quienes la presuncién de
inocencia tendria una validez condicionada y que gozan, por ende,
de un derecho condicionado a la defensa, incluso la de oficio.
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Con estas deliberadamente aguzadas observaciones debiera que-
dar en claro la relevancia del tema, tanto mas alta en la discusion
en los planos nacional e internacional, dramaticamente agravada
desde el atentado de 19 de septiembre de 2001: por una parte, dado
el vasto incremento en Europa de los deberes de identificacion y de
registro de los llamados “juristas independientes”; por otra, a raiz
del fraude fiscal como hecho previo al lavado de dinero y por el
control electrénico de todas las cuentas bancarias”. '

El § 261 del StGB y el defensor penal

Dice el jurista y catedratico aleman Struense en comentario rela-
cionado, “en este punto me ocuparé de las consecuencias generales
que produce la aplicacion irrestricta del § 261 a la aceptacion de los
honorarios para la defensa penal. Enumeraré algunos aspectos que
se resaltan en el cuidadoso fallo del OLG Hamburg (NJW 2000, 673)
y en cuantiosas contribuciones de la literatura.

1. Mediante una prohibicién amplia de aceptar dinero manchado
en concepto de honorarios se restringen gravemente, respecto
del imputado a quien se le atribuye uno de los hechos del cata-
logo, las posibilidades de elegir un defensor y de pagarle.

2. El defensor resultara significativamente perjudicado en la ob-
servacion de sus tareas. Ello asi, pues para cumplir el tipo
subjetivo del § 261 seria suficiente con la posibilidad de que
el pago de los honorarios sea provisto con medios que proce-
dan del hecho reprochado al mandante.

3. Los abogados estan especialmente expuestos a la sospecha
de comision de lavado de dinero por ligereza (§ 261, inc. 5)
y, con mayor intensidad, alli donde ya exista una acusacién
por alguno de los hechos del catalogo del § 261 inc. 1 en
contra del imputado al que se defiende. Ellos asi, pues para
plantear una acusacién se exige que concurran “motivos
suficientes” (§ 170 inc, 1 StPO) y el motivo suficiente esta
satisfecho, conforme el § 230 StPO, cuando: “a partir de los

186 Kai Ambos, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero? EIl penalista liberal,
libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, (Buenos Aires: Marcial Pons, 2004), 55-94.
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resultados del procedimiento preparatorio el imputado
aparezca suficientemente sospechoso de un hecho penal”.
A mas tardar en este estadio procesal ya deberian surgirle

al defensor las sospechas correspondientes (OLG Hamburg,
NJW 2000, 676; Katholnigg, NJW 2001, 2043).

Este peligro existe también en el caso del Art. 277 del Cédigo
Penal argentino. El inciso 1 n° 2. Sanciona los supuestos (que
se superponen en gran medida con el lavado de dinero pre-
visto en el Art. 278 del Cédigo Penal), de adquisicion, recep-
cion u ocultamiento de dinero, cosas o efectos provenientes
de un delito cuando: “de acuerdo con las circunstancias, el
autor podia sospechar que provenian de un delito.”

La relaciéon de confianza entre el defensor y su mandante
sufre mltiples perjuicios. Esta relacién se caracteriza tradi-
cionalmente mediante numerosas reglas: deber de silencio,
derecho a negarse a testificar, derecho a examinar las actas,
a tratar con el mandante sin que haya vigilancia (inclusive
cuando éste se encuentre detenido), prohibiciéon de vigilar las
telecomunicaciones, etc.. El defensor y el mandante tienen
motivos para temer que estos privilegios decaigan si es que
pesa sobre el defensor la sospecha de lavado de dinero.

El defensor, en miras de su propio interés (econdémico), de-
beria evitar los esfuerzos por recibir de su mandante la infor-
maciéon mas amplia posible para desarrollar una estrategia
efectiva de defensa. Antes bien, él deberia, por el contrario,
preocuparse por no perder su buena fe. Resulta manifiesto
que ésta no constituye ninguna base idénea para fomentar
una defensa en juicio apropiada.

El defensor podria -para sortear dificultades- rechazar los
honorarios que se le ofrezcan y resignar al mandante electivo,
para dar lugar a ser, posteriormente, solicitado como defensor
de oficio. Condicién de ello es, entre otras, que el hecho
previo sea un crimen o bien que por la gravedad del hecho
o la dificultad de la cuestion factica o juridica aparezca como
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obligatoria la presencia de un defensor (cfr. § 140 StPO). Estas
condiciones no se presentan en todos los procesos seguidos
por los hechos previstos en el catdlogo.

Mas alla de ello, la resignacion del mandante podria desper-
tar la impresién de que su conservacion le resulta al defensor
demasiado arriesgada y que, luego, él parte de la base de que
el dinero del mandante esta incriminado. De este modo, €l
se veria obligado a un comportamiento procesal que permi-
tirfa extraer inferencias perjudiciales para si mismo y para su
mandante.

El defensor sobre el que recae la sospecha de lavado de di-
nero corre peligro de ser extorsionado por su mandante. Un
mandante insatisfecho podria acusar a su defensor de haber
aceptado a sabiendas dinero manchado. Podria inclusive lle-
gar a la idea de reclamar la devolucién de una parte del dine-
ro entregado, con el justificativo de que proviene de uno de
los hechos establecidos en el catalogo. Podria declarar como
testigo en un proceso posterior que se siga a contra el defen-
sor, etc.

Remitirse a un defensor oficial puede provocar perjuicios
econdmicos y también prolongados procesos penales (cfr.
Miiller, StraFO 2004, 4). Puede generar, como consecuencia,
una reduccioén de los honorarios del defensor y una deroga-
cion parcial del acuerdo libre sobre los honorarios.

El defensor oficial, en comparacion con el defensor electivo,
esta sometido a multiples limitaciones. El no posee la mis-
ma independencia respecto del Tribunal ni la misma libertad
para negociar que el defensor electivo. Para mencionar algu-
nos puntos algidos: El defensor oficial depende en cierta me-
dida del Tribunal pues es éste quien lo designa. El Tribunal
puede decidir la finalizacién de su mandato. El defensor asi
nombrado pierde la libertad de dar por terminada la repre-
sentacion juridica por propia decision, etc.
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Aqui no se trata de averiguar si y en qué extension son fundados
los temores referidos. (Ello ha sido discutido ampliamente, entre
otros, por el BGH 47, 68, 73, ss.). Tan s6lo he querido expresar una
serie de razones que dan motivo para pretender una limitacion del
§ 261 en los casos de la actuacion del defensor”.

Para efectos de la aplicabilidad de los comentarios del profesor
Struensee, y en el caso de la legislacion ecuatoriana, las diferentes
modalidades tipicas no admiten un comportamiento culposo o ne-
gligente, sino que requieren un actuar doloso aunque fuese a titulo
de dolo eventual como elemento subjetivo del tipo penal. Asi lo decia
expresamente el Art. 14 de la Ley de lavado de activos en su primer
parrafo, “Comete delito de lavado de activos el que dolosamente,
en forma directa o indirecta:...”. En el Art. 317 del COIP no se hace
referencia expresamente al actuar dolosamente pero es un delito es-
tructuralmente doloso.

Posteriormente el profesor Struensee se refiere a la subsuncion
bajo el § 261 StGB, manifestando: “Recordemos el caso descripto al
comienzo, en el que el defensor habia recibido un adelanto de los
honorarios por la suma de 5.000 marcos alemanes que provenian de
un hecho previo idéneo segtn el § 261 inc. 1.

La disposiciéon penal alemana es bastante complicada. A partir
de ella se prohiben las relaciones con ciertos “objetos” cuando ellos
provienen de alguno de los hechos penales enumerados en el ca-
tdlogo del § 261 inc. 1 segunda frase. A los denominados “hechos
previos” pertenecen todos los delitos graves —en sentido técnico, los
crimenes- y una variedad de delitos menos graves. Este catalogo,
por cierto, ha sido ampliado en varias oportunidades.

El Art. 278 del Cédigo Penal argentino no posee, en cambio, nin-
gun catalogo de hechos previos idoneos; él abarca cualquier delito
ejecutado por otro sujeto. En comparacién con el CP alemén es mu-
cho mas amplio.

Los comportamientos tipicos -esto es, los casos prohibidos de
relacién con los objetos “incriminados” o bien “manchados” - se en-
cuentran descriptos del siguiente modo: disimular su procedencia,
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frustrar o peligrar el conocimiento de su procedencia o ubicacion,
su hallazgo, su comiso o su secuestro. Dado que el inciso 2 del §
261 tan s6lo amplia el circulo de las acciones prohibidas me concen-
traré, de aqui en mas, en los casos del numeral 2. Conforme éste es
punible quien se proporciona “para si o para un tercero” uno de los
objetos incriminados en el inciso 1.

1. Tentativas de solucion en el marco del tipo objetivo

El texto de la ley -proveerse un objeto manchado- abarca segan
opinioén casi undnime también a la aceptacion de dinero incrimi-
nado en concepto de honorarios de la defensa (cfr. BGH 47, 68, 71,
72;...).

Ciertamente, algunos autores sostienen que ese acto de recepta-
cion de dinero sucio no realiza ya el elemento tipico de “proveer-
se” (Salditt, Strafverteidiger Forum 2002, 181, 184). Este elemento
tipico ha sido extraido del delito de “receptacion” (§ 259 StGB) y se
interpreta, en aquél contexto, como la “adquisicién en colusién”, es
decir, con el acuerdo del poseedor previo en cuanto a que el adqui-
rente obtiene poder de disposicién auténomo sobre la “cosa” que
proviene de un delito contra la propiedad. (El concepto de “cosa”
es mas estrecho que el de “objeto”, en particular, él abarca también
pretensiones y derechos, es decir, objetos no corporales). Si se vuel-
ve la vista sobre la conducta del defensor penal, hasta ahora no se
advierte cudl es el elemento en el que fallaria la subsuncion.

Los esfuerzos subsiguientes de negar ya la realizacion del tipo
objetivo recurren a los planteos generales destinados a limitar el
ambito de aplicacion de una disposicion penal. Me referiré con bre-
vedad tan sé6lo a dos aspectos.

En primer lugar, se trae a colacion a la “adecuacion social” que
representa un principio de interpretacion discutido una y otra vez
y que se remonta a Welzel. Con ayuda de la adecuacién deben
eliminarse, en lo esencial, dos grupos de casos que en parte se
superponen. Por unlado, se trata de la exclusién de las bagatelas; por
otro lado, de formas de comportamiento “neutrales” o “corrientes”

210



El Defensor Penal

de la vida cotidiana en su mayoria ejecutadas de modo masivo.
El panadero que, a sabiendas, le vende panecillos a un traficante
de drogas y acepta que (posiblemente) éstos sean pagados con las
ganancias provenientes del tréfico de estupefacientes cumple, de
acuerdo con el texto expreso de la ley, el tipo de lavado de dinero.
El farmacéutico que le vende pastillas para dormir a un cliente y
cuenta con que habran de ser utilizadas para la comisiéon de un
hecho penal (homicidio, lesiones corporales, secuestro, etc.), es
complice de esos hechos. La enumeracion de ejemplos similares
puede extenderse a voluntad.

Resulta manifiesto que los honorarios del defensor no caen den-
tro de la categoria de las bagatelas. (Por lo demas, es discutido si los
casos de bagatelas deben ser resueltos ya en el ambito del derecho
material o bien recién en el marco del derecho procesal; obsérvense
las diferentes posibilidades de sobreseer un proceso por “bagatela”
que prevén los §§ 153 y ss. StPO aleman). En lo relativo a los modos
de conducta de la vida cotidiana, forma parte de este tipus, en tanto
no sea caracterizado con mayor precisiéon, también la aceptacion
del pago por la prestacion de un servicio. Cuando se pasa revista a
la historia dogmatica de esta ley, se advierte que los casos de acti-
vidades socialmente corrientes nunca han merecido una excepcion.
El legislador se ha pronunciado expresamente en contra de las pro-
puestas que plantean excluir del tipo de lavado de dinero determi-
nadas actividades como la defensa penal, el tratamiento médico, la
venta de panecillos, etc. (cfr. BGH 47, pag. 68, 72 y s., con mas citas
bibliogréficas).

Con ello se demuestra que el topos de la adecuacion social, in-
clusive cuando se la considere en general admisible y necesaria, no
conduce a la consecuencia interpretativa que se pretende, esto es,

excluir a los honorarios del defensor del ambito de aplicaciéon del
§ 261.

A continuacién, se examina el método de interpretacion
teleologica. Segun este método, la interpretacion ha de orientarse
en el sentido y el objetivo de la ley, la ratio legis. Con frecuencia, la
ratio legis tan s6lo puede precisarse de un modo muy vago. También
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alli donde si se puede establecer con més detalle, muchas veces no
es provechosa. Asi, por ejemplo, la punibilidad del homicidio sirve,
segln la interpretacion general, a la proteccion de la vida humana.
Si uno se encuentra frente a la pregunta acerca de qué fenémenos
son abarcados por el concepto de ser humano, es decir, la cuestion
del comienzo y el final de la vida humana, la citada ratio legis no
presta ninguna colaboracion; es que ella presupone que se conozca
qué fendémenos pertenecen al concepto de vida humana.

En principio, de modo muy general, se menciona que el § 261
tiene como meta combatir a la delincuencia organizada ya que ha
de evitar que el dinero sucio ingrese en el circulo econémico legal
y, asi, resulte “lavado”. El logro de este objetivo no es puesto en
peligro por el cobro de los honorarios manchados.

Este objetivo y la consecuencia que se infiere de él para los ho-
norarios del defensor pueden ser acertados. Pero ellos se relacionan
sin embargo tinicamente con el inciso 1 del § 261 mientras que en
lo relativo a la punibilidad del defensor entra en consideracion el
inciso 2, cuyo ambito de aplicaciéon es esencialmente mas extenso
-proveerse de objetos incriminados-. Es evidente que esta disposi-
cion no puede legitimarse sobre la base de la ratio designada para
el inciso 1. Como fundamento adicional al ofrecido por el mismo
legislador se indica que el objetivo de la ley es provocar un extenso
aislamiento del autor del hecho previo, quien ha de ser dejado sin
recursos en relaciéon con la utilizacion de los bienes patrimoniales
(cfr. BGH 47, 68, 72; ...). Con el propdsito de reforzar ese aislamiento
se aceptan, para la realizacion del tipo subjetivo de lavado de dine-
ro, todas las formas de dolo (dolo directo de primer y segundo gra-
dos y dolo eventual -§ 15 StGB-) asi como la ligereza (imprudencia
grave) prevista en el inciso 5 del § 261.

Si se parte de la base de esta ratio legis resulta manifiesto que
de ella no puede inferirse ninguna excepcion para la situacion del
defensor. Adicionalmente, como se ha dicho, el analisis historico de
la ley revela que no puede considerarse ninguna excepcién para los
casos de actividades socialmente corrientes.
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Esta conclusion también es reconocida, de modo expreso o taci-
to, sobre la base de que los partidarios de una restriccion de la pu-
nibilidad fuerzan aqui encumbrados principios para limitar el tipo
a través del denominado: camino de interpretaciéon conforme con la
Constitucion. Volveré especificamente sobre este instrumento mas
adelante. En relacion con el intento de reducir el tipo objetivo ya se
puede concluir los siguiente: tales “interpretaciones”, desde el pun-
to de vista metddico, ya no constituyen ninguna “interpretacion”.

Para fundamentar esto con mas claridad es necesario analizar
con mayor detenimiento la argumentacién basada en la ratio legis.
Cuando uno llega a la conclusién de que una constelacion de casos
si estd comprendida por el texto de la ley pero no quebranta su
objetivo, no es necesario, por razones metddicas, detenerse en este
estadio de la argumentacion. Ello asi, pues también en el caso de
la “interpretacion teleoldgica” se trata de una “interpretacion de la
ley” que debe desembocar en las definiciones conceptuales de su
texto. De ser necesario, sus elementos particulares deben definirse
con mayor amplitud. De ello se sigue que el resultado de la inter-
pretacion debe cambiar sitios dentro de las descripciones concep-
tuales del contenido de la ley. Por ejemplo: “cosa” en sentido legal
(hurto, robo, dafios) es cualquier objeto corporal; un objeto es cor-
poral cuando, desde el punto de vista fisico, posee una masa; masa
es, y asi sucesivamente.

Este paso hacia la definicion de los elementos tipicos, a veces,
no es efectuado cuando se recurre directamente a la ratio legis para
determinar el &mbito de aplicacion de una ley. Sin embargo, su con-
sideracion es insoslayable desde el punto de vista metédico dado
que, en primer lugar, la ratio legis no constituye un elemento tipico
y, en segundo lugar, la aplicacién de la ley requiere un concepto
bajo el cual pueda efectuarse una subsuncion.

Dirigiendo de nuevo la mirada hacia los honorarios del defensor
se comprueba que ni siquiera se efecttia el intento de integrar las
restricciones inferidas a partir de la ratio legis —cualquiera sea la
forma que adopten- en un elemento del tipo legal. Tal como resulta
de las reflexiones previas, esto no es posible y semejante intento
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evidenciaria de inmediato que las consecuencias que se pretende
extraer sobrepasan los limites de la interpretaciéon y representan
una modificaciéon de la ley.

2. Limitacion del tipo subjetivo.

Mas arriba se ha mencionado que para el tipo subjetivo son sufi-
cientes todas las formas de dolo (dolo directo de primero y segundo
grados y dolo eventual). El inciso 5 del § 261 extiende la punibili-
dad, por fuera de ello, a los casos en los que el autor “no reconoce,
por ligereza, que el objeto proviene de uno de los hechos antijuridi-
cos nombrados en el inciso 1”.

Los esfuerzos de interpretacion tienen como meta reducir el tipo
subjetivo a los casos de “dolo directo”, esto es, no someter a pena la
actuacion con ligereza o bien con dolo eventual.

(Sefialo, de modo marginal, que la ligereza -que es una clase de
imprudencia- se aprecia en este contexto de manera irreflexiva y
sin inhibiciones como elemento del tipo subjetivo en sentido estric-
to; la doctrina dominante discute, no obstante ello, que el delito im-
prudente posea un tipo subjetivo y se corresponda con la estructura

del delito doloso).

No siempre queda claro lo que se quiere decir aqui con “dolo
directo” y “conocimiento”. El dolo directo de primer grado
(intencioén) abarca también los supuestos en que el autor tan sélo
tiene por posible la concurrencia o realizacion de una circunstancia
tipica (componente intelectual del dolo). Probablemente, lo que
en realidad se pretende es una limitacion de la punibilidad a los
supuestos de actuacion deliberada, que exige la representacion de
que la circunstancia tipica ha concurrido o concurrird con seguridad.
Pero ello tendria la consecuencia de que, asi, también caerian
dentro del &mbito de la punibilidad ciertos casos de intencién que
no poseen en absoluto relevancia practica: seguramente nunca sera
determinante para el defensor penal el que sus (justos) honorarios
provengan de bienes patrimoniales incriminados.
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Existe acuerdo en cuanto a que la punibilidad por ligereza en
relacién con el origen del dinero va demasiado lejos. El legislador
ha motivado la amenaza penal tan s6lo en que, con frecuencia, la
prueba del dolo en el proceso presenta dificultades. Ello significa
que los casos de ligereza, en realidad, no se estiman merecedores
de pena. La disposicion tan sélo debe posibilitar una persecucién y
castigo ante la duda de que se haya actuado con dolo, alli donde la
prueba del dolo no pueda ser corroborada. Sin embargo, una prohi-
bicion penal de ninguna manera puede legitimarse suficientemente
sobre la base de que posibilita la imposicion de una pena ante la
sospecha.

Las objeciones en contra de tal prohibicion no existen sélo para
los casos de cobro de los honorarios del defensor sino que valen, sin
mads, para movimientos patrimoniales de todo tipo efectuados por
cualquier ciudadano.

Quien hoy en dia ingresa en Alemania en una pizzeria italiana
o un restaurante chino sabe o puede saber que esos locales proba-
blemente son gerenciados por organizaciones criminales y que la
bebida y la comida alli servidas posiblemente proviene de hechos
previos correspondientes con el catdlogo del § 261 inc. 1. Todos los
huéspedes serian sospechosos de haber completado, por lo menos,
el tipo objetivo del § 261 inc. 5 (ligereza). Existen estimaciones (pre-
sunciones) de que en pocos afios cerca del 90 % de todo el patrimo-
nio circulante estara contaminado (Trondle/Fischer, StGB, ed. 51,
afo 2003, § 261 nimero marginal 4c).

La voluntad de excluir, por causa de una extensién despropor-
cionada del tipo penal, la punibilidad de los comportamientos efec-
tuados con ligereza no puede limitarse a los defensores penales
pues ellos no constituyen el tnico grupo de personas que se dedica
a actividades remuneradas o que participa en el circulo comercial
de la vida cotidiana. Ello demuestra que, observado de modo gene-
ral, el tipo penal que prohibe la ligereza no es aceptable. Es evidente
que su eliminacién no puede lograrse a través del arte de la inter-
pretacion. El § 261 inciso 5 deberia ser declarado inconstitucional.
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Nada diferente resulta para la cuestion acerca de si la punibili-
dad de acuerdo con el § 261 inc. 2 puede restringirse por interpre-
tacion en los casos de aceptacion de honorarios que sean “justos”
(asi el OLG Hamburg, NJW 2000, 673) o bien limitarse a los casos
de conciencia segura (asi el BVerfG 110, 226). En primer lugar, no
existe en la ley ningtin indicio que permita tratar de un modo dife-
rente a determinadas personas o profesionales en lo relativo al tipo
subjetivo y en segundo lugar, el tipo subjetivo esta determinado
con claridad a través del § 15: s6lo es punible la accion dolosa salvo
que la ley amenace expresamente con pena el actuar imprudente.
El § 15 no ofrece ningtin punto de referencia para efectuar aqui di-
ferenciaciones entre formas de dolo”.

Coincidiendo en mucho con lo que expresa el profesor Struense,
y confirmando algunas de nuestras apreciaciones sobre el tema, el
profesor Kai Ambos'¥, dice:

“La situacion del Derecho aleman

Un abogado penalista es punible al tenor del tipo penal sobre
adquisicion ilegal del § 261, II, N° 1, o también el N° 2, cuando re-
cibe como honorarios un “objeto” que “procede” de uno de los lla-
mados hechos previos del § 261 1, por ejemplo, dinero en efectivo
generado por aquellos hechos. El abogado defensor se procura los
honorarios, cuando adquiere efectivamente poder de disposicion
sobre éstos (§ 261 II N° 1); los conserva, cuando ejerce custodia sobre
ellos; los emplea, cuando hace uso de ellos (§ 261 II N° 2).

Las dificultades s6lo se presentan en los casos de “contaminacién
parcial” o confusién, es decir, cuando el capital del anterior autor
sOlo es parcialmente de origen ilicito y, por consiguiente, también
sOlo una parte de los honorarios “procederia” posiblemente de un
hecho anterior. En estos casos, se puede operar con una solucion
de sumas de valor, a partir de la cual s6lo se sanciona al adquirente
cuando recibe mas dinero que el “limpio” existente. Por tanto, hay
que partir de la duda acerca de si sus honorarios provienen de capi-
tal “limpio”. Cierto es que esta solucion no es irrefutable.

187 Kai Ambos, La Aceptacion Por El Abogado Defensor De Honorarios “Maculados”: ;Lavado De Dinero? EIl Penalista
Liberal, Libro Homenaje a Rivacoba y Rivacoba, Ob. Cit.
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El tipo penal de adquisicion estd concebido con tal amplitud,
como alguna vez ha sefialado Bottke acertadamente, que con él
cada ciudadano, como oferente potencial de bienes o servicios, tie-
ne que sentirse invitado “o bien a renunciar a la satisfaccion de la
pretension a través del dinero incontrolado, o a desistir él mismo
del trato”. Se trata precisamente, como ya se puede leer en todas
partes, del aislamiento del capital sucio y del aislamiento econémico
del autor anterior. El debe, en todo el sentido de la expresién, “que-
darse sentado” sobre el capital “sucio”.

Una sancién en virtud del tipo penal de ocultacién o bien del tipo
de frustracion (261 I) pudiera regularmente fracasar por la colusiéon
faltante entre el abogado defensor y el defendido, o subjetivamen-
te -refiriéndonos por lo menos al tipo penal de ocultaciéon- por la
intencion faltante de ocultar.

En el aspecto subjetivo es suficiente, en general, el dolo eventual.
La acciéon de custodia y empleo del inc. 2, N° 2 requiere, sin embar-
go, conocimiento del origen ilegal en el momento de establecerse la
custodia, y para el inc. 5 es suficiente, como se mencioné al prin-
cipio, la temeridad. Asi, la acciéon de procurarse del inc. 2, N° 1, es-
pecialmente relevante en nuestro contexto, no exige expresamente
conocimiento alguno.

El criterio de la temeridad deja intacto, por supuesto, el requi-
sito general de dolo referente a las acciones de lavado de dinero.
Tampoco puede anular el requisito de conocimiento del inc. 2, N° 2,
ni siquiera reducirlo a un dolus eventualis. Quien quiere fundamentar
esto combinando el inc. 2 N° 2, y el inc. 528, no s6lo contradice el
univoco tenor literal del inc. 2 N° 2 -que “ha conocido” -, sino desa-
tiende también los antecedentes internacionales. Si bien el legislador
nacional puede pasar sobre ellos, entonces también deberia llamar
las cosas por su nombre, es decir, hablar de dolus eventualis en vez de
conocimiento. Después de todo, sin embargo, esto no viene al caso,
pues un abogado defensor puede, en todo caso, ser sancionado por
la imprudente aceptacion de honorarios maculados en virtud de la
accion de procurarse del inc. 2 N° 1 -también sin conocimiento-. De
las causas excluyentes de la penalidad contenidas en el § 261, s6lo
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la posibilidad de la llamada adquisicion de paso quitando la macula
de la procedencia, conforme al § 261 VI, servira de ayuda al aboga-
do, cuando los honorarios adeudados no se pagan en efectivo, sino a
través de una transferencia bancaria. Entonces se puede argumentar
que el banco, como “tercero”, “obtiene” el objeto del hecho de buena
fe antes que el abogado defensor y asi no ha cometido ningtin hecho
penal (de lavado de dinero) y, con ello, se ha interrumpido la cadena
de este delito. Por cierto, esto depende especialmente, y con ello la
impunidad del abogado defensor como el tltimo beneficiado con
la transferencia bancaria, de las contingencias del caso individual,
es decir, de que el competente empleado bancario no haya subes-
timado por lo menos imprudentemente el origen ilegal de la suma
depositada y, en consecuencia, sea sancionable segtin el § 261, II,
N° 1. En todo caso, teniendo en cuenta las obligaciones de mayor
diligencia que se establecen a través de la legislacion de lavado de
dinero para las instituciones de crédito, una sospecha inicial (§ 160
de la Ordenanza procesal penal) que desencadena investigaciones
en el proceso penal no se puede excluir sin mas ni maés.

La situacion juridica descrita conduce a una colision de intereses
entre la necesidad irrecusable de la lucha penal contra el lavado de
dinero y el derecho del inculpado a una defensa efectiva a través
del llamado a un abogado de su elecciéon. Si el defensor designado
libremente por el inculpado o acusado se expone, en los casos de
los hechos previos del § 261, a un riesgo permanente de persecucion
penal, en la préctica sera dificil para quien quiera que sea - jno sé6lo
para el autor anterior en el sentido del § 261!- encontrar un abogado
de confianza que esté dispuesto a asumir este riesgo. El instituto de
la libre eleccion de la defensa (Wahlverteidigung), como tal, peligra.
Si el inculpado encuentra, sin embargo, un abogado de su eleccion,
la relacién de confianza entre ambos se ve afectada por el riesgo
de una investigacion y el trato libre, en el sentido del § 148 de la
Ordenanza procesal penal (Strafprozefiordnung, en adelante “OPP”),
se ve cuando menos facticamente perjudicado.

La posibilidad de asignacion de wun abogado de oficio
(Pflichtverteidigung, §§ 140 y 141 de la OPP) no altera en nada el
perjuicio del derecho a la libre eleccién de la defensa. En primer
lugar, no existe en todos los supuestos del § 261 I, segtin el § 140 I
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de la OPP, un caso de defensa necesaria. Si, por ejemplo, se trata del
delito de trafico de estupefacientes, para el que son competentes en
principio los juzgados de primera instancia (§§ 24, 74 de la Ley or-
ganica de los tribunales - Gerichtsverfassungsgesetz), la designacion
estd entregada al arbitrio judicial, segtn el § 140 II de la OPP, vy,
como es sabido, esto se ejerce de diferente forma a nivel regional.
En el sumario, la designacién de un abogado de oficio depende ge-
neralmente de una mocién de la fiscalia (§ 141 III OPP). Pero la
defensa de oficio es, ademas, algo distinto de la defensa elegida por
la parte. La OPP concede un derecho de libre eleccion de defensa
(88 137 y 138), que estd garantizada en términos de derechos fun-
damentales (art. 6 [3] [c] de la Convencién Europea de Derechos
Humanos), y la figura juridica ideal de la defensa (§ 143 de la OPP).
La defensa de oficio cumple una funcién sélo subsidiaria, pensada
para un inculpado sin recursos, y si el inculpado dispone de medios
suficientes, no la necesitard y podré contratar hasta tres abogados a
su eleccion (§ 137 de la OPP).

Naturalmente, no existe ningtin derecho a elegir defensor con di-
nero “sucio”. Pero no se trata de esto. Se trata, antes bien, del posible
socavamiento del instituto de la libre eleccion de defensa, el que,
como se ha dicho, no s6lo puede corresponder a los efectivamen-
te culpables, sino a cualquiera persona. Finalmente: los honorarios
del abogado de oficio se pagaran del capital maculado en el caso
de condena del cliente, pues las costas del proceso, incluyendo el
abogado defensor, se imponen al condenado (§ 465 de la OPP). El
Estado, pues, interviene entre el patrocinado y el abogado defensor
y “se procura” los medios para pagar a éste. Sus organismos habran
actuado por lo menos con temeridad respecto a la procedencia (261
V). Por lo mismo, nada se opone a la imposicion de la sancién del §
261 II N°1, como tampoco, particularmente, a la intencién de la ad-
quisicion de paso quitando la macula de la procedencia, pues ésta
ya supone una adquisicion previa impune. A pesar de todo esto, en
este caso, la sancién va a ser negada, aludiendo a la accién estatal
en interés publico, la “salvaguardia de intereses predominantes” y
el empobrecimiento del autor, es decir, en general, con argumentos
teleolégicos. En otras palabras, se utiliza argumentos que, no han
sido reconocidos a favor del autor privado por el mismo Estado”.

219



Alfonso Zambrano Pasquel

Por nuestra parte sostenemos que si el abogado o el profesional
en general cobran honorarios por la prestacion de un servicio licito
su conducta no se aparta del rol que le corresponde a cada uno en
el ejercicio de una profesion por la que incluso tributan al Estado.
Aqui debe aplicarse correctamente la prohibicion de regreso y admitir
que el profesional actta en funcién del principio de confianza que le
merece su cliente o paciente cuando fuese del caso. Por el cobro de
honorarios profesionales hay rubros como de impuesto alarentay
del IVA que pueden significar un 20% del valor de los honorarios.
Con el razonamiento de negar la existencia de una causa de justifi-
cacion que enerva el juicio de antijuridicidad, nos encontrariamos
con que al final de la jornada el propio Estado habria coparticipado
en el lavado de activos.

En nuestra Ley de lavado de activos del afio 2005, en las disposicio-
nes generales encontrabamos la CUARTA, que decia. “En ningtn
caso, los sujetos obligados a informar, podrén invocar el sigilo o
reserva bancarias, ni el secreto profesional o fiscal, para negar el
acceso o demorar la entrega de la informacion solicitada, especial-
mente cuando lo requieran las autoridades judiciales”.

Puede ser que exista la finalidad larvada de obligar al profesio-
nal para que proporcione informacién con lo cual lo coloca en si-
tuacion de un conflicto de intereses con su cliente o consultor. Si no
da informacién bajo el argumento de la reserva profesional podria
ser involucrado en el proceso por lavado de activos en que quedaria
inhabilitado para actuar como defensor, aunque no encontramos
norma expresa de exclusion. Lo interesante del tema es que es un
mecanismo para llegar a producir una confrontacién por ejemplo
entre el imputado y su defensor con lo cual facilmente lo inhabilita
frente a su cliente, y se consigue la eliminacién de un buen defensor.

Sobre el tema delos abogados en Alemaniay en general de quienes
prestan servicios, la profesora Teresa Manso Porto admite que hay
la propuesta de producir un aislamiento social del delincuente, vale
decir, dejarlo incluso sin la asistencia legal necesaria:'®

188 Teresa Manso Porto, en ép. cit. p. 14-18.
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“La misma tendencia se confirmé en Alemania en relacion al dis-
cutido supuesto de los honorarios de abogados. El BGH condené
en su sentencia de 4 de julio de 2001 a dos abogados por recibir ho-
norarios a sabiendas de que procedian de un negocio fraudulento,
contradiciendo asi sentencias anteriores de los tribunales superio-
res de los Linder. Precisamente amparaba su interpretacion en el
objetivo legal de lograr el progresivo aislamiento del autor del de-
lito, objetivo que no permitiria excepciones ni en el caso de aboga-
dos ni en el de otras profesiones. Finalmente, tampoco el Tribunal
Constitucional aleman' ha puesto objeciones a la tipicidad de la
conducta cuando el abogado tenga conocimiento seguro de la pro-
veniencia de los bienes de uno de los delitos que se contienen en
catdlogo que acompana al tipo penal aleman.

Por mi parte, he reiterar que considero esencialmente erréneo el
incriminar conductas que se incardinan de tal manera en el entra-
mado social de las acciones cotidianas que es practicamente impo-
sible el deslinde entre la materia penal y no penal, o que conllevan
el riesgo potencial de criminalizar aspectos basicos de la configu-
racion social a los que en una sociedad regida esencialmente por
contactos anénimos no se quiere renunciar.

Por altimo, también contintia siendo problematica la interpre-
tacion de un supuesto elemento tipico intencional. Digo supuesto,
porque en el caso de delito de blanqueo tal y como se ha recogido en
la legislacion espafiola no existe siquiera acuerdo sobre la existencia
del mismo. El Art. 301.1 CP, en la redacciéon segtin la LO 15/2003 de
25 de noviembre, establece que:

Articulo 301.

1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a seis arnos y
multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces

189 BVerfGE 110, 226 ss.
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o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del delincuente, podrin imponer también a éste la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por
tiempo de uno a tres arnios, y acordar la medida de clausura temporal o
definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su
duracion no podra exceder de cinco arios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos relacionados con el trifico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a
372 de este Codigo.

En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el arti-
culo 374 de este Codigo.

2. Con las mismas penas se sancionard, segtin los casos, la ocultacion
o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, des-
tino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mis-
mos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados
en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serd de
prision de seis meses a dos arios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable serd igualmente castigado aunque el delito del que pro-
vinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores
hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, serin decomisadas con-
forme a las reglas del articulo 127 de este Codigo.

La variante tipica del apartado primero del Art. 301 CP se refiere,
de acuerdo con los contenidos del Tratado de Viena, a las conductas
de adquisicion, conversion o transmisién de bienes a sabiendas de
que tienen su origen en un hecho delictivo. A ello se le afiade la
comision de cualquier otro acto para encubrir su origen ilicito. Pues
bien, un sector de la doctrina establece que el tipo no exige un &nimo
especifico, y que por tanto, es indiferente, por ejemplo, si el autor
actud para eludir el pago de tributos, para ocultar el origen del bien
o para perjudicar a un tercero.' El argumento de mayor peso para

190 Vives Antén/Gonzilez Cussac, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, V. 11, Art. 301, p. 1464.
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negar la existencia de tal elemento intencional es la consideracion
del peligro que supone dejar en manos de las meras finalidades
subjetivas del individuo la significacion juridica de la conducta.

Personalmente he sostenido el punto de vista de que la conside-
racion de la existencia de tal elemento intencional - que por lo de-
mas estd fuera de discusion en otros tipos penales, ademas de que
por supuesto es objeto de elaboraciéon dogmatica en la parte general
la existencia de estructuras tipicas con un plus de intencionalidad
en el tipo subjetivo - la consideracién, como decia, de un elemento
intencional, no tiene que implicar dejar en manos del individuo la
significacion delictiva del comportamiento. La definicién del &nimo
sustentador de una conducta debe, mas bien, hacerse desde una
perspectiva normativa que parta de la funcién que cumple este ele-
mento tipico. En un plano mas concreto, cabria interpretar, por tan-
to, con un criterio individual-objetivo, que el animo es algo que ca-
racteriza a una cierta fenomenologia de conductas que son las que
se consideran tipicamente relevantes o constitutivas de blanqueo.

Como resultado de esta postura, se disolveria el aparente abismo
existente entre quienes interpretan un tipo penal que castiga a
quien realice una conducta “con animo” o “con el propésito” de
ocultar el origen ilicito de un bien (en el caso del tipo penal espatiol
en su primer apartado se habla de “acto para ocultar”) y entre
quienes interpretan un tipo que en una formulacion, si se quiere
maés directamente objetiva, sancione a quien “oculte” el origen el
bien (como sefiala por ejemplo el paragrafo 261 I del CP aleman al
utilizar la expresion “dessen Herkunft verschleiert”). Sintomas de
esta disoluciéon de elementos intencionales en lo objetivo pueden
verse ademas en las posturas doctrinales de quienes negando que
se precise una finalidad definen los diferentes supuestos concretos
recurriendo a ella, como por ejemplo cuando se subsume el caso de
quienacttia por medio deuntestaferroargumentando quelos“actos”
de éste estarian siempre “dirigidos a la ocultacion, encubrimiento
o auxilio”.”*Y por tltimo cabe sefialar que curiosamente la tercera
Directiva de la Unién Europea ha abordado también expresamente
este problema al sefialar que el conocimiento, la intencién o la

191 Abel Souto, Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcién en el ordenamiento penal espaiiol (PDF),
obtener en, http://cervantesvirtual.com/FichaObra.html? Ref=5351> p. 384.
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motivacion que han de darse en las actividades de blanqueo o de
financiacion del terrorismo, “podran establecerse basandose en
elementos de hecho objetivos”.

Tomando en consideraciéon lo que ya prevé la Convenciéon de
NN.UU de 1988 de Viena y otros instrumentos internacionales el
profesor Kai Ambos,'? refiere el tema de los honorarios profesiona-
les, comentando:

“Derechos internacional y extranjero

La aceptacion de honorarios maculados cae sin mas, bajo el tipo
penal de adquisicién o de posesién, como fue codificado original-
mente en la Convencién de Viena sobre las Drogas, de 1988, en cierto
modo la “convencién madre” para la sancion del lavado de dinero,
a saber, como adquisicion, posesion, o uso del capital maculado (en
su art. 3 [1] [c] [i]). No hay restricciones en el nivel del tipo objetivo,
por ejemplo, a partir del catdlogo de hechos previos. Desde el pun-
to de vista subjetivo, la posibilidad de lavado imprudente de dinero
estd contemplada, pero sélo en el plano regional, en la Convencién
europea de 1990 (Art.6 [3] [a]); en el plano internacional-univer-
sal, se exige el conocimiento referido al origen ilegal, a saber, en la
Convencion de Viena (Art. 3 [1] [b] y [c]), la Directiva europea so-
bre lavado de dinero 91/308, de 10 de junio de 1991, asi como en la
recientemente aprobada Convencioén de las Naciones Unidas con-
tra el Crimen Transnacional Organizado (“UN-Convention against
Transnational Organized Crime”) de 15 de diciembre de 2000.

Con respecto al Derecho extranjero -he investigado todos los
Estados de la Unién Europa, asi como un grupo seleccionado de
otros Estados (Colombia, Croacia, Polonia, Rusia, Suiza, Turquia y
Estados Unidos)-, resulta que el abogado defensor queda en mejor
posicion en los Estados que no sancionan aparte el tipo penal de ad-
quisicion, sino colocan la ocultacion manipulada del origen ilegal en
el centro de su regulacién penal (Francia, Grecia), e incluso, yendo
mas all4, exigen una adecuaciéon determinada de la accién respec-
to del ocultamiento (Suecia, Italia). En estos Estados la sancion del

192 Kai Ambos, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero? EIl penalista liberal,
libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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abogado defensor supondria por lo menos que la aceptacion de los
honorarios sirvié objetivamente al ocultamiento o bien -segtn el
tipo penal de intencién- debi6 servir a ésta.

En el aspecto subjetivo, en aquellos Estados que exigen por lo
menos dolo general la punibilidad est4 limitada, de suerte que en
especial la imprudencia y la simple negligencia respecto del ori-
gen ilegal tampoco son suficientes. Esto acontece en siete de doce
Estados de la Unién Europea que prevén en general un tipo pe-
nal de lavado de dinero, asi como en el caso de Polonia, Rusia,
Colombia, Turquia y los Estados Unidos; en Inglaterra y Gales se
solicita especificamente el conocimiento respecto del tipo penal de
adquisicion”.

La inconstitucionalidad del procesamiento por lavado de acti-
vos en contra del abogado defensor

Un argumento que planteamos para sostener que es inconstitu-
cional un pretendido procesamiento penal por el delito de lavado de
activos en contra del abogado defensor, es el que tiene que ver con
el respeto al principio de la inviolabilidad de la defensa que entre las
garantias del derecho al debido proceso es el de mayor rango cons-
titucional, pues esta previsto en el Art. 75 como parte del derecho
a la tutela judicial efectiva, al igual que en el Art. 76, n. 7. Letras
a. b. y siguientes, asi como en el Art. 8.2 del Pacto de San José o
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Luis Prieto Sanchis ha sefalado que el neo constitucionalismo o
constitucionalismo contemporaneo alude a una nueva cultura juri-
dica y se identifica por cuatro acepciones principales.'”

En primer lugar, se trata de cierto estado de derecho que define
institucionalmente una determinada forma de organizacién politi-
ca. Dicho modelo proviene de dos ramas del derecho constitucio-
nal: la norteamericana - la que vale aclarar, creé una Constitucion
sin contenidos normativos- y la europea: con un denso contenido
normativo pero sin dotarle garantias. A partir de alli podriamos

193 Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales, (Espafia: Trotta, 2003), 101.
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afirmar que el neo constitucionalismo armoniza tales modelos y
deriva como consecuencia de ello un sistema de constituciones
normativas garantizadas en ultima instancia por el control de
constitucionalidad, descansando, en forma exclusiva, en el Poder
Judicial la dltima palabra en la definiciéon de aquéllas cuestiones
controvertidas que se susciten dentro del referido modelo.

En éste ambito conceptual el neoconstitucionalismo presenta
una faz estructural, presupuesto esencial de dicho modelo, que
persigue los siguientes elementos caracterizadores. 1) caracter nor-
mativo o fuerza vinculante de la constitucion; 2) supremacia de la
constitucion dentro del sistema de fuentes; 3) eficacia o aplicacion
directa de la ley fundamental; 4) Garantia judicial; 5) presencia de
un denso contenido normativo que tiene como destinatarios a los
ciudadanos en sus relaciones con el poder y con los particulares,
integrados por principios, derechos y directrices mas o menos pre-
cisos, pero que siempre que resulten relevantes, llamados a ser apli-
cados s6lo en aquéllas cuestiones concretas; 6) rigidez constitucio-
nal, esto es cuanto mas costosa sea la posibilidad de alterar el texto
fundamental por la mayoria legislativa, mayor fortaleza tendra el
modelo constitucional.

Recordemos que de acuerdo con el Art. 75 de la misma
Constitucion, “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad;
en ningdn caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado por ley”. Como ha sefialado
la Corte Constitucional de Ecuador, el principio del derecho de defensa
previsto en el Art. 75 es una garantia constitucional inviolable,
preeminente por sobre cualquier otro principio, pues como sefiala
el mismo articulo en ningin caso quedard en indefension, significa
decir que nunca. Cuando se han presentado casos de conflicto de
principios constitucionales como el de la celeridad procesal frente al de
la inviolabilidad del derecho de defensa nuestra Corte Constitucional
ha utilizado acertadamente el principio de la ponderacion del profesor
Robert Alexy dela Universidad de Kiel, para concluir que el principio
constitucional de la inviolabilidad de la defensa es el mas importante de
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todos los principios constitucionales que hacen efectivo el respeto
al debido proceso.

El profesor Kai Ambos, al comentar la pretendida solucién (obje-
tiva del tipo) en Alemania'®, nos ilustra diciéndonos:

“Bajo la nocién de solucién del tipo se retnen todas las propues-
tas que quieren excluir la punibilidad de la aceptacion de los hono-
rarios ya en el plano del tipo objetivo. Puesto que hay que diferen-
ciarlas de las soluciones subjetivas en el campo del dolo (“solucion
del dolo”), parece mas acertado hablar de una solucién objetiva del
tipo penal. En esto entran en discusion una reducciéon conforme a
la Constitucion y teleoldgica, asi como reducciones basadas en la
doctrina de la imputacién objetiva.

La reduccién del tipo penal conforme a la Constitucion (verfas-
sungskonforme Reduktion), se encuentra en el punto central de la
argumentacion del Tribunal Regional Superior de Hamburgo: La
punibilidad de la aceptaciéon de honorarios incidiria en la libertad
profesional del abogado (Art.12 I de la Ley fundamental) y en el
derecho del inculpado a elegir un abogado (§ 137 de la OPP). En
los casos de pago de honorarios sin una tendencia interna de be-
neficiar al autor o de danar a la victima, estas intervenciones no se
presentarian como necesarias ni como proporcionales, por lo que
el tipo penal debiera ser objeto de una reduccion. De ese modo, el
Tribunal deja intacta la punibilidad en los casos en que el abogado
defensor abusa del vinculo del mandato para ocultar —en cierto
modo como complice del defendido— el capital ilicito en el sentido
del § 261, I (actuacién colusiva conjunta), o en los casos donde el
hecho anterior se dirige contra una victima concreta y esta victima
hace valer demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios. Por
cierto, en la mayoria de los hechos previos de lavado las demandas
de indemnizacién del lesionado no vienen al caso, pues se trata de
uno de los llamados delitos sin victima.

En el especialmente importante campo de las drogas, el hecho an-
terior se basa generalmente sobre la relacién de intercambio, en don-

194 Kai Ambos, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero? El penalista liberal,
libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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de la presunta victima, el consumidor de drogas, recibe por su pres-
tacion pecuniaria la “mercancia” como contraprestacion, es decir,
exactamente lo que él ha querido. De cualquier manera, la sentencia,
no obstante estas excepciones a la no punibilidad, se ha topado, se-
gun es sabido, con una vehemente contradiccién: desde un punto de
vista metodico-formal se critica que el Tribunal Regional Superior
habria infringido las fronteras de la interpretacion, porque el tenor
literal del § 261 II abarca claramente la aceptacién de los honorarios.
El juez no podria ponerse en el lugar del legislador, ante la duda
sobre la constitucionalidad de una norma clara, sino debiera pre-
sentarla a la Corte Constitucional Federal segtn el art. 100 de la Ley
fundamental. En esta materia los criticos consideran la norma como
constitucional. El argumento propuesto por Griiner/Wasserburg es
convincente, en el sentido de que en el derecho a la defensa de parte
no se trata en absoluto de un derecho fundamental originario del
abogado defensor, sino s6lo de un “reflejo de los intereses estatal-
mente protegidos del inculpado”, es decir, que depende tinicamente
de los intereses eventualmente lesionados del inculpado.

El abogado seria, segtin famosas palabras de Beling, s6lo un asis-
tente del sujeto procesal. Sin embargo, con ello sélo queda dicho
que una lesion del derecho fundamental del abogado defensor no
viene al caso. Queda pendiente, si el menoscabo del derecho a la
eleccion de un abogado, acertadamente constatado por el Tribunal
Regional Superior de Hamburgo, no afecta el derecho fundamental
y humano del inculpado a un proceso penal justo, especialmente
el derecho a la igualdad de armas. En todo caso, aun los criticos de
dicho Tribunal reconocen que las posibilidades de trabajo de los
abogados defensores de libre eleccion pueden experimentar debido
a la criminalizacién “una reduccion persistente”; asimismo, incluso
los defensores del paragrafo 261 II admiten que el tipo es demasia-
do amplio y, por ello, debiera ser limitado de algtin modo.

Sin razén se reprocha continuamente al Tribunal Regional
Superior haber practicado “una reduccion teleoldgica”. En reali-
dad, el Tribunal opina que “una reducciéon puramente teleolégica
del tipo penal” estaria “ampliamente descartada del terreno”, por-
que el legislador quiso precisamente registrar todas las formas de
comportamiento posibles de aceptacion del capital maculadoenel §
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261 1I. Esto corresponde a la opinién general de la doctrina, segtn la
cual el legislador renunci6é conscientemente a la exoneracién penal
prevista en un anterior proyecto de ley de la Cdmara de los Linder
(Bundesrat), referente a determinados negocios socialmente usuales
y a derechos especiales para los abogados. Con ello, queda claro
que una interpretacion historica (subjetiva) orientada por la volun-
tad legislativa, prohibe una reduccién del tipo penal en favor de de-
terminados pagos o negocios usuales. Si esta voluntad tan clara se
desprende de los debates parlamentarios, y tratindose ademas de
una ley reciente, no hay espacio para una interpretacion correctiva
de caracter teleologico-objetivo. No hace falta dirimir aqui otra vez
la clasica disputa entre las interpretaciones objetiva y subjetiva; la
clara voluntad legislativa no puede ser excluida por un contenido
normativo teleolégico-objetivo, que, por lo demads, ni siquiera pue-
de ser determinado con seguridad.

Los representantes de la solucion del tipo rechazan la teoria de Ia
adecuacion social, por considerarla en general como muy indefini-
da, y recurren en este tema a consideraciones de la doctrina de la
imputacion objetiva, en el amplio sentido de ésta, es decir, de nuevo
a consideraciones normativo-teleoldgicas. Asi, se considera la reali-
zacion de la defensa contra un honorario adecuado (§ 3 del Arancel
federal de abogad - Bundesrechtsanwaltsgebiihrenordnung, BRAGO)
como prestacion usual y comun de servicios profesionales, que no
tocaria el fin de proteccion del § 261 por cuanto en la aceptacion de
los honorarios no habria que ver “infiltraciéon” alguna en el circulo
econdmico legal. También los intentos de concrecién o bien restric-
cion del término “procede” del § 261 I, igualmente basados sobre
consideraciones normativas de imputacion objetiva, pueden ser
fructiferos para una reduccion teleoldgica del § 261 II N° 1. Si con
esto se niega una procedencia en la subsiguiente elaboracién econo-
mica del objeto, es decir, una posterior prestacion autébnoma -como
también en la Exposicién de motivos de la ley-, entonces se podria
argumentar en nuestro contexto que los honorarios del abogado
defensor son producidos por la prestacion de servicios indepen-
dientes en la defensa penal y que en consecuencia el ordenamiento
juridico tiene que tolerarlos como contraprestacion adecuada del
asesoramiento juridico.
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Finalmente, también “la solucién de la derogaciéon” propuesta
por Liiderssen conduce a una reduccion teleoldgica del § 261 1I N°
1, si bien se basa en figura de la “derogacién modificativa”, conoci-
da en la metodologia juridica: la punibilidad del lavado de dinero
segin el § 261, y el derecho a la eleccion de defensa segtn el § 137
de la OPP se encuentran entonces en una relacion concursal, limi-
tando reciprocamente sus campos de aplicacion. Si se decide por la
prevalencia de uno de los preceptos (aqui, el § 137 de la OPP), pues
este precepto deroga en definitiva parte del &mbito del otro (§ 261).

Problematica es, por cierto, en estos intentos de restriccion nor-
mativa del tipo penal, no s6lo su contradiccion con el tenor literal de
la ley y la indeterminacién de los criterios empleados —un conocido
problema de las reducciones normativas del tipo penal con ayuda
de la doctrina de la imputacién objetiva-, sino también la ausencia
de unidad sobre el bien juridico protegido por el tipo del lavado de
dinero. Puesto que en todo caso la fuerza de convencimiento de una
reduccion del tipo penal orientada al bien juridico, depende decidi-
damente de una determinacion del bien juridico correspondiente.
Esto se sumerge, como ocurre en el lavado de dinero, en un mar
de opiniones diferentes, y falta en cierto modo una premisa que
consienta la reduccion del tipo. Ademas, se puede fundamentar tal
reduccion in concreto, solamente cuando se parte de bienes juridicos
universales ampliamente concebidos, como la seguridad interna, el
orden publico econémico o la Administracion de Justicia. Es en-
tonces que se puede argumentar que ningtn peligro para un bien
juridico concreto deriva de la aceptacion de honorarios maculados,
aunque son conocidos los principales argumentos contra tales bie-
nes juridicos indeterminados en vista de los limites juridico-cons-
titucionales del Derecho penal. O bien se ve el fin del § 261 menos
en alguna proteccion de bienes juridicos susceptibles de concrecion,
y mas en la posible satisfaccion de muchos principios de investi-
gacion, en el sentido de un extensivo “tipo penal de persecuciéon”.
Asi se llega por cierto al resultado de que la aceptacion de los hono-
rarios del abogado no constituye un injusto punible, pues se trata
efectivamente de combatir los hechos anteriores.

Si, por otro lado, se trata de un aislamiento del autor anterior, su
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exclusion del circulo econémico legal, esto se va a perseguir y al-
canzar, naturalmente, no sélo con la criminalizacién de la compra
de bienes de lujo, sino también con la prohibicién de aceptar hono-
rarios maculados. Pues con ello el autor es excluido justamente de
toda actividad econdémica, incluso la cotidiana socialmente usual.
Por cierto que existe una manifiesta contradicciéon valorativa en la
comparacion entre la compra de un Ferrari y el pago hecho al -le-
galmente garantizado y también necesario (§ 140 de la OPP)- abo-
gado defensor. No es s6lo que el autor anterior no ha obtenido su
capital ilegalmente con el objetivo de pagar a su abogado; también
se ve privado del uso de este capital por la cancelacién de los hono-
rarios del abogado, y no le queda —-como en la compra de un bien
lujoso- 1a posibilidad del uso y aprovechamiento del sucedaneo.

Al respecto, se llega al mismo resultado que en el comiso (§ 73
CP) y en la confiscaciéon (§ 74 CP) o -como ya hemos menciona-
do- en el pago estatal del abogado de oficio con el patrimonio del
condenado segtn el § 465 de la OPP. Por lo demas, la posibilidad
de confiscacion segun los §§ 261 VII 1, 74, ofrece precisamente un
argumento (adicional) a favor del abogado defensor: si se parte de
que el abogado defensor tiene una pretension de honorarios por el
patrocinio derivado del contrato de servicios, el capital producido
por un hecho anterior puede ser confiscado en el sentido del § 261
solo hasta donde alcanza esta pretension de honorarios. Pues una
confiscacion solo es admisible segtin el § 74 Il N° 1, cuando el objeto
afectado pertenece o corresponde al autor o participe -es decir, en
este caso, al patrocinado-, lo que implica que ningtn derecho de
terceros —en este caso, el del abogado defensor sobre la base del
contrato de servicios— va a ser afectado.

Una confiscacion por extension, s6lo es admisible segtn el § 261
VII 2y en el sentido del § 74, cuando el abogado defensor ha contri-
buido por lo menos imprudentemente para que el objeto confiscado
haya sido el medio u objeto del hecho (§ 74 a N° 1), o haya sido ad-
quirido por el abogado defensor con conocimiento de las circuns-
tancias que posibilitan la confiscacién en forma reprobable (§ 74 a
N° 2). Puesto que la primera posibilidad generalmente se excluye,
los honorarios del abogado defensor sélo pueden ser confiscados,
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cuando éste ha obrado reprobablemente. Esta clausula de reproba-
cion podria también servir como limite de la adquisiciéon de paso en
el sentido del § 261 VI”.

Para nosotros en el ejercicio profesional del abogado defensor
penal, hay el ejercicio legitimo de una profesion, que debe ser pa-
gado pues a nadie se puede obligar a prestar un servicio sin ser
remunerado. Limitamos el comentario al defensor penal, pero igual
podria ser el caso de una defensa civil como para el cobro de deu-
das, juicio de alimentos, de liquidacion de una sociedad, etc. Desde
la 6ptica constitucional - como lo mencionamos en otros momen-
tos- esta prevista como una garantia inviolable el derecho a la defensa
que es parte del derecho a una tutela judicial efectiva, tanto que la
Corte Constitucional se pronuncia porque este principio de la invio-
labilidad del derecho a la defensa es el mas importante y el de mayor
preeminencia constitucional frente a cualquier otro. Tal vez de lo
que se trata en verdad es de una expresion mas del derecho penal del
enemigo, dirigido en contra del acusado para tratar de aislarlo inclu-
so del ejercicio del derecho a la defensa, y al mismo tiempo dirigido
en contra del defensor penal para tratar de impedir que tome el caso
por el riesgo de ser penalizado por lavado de activos a través de su
intervencion profesional.

Para el caso de Ecuador destacamos que la tipificaciéon demanda
un actuar doloso o con el querer de un resultado tipico bastado como
elemento subjetivo del tipo el dolo eventual. El lavado de activos al
que se llegue por conducta imprudente, negligente o descuidada,
es decir por comportamiento culposo es atipica y por ende no es
constitutiva de delito de acuerdo con la ley del 2005 ni del art. 317
del COIP del 2014.

Nos reconducimos a lo expresado precedentemente en cuanto
a la correcta utilizacion de la teoria de la imputacion objetiva pues el
abogado que actta en ejercicio de su profesion, lo hace amparado
en una causa de justificacion, que por lo demas acttia dentro de su rol
como abogado, frente a su cliente que esta amparado tanto por la
garantia constitucional que reconoce como principio, la inviolabilidad
del derecho a la defensa previstoigualmente ennormativa internacional
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vinculante para el Estado ecuatoriano, como es el Pacto de San José
de Costa Rica.

Con respecto al defendido hay que pensar en la correcta aplica-
cion del principio de confianza tanto mas si el patrocinado goza del
principio constitucional de presuncion de inocencia. Para nosotros la
conducta del abogado entra en el ambito de las conductas neutrales
o inocuas (podria incluso expresarse que es socialmente adecuada) y
debe también aqui funcionar correctamente en su favor la prohibi-
cion de regreso.

Recordemos que mantenemos también la tesis de la ausencia de
dolo pues el abogado defensor no tiene la finalidad de lavar activos,
y ante la ausencia de este elemento subjetivo del tipo penal, no hay
plena adecuacion tipica. Es diferente la situacién del abogado que
es parte de una organizacion criminal para la comision de diferen-
tes delitos, cuyo producto debe ser finalmente lavado o blanqueado
para darle visos de licitud. Aqui el abogado es parte de la estructura
de la organizacion delictiva y debe responder penalmente.

Sobre el tema de la causa de justificacion en la actuaciéon del abo-
gado defensor, nos dice el profesor Kai Ambos'”>, “De acuerdo
con la solucion de la justificacion, propuesta por primera vez por
Bernsmann, de la relacién de defensa y de la presuncién de inocen-
cia se puede deducir una causa de justificacion procesalmente cimen-
tada. Como las autoridades de la investigacion pudieran adoptar
medidas de coaccion en el proceso penal con la sola sospecha de un
hecho penal, y con ello justificar la realizaciéon del tipo penal ocurri-
do por medio de la sospecha, es decir, por medio de una sospecha
de culpabilidad, asi también la presuncién de inocencia representa
para el abogado defensor un bono de justificacion asegurado por la
relacion de patrocinio. Asimismo, como el funcionario de la inves-
tigacion se justifica con la sospecha del hecho, el abogado defensor
puede justificar la aceptacion tipica de honorarios con lo opuesto,
la presuncion de inocencia correspondiente a su patrocinado; ello
inclusive deberia asegurar la defensa tranquilamente. El principio
del interés predominante, inmanente en las causas de justificacion,

195 Kai Ambos, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero? El penalista liberal,
libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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quedaria a salvo, pues el interés de un proceso penal justo prevale-
ce sobre el interés de someter a pena al abogado defensor. Hamm
ha complementado la justificacién con una doble presuncion de credi-
bilidad -del abogado defensor frente a su patrocinado, y de las auto-
ridades de persecucion penal frente al abogado defensor-. Esta pre-
suncion solo seria refutada, cuando el abogado defensor estuviera
convencido de la culpabilidad de su patrocinado, especialmente si
éste le hubiera evidenciado el origen ilegal de su capital. Mientras
éste no sea el caso, la presuncién de credibilidad se presentaria
como contra fuerza legal que desbarata la tipicidad.

También Hefendehl ha certificado recientemente la soluciéon de
la justificacion como “cierto reflejo estético”. Ademas, Liiderssen
primero la ha acogido -del todo convencido- con la reflexiéon para-
lela a la justificacion de las intervenciones estatales de investigacion
y a la posible frustracién de pena por el abogado defensor segtin el
§ 258, asi como con la relacion regla-excepcion de tipicidad y anti-
juridicidad, pero luego la ha rechazado con los argumentos contra-
rios a favor de su ya mencionada solucion de la derogacién. Ahora
la argumentacion de Liiderssen reza que de la presuncién de ino-
cencia no se podria sacar mas que la justificaciéon de una frustracion
abogadil de pena segtin el § 258, pues el privilegio de una defensa
adecuada no llegaria méas alla”.

Creemos que la solucion para que resulte idénea la conducta del
abogado defensor que recibe dineros maculados la encontramos en
el error de tipo cuando media una ausencia de un actuar doloso, esto
es cuando cree que los honorarios que esta percibiendo como re-
tribucion justa por la prestaciéon de un servicio que es licito - la del
ejercicio profesional- y que hace efectivo el principio de la inviolabi-
lidad del derecho a la defensa tienen una fuente licita, pues no habria
el dolo del conocimiento del delito fuente de sus honorarios. Como
sabemos, si no hay dolo no hay delito porque faltaria el elemento
subjetivo del tipo penal.

Puede igualmente intentarse la tesis de la causa de justificacion,

caso en el que nos encontrariamos con el ejercicio legitimo de una
profesion y por ende con el ejercicio legitimo de un derecho. Como
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conocemos, si media una causa de justificacion la conducta es
ajustada a derecho, y en consecuencia no hay delito porque falta el
predicado de la ilicitud o de la antijuridicidad. Cuando estudiamos
la teoria del delito hemos admitido el criterio de que una conducta
ademas de tipica debe ser antijuridica, de lo contrario si faltare la
antijuridicidad no podemos afirmar la presencia de un delito, pues
si no hay reproche de ilicitud la conducta es iure es decir ajustada a
derecho.

En un sistema legal o normativo que aceptare el comportamiento
culposo o temerario, como forma modal del lavado de activos el riesgo
para el abogado defensor es sin duda mayor, y habria que recordar
las reflexiones del profesor Kai Ambos'*, “para llegar a una solu-
cién convincente se tiene que diferenciar entre las exigencias juri-
dico-materiales planteadas al conocimiento del abogado defensor, y
la demostracion procesal de dichas exigencias. Desde el punto de
vista juridico-material, es claro que la representacién como probable
del origen ilegal de los honorarios no constituye un conocimiento
sequro. Este requiere “que el autor reconozca y prevea la realizaciéon
del tipo penal como consecuencia segura de su acciéon”, mientras
que la representaciéon como probable, en el sentido de ignorancia
digna de reproche, mas bien pudiera ser atribuida a la temeridad
0, a lo sumo, al dolus eventualis. Si, en este caso, se aceptara el co-
nocimiento seguro, entonces se exigiria al abogado defensor apre-
ciar determinados indicios de lo alegado por la fiscalia como carga
contra su patrocinado, e invertir en su perjuicio la presunciéon de
inocencia y de credibilidad, que en ellos se basa. Y es que entonces
el abogado defensor deberia partir de la base de la culpabilidad e
inverosimilitud de su representado, en vez de su inocencia y credi-
bilidad. Como sea, se puede considerar como refutada la presun-
cion de inocencia, s6lo bajo la forma de una presuncion debilitada
de credibilidad, en el caso de un saber sequro sobre la culpabilidad
del patrocinado.

Ahora bien, ;como adquiere el abogado defensor ese
conocimiento seguro, o como puede ser demostrado procesalmente?
Pudiera quedar fuera de discusion que el abogado defensor tiene

196 Kai Ambos, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero? El penalista liberal,
libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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conocimiento en el caso de una declaraciéon de confesion del
patrocinado. Entonces puede serle razonablemente exigido que se
dirija contra su patrocinado y renuncie al patrocinio. Que, ademés,
el abogado defensor pueda poseer un conocimiento fundado
en determinadas circunstancias, que para juzgar el estado de su
conocimiento se tenga que, por decirlo asi, sacar aquello que ocurre
dentro de su cabeza cara a cara con su patrocinado, y que se deba
poder deducir estos sucesos internos de las circunstancias exteriores,
son preguntas del caso concreto, sometidas a las normas generales
de apreciacion de la prueba. Entretanto, apenas se podra objetar
que el abogado defensor puede también obtener el conocimiento
sobre la base de determinadas circunstancias facticas objetivas vy,
en consecuencia, no s6lo “de boca o la pluma del patrocinado”. Y
de tales circunstancias objetivas (indicios) puede derivarse también
una prueba sobre el lado interno del hecho.

Otra pregunta, distinta, es a qué objeto tiene que referirse exac-
tamente el conocimiento. Si se “subjetiviza” el § 261, V, el abogado
defensor tiene que advertir que los honorarios derivan de uno de
los hechos antijuridicos anteriores. Con todo, iria demasiado lejos
si se quisiera exigir que él tenga que conocer con exactitud la ocu-
rrencia de todos los elementos tipicos del correspondiente hecho
previo. Esto haria practicamente imposible una prueba de su co-
nocimiento. Por eso ha de ser suficiente que el abogado defensor
tenga un conocimiento en general de lo maculado de los honorarios,
en especial, por la declaracién del patrocinado Si bien la solucién
de la subjetivizacion de la justificacion procede de un modo convin-
cente con la mala fe del abogado defensor, dificil se presenta su in-
tegracion en el sistema de las causas de justificacion. En efecto, con
ello se construye una causa sui generis de justificacion dependiente
del dolo, y la solucién de la justificacion se aproxima a la solucién
del dolo. Con ello queda expuesta a la misma incertidumbre con
respecto a la investigacion que afecta a aquélla. En ambos casos es
suficiente que los 6rganos de la investigacion deduzcan de la ob-
jetiva sospecha factica relativa al patrocinado, el conocimiento del
defensor respecto del origen antijuridico del honorario. De todos
modos, puede ser de consuelo que una interpretaciéon consecuente
de los requisitos del conocimiento llevara en muchos casos a una
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pragmatica solucion procesal, que detendrd a los 6rganos de la in-
vestigacion incluso desde el comienzo de las indagaciones. A la luz
de los argumentos expuestos y especialmente por la correcta idea
central de la solucién del dolo - el aislamiento del defensor de mala
fe -, hay que aceptar la restante incertidumbre con respecto a la in-
vestigacion.

El abogado defensor en USA y blanqueo de capitales

La situacion no ha sido pacifica en el contexto del ejercicio pro-
fesional de la abogacia en Estados Unidos de América. La Ley so-
bre blanqueo de capitales de 1986 introdujo el delito'”. El art. 18
United State Code de 1957 castiga como delito de blanqueo el in-
volucramiento en una transaccion monetaria, sabiendo que lo bienes
provienen de un delito. El valor debe exceder de 10.000 doélares
norteamericanos. La explicacion esta en que los estudios de abo-
gados constituidos como verdaderas corporaciones cobran honora-
rios muy altos cuando se trata de la defensa de personas vinculadas
con el crimen organizado. El Art. 18 del U.S.C.A en su apartado f
reconocia un privilegio para el abogado pues disponia que queda-
ba fuera de la expresion transaccion monetaria aquella transaccion
necesaria para preservar el derecho de una persona a una defensa
garantizada por la sexta Enmienda de la Constitucion. El problema
surge cuando se afirma que el pago que recibe el abogado debe pro-
venir de un capital o dinero licito.

Si el pago se hace con recursos que tienen un origen ilicito por-
que provienen de un delito no se puede procesar penalmente al
abogado, pero se podran decomisar sus honorarios por constituir
activos de procedencia ilicita.'®

Segun Isidoro Blanco Cordero, la historia legislativa confirma,
que a pesar de que el Congreso fue consciente de que los abogados
penalistas se enfrentarian al decomiso de los honorarios contami-
nados, no habia la predisposicion de que fuesen procesados por un
delito en caso de que aceptaran el pago de su trabajo. La primera
version de la seccion 1957 no tenia una excepcion para preservar los

197 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 4ta. Edicién. 2015, Editorial Arazandi, Espafia, p. 736.
198 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit. p. 737.
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derechos de la Sexta Enmienda, aunque habia la preocupaciéon de
algunos congresistas porque la ley podria influir en el ejercicio del
derecho a la defensa letrada previsto en la Sexta Enmienda en caso
de que este delito se aplicara a los abogados por los honorarios reci-
bidos de buena fe. El Departamento de Justicia habia expresado que
se iba a respetar el derecho a la defensa letrada prevista en la Sexta
Enmienda y que en consecuencia no se iban a emprender acciones
penales contra los abogados que ejercian la defensa penal.

Sin embargo poco después de la aprobacion de la Ley el
Departamento de Justicia anuncié formalmente que tales procesos
pueden ser ttiles, siempre y cuando el Jefe de la Division Criminal
del Departamento de Justicia los autorice. Pero adelanté que ta-
les procesos se aprobarian solo en raras ocasiones.” Ante esto la
American Bar Association y la National Association of Criminal
Defense Lawyers se mostraron escépticos ante esas garantias mini-
mas, instando al Congreso a que introdujera una excepcién explici-
ta sobre la proteccion de la relacién abogado - cliente. El Congreso
le dio la razén a ambas asociaciones de abogados pues a la vista de
las directrices del Departamento de Justicia dirigida q los iscales la
situacion de los abogados se volvié muy vulnerable y podian ser
enjuiciados de acuerdo con el art. 18 United State Code de 1957. El
Congreso aprobd la excepciéon que se mantiene vigente (18 USC &
1957 £). Esta excepcion se extiende a cualquier honorario pagado de
buena fe por la representacion legal legitima. La defensa incluye no
solo la asistencia para el juicio oral si no que se extiende a la fase de
investigacion que por ser tal puede durar mucho y ser méas larga y
compleja que el propio juicio. *°

No obstante en 1989 se producen dos sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo de los EE.UU que ameritan el correspondiente
analisis, en el caso Caplin & Drysdale vs. United States y United
States vs Monsanto, que en el fondo coinciden en que los honorarios
cobrados por un abogado en un asunto penal podrian ser objeto
de decomiso, y se discuti6 si el decomiso de los honorarios
pagados podria constituir una violaciéon de la Sexta Enmienda de
la Constitucién. La discusion concluyé con el criterio de que tal

199 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit. p. 738.
200 Ibidem.
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decomiso no lesiona la Sexta Enmienda. Esto quiere decir que el
abogado penalista es libre de aceptar una defensa a la que tiene
derecho un justiciable de acuerdo con la Sexta Enmienda. Y
expreso el Tribunal que la perspectiva del decomiso solo supone
una limitada carga sobre el derecho del acusado a un abogado
de su elecciéon porque los acusados pueden encontrar abogados
dispuestos a representarlos con la esperanza de que seran pagados
en caso de absoluciéon o por alguno otro medio que el acusado
podria conseguir en el futuro.”

Por la reforma los abogados penalistas estdn blindados de acuer-
do con la cldusula de salvaguarda de que no van a ser procesados
por el delito de lavado de activos pero no hay salvaguarda posible
de que sus honorarios no sean decomisados. El mensaje es claro, se
trata de desestimular a los abogados penalistas para que defiendan
casos de delincuencia organizada en que puede haber dinero con-
taminado por su procedencia delictiva como ocurre en los casos
de drogas ilegales, trafico de armas, de migrantes, de lavado de ac-
tivos, etc. Esto equivale a decirle al abogado defienda gratis o pro
bono, si esa es su intencion, pero si recibe honorarios contaminados
por su origen ilicito, los pierde porque van a ser decomisados. No
obstante en los tltimos veinte afios los fiscales de Estados Unidos
han acusado a abogados por delito de Blanqueo de capitales cundo
han cobrado honorarios con bienes de origen delictivo.**

Veamos la situacion en fallos de Tribunales de Circuito que ter-
minaran en la Corte Suprema.

En el caso U.S. vs. Vélez de 2009. El abogado defensor que
cobraba alrededor de 5 millones de doélares de honorarios en un
caso de narcotréfico le solicité a otro abogado que investigue el
origen de los recursos o dineros del presunto narcotraficante. Este
abogado entreg6 un informe aseverando que los recursos tenian y
un origen licito porque provenian de la venta de bienes ocurrida
antes del involucramiento en el tema de drogas. En el 2003 se
condend al narcotraficante, y se abri6é una investigacion sobre la
aceptacion de honorarios por parte del abogado que habia realizado

201 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit. p. 739.
202  Ibidem
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la investigacion y emitido sus informes. La fiscalia lo acusé en el
2007 bajo la imputacién de que sabia que los fondos utilizados
por el condenado para el pago de los honorarios de los abogados
procedian de actividades delictivas.

En diciembre del 2008 una juez del Distrito desestim6 la acusa-
cion por blanqueo de capitales con base en la clausula de salvaguar-
dia del 18 USC & 1977 (f) (1). El Undécimo Circuito confirmo la de-
cisién de la jueza por considerarla correcta. En criterio del Tribunal
las transacciones realizadas con productos de origen delictivo es-
tan exceptuados de la aplicacion del delito de blanqueo de capitales
del & 1957 a) cuando se llevan a cabo con el propésito de garantizar
una representacion legal a la que tiene derecho todo acusado de
acuerdo con la Sexta Enmienda de la Constitucién de USA.*®

La situacién es diferente en el caso USA vs. Blair del 2011. En este
caso un traficante de drogas entrego el producto de la venta de dro-
gas a un tercero que no estaba involucrado en el delito de drogas.
Este tercero contact6 a un abogado y a peticion del abogado entregé
los dineros en su oficina. El abogado ideo un sistema para blan-
quear los dineros y se reservé una parte para cobrar sus propios
honorarios y los de otros dos abogados que ejercieron la represen-
tacion legal de dos de los socios colaboradores del narcotraficante.
El abogado fue acusado de varios delitos como los de blanqueo de
capitales, delitos fiscales y obstrucciéon de la justicia.

El Cuarto Circuito consideré que constituye delito de blanqueo
de coitales destinar el dinero que provenia del negocio de la droga
para cobrar sus propios honorarios y para pagar los honorarios de
los otros dos abogados contratados. En este caso se dejo sin elec-
to la cldusula de salvaguarda prevista en la Secciéon 1957 (f) (1).El
Tribunal destac6 que su decisiéon no abre el camino para sanciones
penales contra los dos abogados contratados a pesar de que fueron
pagados de la misma fuente contaminada que Blair. Hay un voto
salvado o particular del Juez Traxler quien no justifica la conducta
del abogado Blair y que la reputa como condenable y particular-
mente ofensiva para los miembros de la comunidad juridica, pero

203 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit. p. 740.
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sostiene que el punto de vista de la mayoria no esta de acuerdo con
la ley. Igualmente muestra su preocupacion por las posibles conse-
cuencias de la eliminacion de la proteccion que ofrece el Congreso a
los abogados. Concluye expresando que el texto de la Ley le obliga
a concluir que las dos transacciones en cuestiéon - que aseguraron
abogados competentes para la legitima defensa penal de los socios
del narcotraficante- no generan responsabilidad penal de acuerdo

con el & 1957 (f) (1).**
Resumen

La punibilidad como lavado de dinero de la aceptacion por el
abogado defensor de honorarios maculados, entra en consideraciéon
dondequiera que existe —basado en el Derecho internacional — un
amplio tipo penal de adquisicién, carente de restricciones objeti-
vas o subjetivas. El riesgo asociado a ello de una persecucion pe-
nal del abogado defensor es contemplado, también en el Derecho
comparado, como un sensible menoscabo del derecho a la eleccion
de defensa y de la relacion de confianza entre abogado defensor y
patrocinado.

En esta situacion juridica, la colision entre el legitimo interés de
la lucha contra el lavado de dinero (como un elemento de la lucha
contra la criminalidad organizada) y el derecho del inculpado a una
efectiva eleccion de defensa, puede ser equilibrada sélo a través
de una solucion subjetivizada de la justificacion. Frente a la solucion
(objetiva) del tipo, esta solucion tiene la ventaja de dejar intacto el
tipo penal de la adquisicion y, con ello, viene al encuentro de los
partidarios de la criminalizacion, siquiera al mismo tiempo sosiega
ademas a los adversarios de ésta a través de la retirada del reproche
del injusto. Ella se corresponde con la solucion del dolo, en la medida
en que condiciona la justificacion del abogado defensor a su buena
fe en el momento de la aceptacion de los honorarios. Cierto es que
una solucién puramente objetiva de la justificacion, si bien seria ad-
misible desde el Derecho internacional, no se la puede fundar con-
vincentemente de lege lata, porque implica una preponderancia del
derecho a la eleccién de defensa frente a la punibilidad del abogado

204 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit. p. 741.

241



Alfonso Zambrano Pasquel

defensor y, con ello, contradice la valoracion legislativa. Resta por
hacer constar, de lege ferenda, que una cabal proteccion del instituto
de la eleccién de defensa sélo puede ser garantizada a través de
una solucién objetiva —sea en el plano del tipo penal o en el de la
antijuridicidad —207. Pues s6lo ésta toma el § 261, II, N° 1, al inicio
de toda investigacion y con ello establece una inmunidad de inves-
tigacion para el abogado elegido, siquiera, por cierto, al precio de
soportar la impunidad de los abogados de mala fe”.

Nos apartamos de algunas afirmaciones del profesor Kai Ambos,
porque encontramos respuestas desde los principios constituciona-
les frente a ese conflicto de intereses, o colision entre el legitimo interés
de la lucha contra el lavado de dinero (como un elemento de la lucha con-
tra la criminalidad organizada) y el derecho del inculpado a una efectiva
eleccion de defensa, pues de nuestra propia cosecha sostenemos que
principios constitucionales como el relacionado con la inviolabilidad
del derecho a la defensa, previsto en los articulos 75 y 76 n. 7 de la
Constitucion del Ecuador del 2008, el principio de presuncion de ino-
cencia previsto en el Art. 76 n. 2, asi como el principio pro homine en
el Art. 427, nos deben llevar a la conclusién de que la conducta del
abogado que recibe dineros maculados en el ejercicio de su actividad
licita como abogado defensor, no es constitutiva de delito de lavado
de activos.

Sumemos a lo expresado y en apoyo de nuestro planeamiento,
que el Ecuador se proclama con la Constituciéon del 2008, como
Estado constitucional de derechos y justicia (Art. 1), que los dere-
chos son de aplicacién inmediata y plenamente justiciables (Art. 11.
n. 3), que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos ni de las garantias constitucionales (Art. 11. n. 4) y que
el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucién (Art. 11. n. 9).

Como en nuestro pais tienen carta de ciudadania y son
preeminentes los principios constitucionales frente a cualquier
ordenamiento normativo, la correcta aplicaciéon de los principios
constitucionales invocados y una adecuada ponderacion entre los
fines que pretenda la ley de lavado de activos y el ejercicio legitimo
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de la profesion y de un derecho como es el del abogado defensor,
sumado a la inviolabilidad del derecho a la defensa de su patrocinado
a quien le asiste el principio de presuncion de inocencia, deben enervar
una pretendida responsabilidad penal por delito de lavado de
activos, pues el abogado no se ha apartado de su rol, su conducta es
socialmente adecuada y por ende neutral o inocua, y debe operar en
su beneficio la prohibicion de regreso.

Conclusiones

1.-

Siendo el derecho de defensa una garantia constitucional invio-
lable, la méas importante de las garantias que conforman el
derecho al debido proceso, a la que sumamos la existencia
del principio de presuncion de inocencia, nos parece irracional
un pretendido enjuiciamiento penal en contra del abogado
defensor que recibe como parte de sus honorarios, activos ma-
culados constituido por dinero o bienes que provengan de una
actividad delictiva, pues existe normativa constitucional que
sienta el principio de la inviolabilidad del derecho de defensa, mis-
mo que viene siendo reconocido por la Corte Constitucional
de Ecuador que ha aplicado correctamente los principios de
proporcionalidad y de ponderacion.

Otro tanto ocurre en el caso del abogado que constituye y
vende compariias de papel que luego pueden ser utilizadas
para el lavado de activos que tienen origen en la comision de
delitos, pues no se ha apartado de su rol como abogado, apa-
reciendo una causa de justificacion que enerva el juicio de
antijuridicidad, que es el ejercicio legitimo de su profesion.
Debe funcionar adecuadamente aqui la prohibicion de regre-
so porque su conducta es neutra o inocua. Consecuentemente
aqui no es procedente una imputacion objetiva.

Diferente es al caso del abogado que forma parte de una
organizacion criminal o que es parte de una asociacion delictiva,
pues su actividad es parte de la division del trabajo que se
hace en la empresa criminal, y en este caso puede asesorar,
aconsejar, instigar, inducir, etc., para utilizar los mecanismos

243



Alfonso Zambrano Pasquel

que permitan el blanqueo de capitales o lavado de activos. Aqui si
se habria apartado de su rol como abogado y debe responder
como parte de una organizacion criminal.
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PARTE II

DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION, OPINION Y
EXPRESION VS. EL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD
Y A LA REPUTACION

INTRODUCCION.-

La Constitucién de Ecuador del 2008 signific6 una verdadera
ruptura epistemoldgica en el campo del derecho constitucional,
pues se produce un cambio del paradigma de lo que significaba un
Estado Social de Derecho a un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia. No era ni es un simple cambio de nombres sino de conteni-
do que marca un hito histérico, y mas alla de aceptar la denomina-
cion del llamado neoconstitucionalismo, es un hecho histérico inne-
gable que le hemos dado carta de ciudadania al constitucionalismo
moderno, con esta o con otra denominacion. Este salto paradigma-
tico y ruptura epistemoldgica se ha producido en otras areas, como
en las del derecho penal en que pasamos de la escuela positivista y
del llamado causalismo con autores como Alfonso Reyes Echandia,
Eduardo Noboa Monreal, Luis Jiménez de Asua, a la vertiente o
doctrina del llamado finalismo de clara orientaciéon alemana con
autores como Hans Welzel, Maurach, Jeschek, Luis Gracia Martin,
Raudl Zaffaroni, Juan Bustos Ramirez, Juan Ferndndez Carrasqui-
lla, Alfonso Zambrano Pasquel, sin dejar de reconocer la discusion
presente en derecho penal en torno al funcionalismo sistémico y a
la imputacion objetiva cuyas figuras més sefieras son los profesores
Gunther Jakobs y Claus Roxin de Alemania.

La ruptura epistemoldgica se produjo igualmente en el cam-

po de la criminologia pues pasamos del modelo de la criminolo-
gia causal explicativa y de la criminologia clinica con profesores
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como Luis Rodriguez Manzanera, Alfonso Quiroz Cuarén, Manuel
Lopez Rey, Jean Pinatel, a la vertiente opuesta de la llamada crimi-
nologia critica o radical con profesores como Alessandro Baratta,
Tamar Pich, Massimo Pavarini, Rosa del Olmo, Lolita Aniyar de
Castro, Luis Marcé del Pont, otro tanto ocurrié en la psiquiatria en
que aparece la vertiente de la denominada psiquiatria critica y las
propuestas de los manicomios de puertas abiertas y la psicoterapia
grupal con autores como Franco Basaglia, Tomas Zsasz, en el dere-
cho procesal penal hemos transitado del llamado modelo inquisiti-
vo con autores como los profesores Jorge Zavala Baquerizo, Jorge
Claria Olmedo, Alfredo Vélez Mariconde al llamado modelo acu-
satorio oral con profesores como Julio B.J. Maier, Alberto Binder,
Andrés Baytelman y Mauricio Duce. Si las reflexiones precedentes
no son suficientes para afirmar la ruptura epistemolégica en el de-
recho constitucional moderno, recordemos que hasta en la religion
se producen propuestas que han dejado una profunda huella como
la teologia de la liberacién con obispos y monsefiores como Leonar-
do Boff, Edler Camara, Gustavo Gutierrez, César Arnulfo Romero,
Leonidas Proafio.

El Constitucionalismo moderno se nutre con la presencia de una
legién de juristas nacidos incluso en el ambito de la filosofia del
derecho y luego posicionados en el constitucionalismo, mencio-
nando entre otros a Hans Kelsen, Gustav Radbruch, Robert Alexy,
Carlos Santiago Nino, Manuel Atienza Rodriguez, Luis Prieto San-
chis, Juan Ruiz Manero, Josep Aguil6é Regla, Marina Gascén, Susa-
na Pozzolo, Nestor Bobbio, Luigi Ferrajoli, Ricardo Guastini, Pao-
lo Comanducci, Ronald Dworkin, L.A. Hart, Hector Fix Samudio,
José Juan Moreso, Juan Antonio Garcia Amado, Miguel Carbonell,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Humberto Nogueira Alcald, Nestor
Pedro Sagtiez, Victor Bazan, Gustavo Adolfo Gozaini, Carlos Ber-
nal Pulido, César Landa Arroyo, Luis Castillo Alba, Jorge Zavala
Egas, Ramiro Avila Santamaria, Nicolas e Ivan Castro Patifio, y una
lista interminable de autores y profesores.

Nuestra constitucion del 2008, proclama que el Ecuador es un Es-

tado constitucional de derechos y justicia (Art. 1), en tanto que en la
constitucion de 1998 se expresaba que el Ecuador era un Estado de
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Derecho. Estoy con quienes piensan que hay un antes y un después
en Ecuador, pues antes de la Constitucion vigente no habia modo o
mecanismo para reclamar por la violacién a garantias del derecho
al debido proceso, con el manido argumento de la independencia
y autonomia de la funcién judicial - a lo que se agregaba - que con
la Corte Constitucional se pretenderia crear una instancia judicial
superior, que afectaria a la intangibilidad de la cosa juzgada, a la
seguridad juridica, y en definitiva a la sabiduria de los jueces, pues
es inadmisible un control de constitucionalidad que afectare a la
cosa juzgada. Pero esto es precisamente lo que viene ocurriendo
desde 1991 en Colombia con la Corte Constitucional, y lo que ha
venido ocurriendo con el Tribunal Constitucional espafiol, o con
el Tribunal Constitucional aleman, y pasa con el control de consti-
tucionalidad que efecttian la Suprema Corte de EE.UU., o la Corte
Suprema de la naciéon Argentina.

Hoy se habla con propiedad del llamado blogue de constituciona-
lidad y su obligatoria aplicacion, se alude al denominado control de
constitucionalidad, y tan importante como lo anterior es referirnos
al ya difundido control de convencionalidad. Un conocido constitu-
cionalista ecuatoriano nos explica que la denominacién estado de
derechos a que se refiere la Constitucién del Ecuador del 2008, no
es una equivocacion semantica sino que: en el estado de derechos,
los derechos, que son creaciones y reivindicaciones histéricas, ante-
riores y superiores al estado, someten y limitan a todos los poderes
incluso al constituyente; en este tltimo caso, diriamos que la parte
dogmatica tiene una relaciéon de importancia superior a la organica,
y que incluso prima en importancia en el texto juridico al establecer
el fin y al instrumentalizar para su efectivo cumplimiento a los 6r-
ganos estatales. (Avila Santamaria R. 2011. EI neoconstitucionalismo
transformador. El estado y el derecho en la Constitucion del 2008, Quito:
Abya Yala, p. 122.)
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Capitulo 1
PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION
1.1. ANTECEDENTES.-

El neoconstitucionalismo que caracteriza a la Constitucion de Ecua-
dor del 2008 deviene en la aplicacién inmediata de las garantias
constitucionales que antes estaban en el marco dogmatico de las
constituciones sin aplicacion préactica, y directa. Ya era un avance
el reconocimiento que hacia la Constitucion de 1998, que impedia
invocar la falta de ley como argumento para irrespetar al mandato
constitucional. Hoy el desarrollo y aplicacion del neoconstituciona-
lismo es incuestionable en la Constitucion del 2008, bastenos recor-
dar los articulos 11, 75, 76, 77,172, 417, 424, 425,426 y 427, que cons-
tituyen un sélido bloque de constitucionalidad.

El Art. 11 sefiala: El ejercicio de los derechos se regird por los siguien-
tes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdan de directa
e inmediata aplicacion, por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.
Para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley. Los derechos serin plenamente justiciables.
No podrd invocarse falta de norma juridica para justificar su viola-
cion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni
para negar su reconocimiento.
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4. Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los dere-
chos ni las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la
norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

9. 9. El'mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion... El Estado serd res-
ponsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustifi-
cado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso.

El Art. 75 de la Constitucion dice que:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedida de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ninguin caso quedard en inde-
fension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado

por la ley.

El derecho a la tutela judicial efectiva que estd previsto en el Art.
75 de la Constituciéon de 2008, demanda: 1) la existencia de un pro-
cedimiento exigible que resulte rapido y eficiente para atender el
reclamo del justiciable, b) la presencia de un juez o autoridad que
atienda de manera pronta y oportuna el reclamo resolviendo; v,
c) el cumplimiento inmediato - sin dilaciones- de la decision del
juez o de la autoridad. Agregamos que una verdadera tutela juris-
diccional comprende: a) poder acceder a los 6rganos judiciales; b)
que el proceso entablado se desarrolle bajo las garantias del debido
proceso; ¢) que la autoridad competente dicte una resolucion fun-
damentada; d) que las partes puedan impugnar la resolucion si la
consideran contraria a derecho; e) que se proceda a la ejecucion de
la sentencia firme.

El Art. 76 de la Constitucion se refiere al conjunto de derechos y
garantias que hacen efectivo el respeto al debido proceso:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
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cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas:...

Cuando nos referimos al debido proceso entendemos por tal, a
aquel en el que se respeten las garantias y derechos fundamentales,
previstos en la Constitucion, en las leyes que rigen el ordenamiento
legal del pais, y en los pactos, tratados y convenios que han sido
ratificados y que en consecuencia forman parte de la normativa in-
terna del pais y que son de forzoso e incuestionable cumplimiento.
Cuando nos referimos al debido proceso penal por su especificidad,
tiene que ver con el respeto a las garantias y derechos fundamenta-
les, que le asisten a cualquier ciudadano que es objeto de una impu-
tacion delictiva o que es sometido a un proceso penal. La legalidad
del debido proceso penal es un imperativo propio de la vigencia de un
Estado de Derecho en el que deben hacerse efectivos los principios
rectores del proceso penal, que en definitiva constituyen y dan con-
tenido a la garantia del debido proceso; esos principios rectores son
la columna vertebral de un sistema procesal penal determinado.

Hablar del debido proceso penal es referirnos igualmente al respeto
a los derechos humanos en la Administraciéon de Justicia Penal, que
como sabemos se refieren a aquellos derechos fundamentales que le
son reconocidos a cualquier persona que, por una u otra razon, justa
o injustamente entran en contacto con los sistemas de justicia penal
en un pais, refiriéndonos a un concepto de justicia penal en sentido
amplio; es decir teniendo en cuenta no solo la fase judicial - penal,
sino que cubre la actividad de los 6rganos represivos del Estado.
Asi nos hemos expresado en alguna de nuestras obras publicadas
(Zambrano Pasquel A. 2005. Proceso penal y garantias constituciona-
les.Quito. Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, p. 39-80).

En la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948, se reconocen ya una serie de derechos estrecha-
mente vinculados con la administracion de justicia penal, pues se
consagra el derecho a la vida, la seguridad e integridad personales,
el derecho a no ser sometido a torturas, tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, se hace referencia al reconocimiento de la
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personalidad juridica, a la igualdad ante la ley, al derecho de recu-
rrir a una autoridad competente en caso de considerarse violados
los derechos fundamentales, al derecho a no ser arbitrariamente
detenido o encarcelado, etc. Pero, para hacer efectivo el respeto a
esos derechos fundamentales, han ido surgiendo una serie de ins-
trumentos internacionales que en los tltimos afios, se han venido
aplicando con marcada eficacia en el caso particular de nuestro
pais, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) y el Pacto de San José de Costa Rica o Convenciéon Americana
de Derechos Humanos (1969).

Como se infiere de la propia Constitucion, no puede alegarse falta
de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos esta-
blecidos en la Constitucion, para desechar la accion por esos hechos, o para
negar el reconocimiento de tales derechos (n. 3 ibidem). El Art. 76 de la
Const. del 2008, que contiene también esta garantia (que es un de-
recho humano en general y en este caso particular del ecuatoriano)
habla de asegurar el debido proceso, con lo cual se hace referencia
a un juicio justo, un juicio imparcial, 4gil, expedito, que requiere de
una justicia que actte con celeridad y en la que se respeten las ga-
rantias y derechos fundamentales inherentes al Estado de Derecho.

El Estado ecuatoriano es responsable por los supuestos de vio-
lacién de las normas establecidas en el art. 76 in fine, y en cualquier
momento ante requerimiento de legitimo interesado va a tener que
responder nuevamente ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que tiene competencia sobre el Estado ecuatoriano desde
el afio 1.984, en que Ecuador se allan¢ sin reserva a la competencia
de la Corte. Por esta razén es que se indemniz6 en el caso de los
hermanos Restrepo (negociando), y se indemnizé en el caso de la
profesora Consuelo Benavidez, (negociando), en el caso Suarez Ro-
sero, en el caso Daniel Tibi, entre otros. La responsabilidad no esta
limitada solo a los actos de terrorismo de Estado o de un ejercicio
abusivo de la fuerza ptblica que viola derechos humanos, sino que
el Estado también es responsable por la violacion de las Garantias
Constitucionales que tienen que ver con el debido proceso.

En la presente investigacion buscamos respuestas coherentes con

252



Planteamiento de la Investigacion

la vigencia de un Estado constitucional de derechos y justicia como
es el Ecuador de acuerdo con la ConstituciéOn del 2008, recurrien-
do al bloque de constitucionalidad, al control de constitucionalidad y al
control de convencionalidad ante una colisiéon de principios de rango
constitucional, pues nos encontramos por una parte con el ejercicio
del derecho a la libertad de informacion, expresion y de opinion vs. el
derecho a que se respete la honra y dignidad de las personas, asi como el
derecho a la intimidad, cualquiera que fuese su rango (ver Arts. 18 n.
1y 66n. 18y 20 de la Constitucién). El tema es de vieja data, el Prof.
Robert Alexy de la Universidad de Kiel en Alemania resefa casos
resueltos por Tribunales Alemanes en 1958, mismos que ante la co-
lisién de principios debieron utilizar racionalmente el principio de
ponderacion que forma parte del test a que nos conduce una correcta
aplicacion del principio de proporcionalidad (Alexy R. 2010. Optsculo
Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad en Libro EI canon
neoconstitucional. Miguel Carbonell, Leonardo Garcia Jaramillo. Co-
lombia: Universidad Externado de Colombia).

El principio de ponderacion que es fundamental en la discusion
y resolucién del conflicto entre libertad de informacion, de expresion
y opinion, vs el derecho a la honra, a la dignidad y a la intimidad, en
expresiones del mismo Alexy se enuncia diciendo: Cuanto mayor sea
el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfaccion del otro. En un trabajo nuestro
(Zambrano Pasquel A. 2011. Del Estado Constitucional al Neoconsti-
tucionalismo. El Sistema Interamericano de DD.HH a través de sus
Sentencias. Lima: Edilex S.A.) manifestamos, que siguiendo al Prof.
Alexy la ponderacion se puede descomponer en tres pasos: en el pri-
mero se establece el grado de incumplimiento o menoscabo de un
principio; en el segundo paso se comprueba la satisfaccion del prin-
cipio contrapuesto, y en el tercer paso, finalmente se determina si la
importancia de la satisfaccion del principio contrapuesto justifica la
afectacion o el incumplimiento del otro. Nos queda en lo personal
la preocupacién de la forma o manera en que el intérprete o el juez
que va a resolver el caso, forma su juicio de valor para otorgarle al
principio un determinado peso, que se afirma que es un peso abs-
tracto.
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1.2.- DESCRIPCION DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION.-

El presente trabajo tiene como objeto determinar el proceso o
mecanismo que permita a los jueces resolver adecuadamente el
conflicto entre el derecho a la libertad de informacién, de expresion
y de opinién, frente al derecho a la honra, a la dignidad y a la inti-
midad del ciudadano

Planteamos dos respuestas:

Una primera, que es la que sostiene que la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, nacida como consecuencia de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), resolvi6 en
octubre del afio 2000 que los funcionarios publicos de los paises
miembros estaban “sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
sociedad”; todo lo cual nos debe llevar a reconocer que en el Ecua-
dor de hoy ya no existe el delito de injurias contra la autoridad,
conocido también como “desacato”, cuando las manifestaciones
ofensivas, eventualmente injuriosas, hubieren sido originadas en la
libertad de expresién y sobre hechos publicos de trascendencia po-
litica, por las siguientes razones:

a.- Porque la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, ratificada por el Ecuador en 1977, en el articulo 13
garantiza el imperio de la “libertad de pensamiento y expresion”, y
que se establece en el numeral 3 de ese articulo que en los paises de
la Convencién, no se puede restringir el derecho de expresién por
vias o medios indirectos. b.- Porque los principios décimo y undéci-
mo de la “Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion’,
aprobada por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
en octubre del 2000, dicen que las leyes que penalizan la expresion
ofensiva dirigida a funcionarios publicos, generalmente conocidas
como “leyes de desacato”, atentan contra la libertad de expresion y
el derecho a la informacién, porque los funcionarios ptblicos estan
sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad; y, que la
proteccién a su reputacion debe estar garantizada solo a través de
sanciones civiles. c.- Porque la Constitucion del 2008 le otorga a los
tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos
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-a los que declara “de aplicacion directa”- un valor supraconstitu-
cional, es decir, por encima de la Carta Fundamental ecuatoriana.
d.- Porque los derechos y garantias a las libertades de opinién, pen-
samiento, expresion, informacién y comunicacién son derechos y
garantias consagrados en los articulos 16, 20, 66 y 384 de la Consti-
tucion vigente, y porque el reconocimiento y proteccion a tales de-
rechos humanos no puede conciliarse con el caduco tipo delictual
de las injurias contra los funcionarios ptublicos, que era el texto del
articulo 493 del Cédigo Penal desde hace méas de setenta afios.

Una reflexion final sobre lo mismo es que, al entrar en vigencia
la Constitucion de Montecristi del 2008 el tipo penal previsto en el
Art. 493 del Cédigo Penal vigente en aquella época, quedo técita-
mente derogado, segtn el articulo 37 del Coédigo Civil, por el im-
perio del segundo inciso del articulo 424 de la Constitucion y, para
abundar, por su ‘Disposicion Derogatoria’. Que este razonamiento
tenfa que ser aplicado también para la figura del desacato prevista
en los articulos 230 y 231 del Cédigo Penal.

Una segunda respuesta, es la que sostiene que se deben despe-
nalizar expresamente - vale decir suprimir del plexo normativo- las
tfiguras de los delitos de injurias tanto calumniosa como no calumniosa
grave, asi como de la figura del desacato al que la doctrina durante
mucho tiempo consideré como delito de lesa majestatis. Esto lo he-
mos consignado en el anteproyecto de nuevo Codigo Penal para Ecua-
dor - del cual soy el autor - que quedd en el limbo en el entonces
H. Congreso Nacional en el afio 1997, (Zambrano Pasquel A. 1995.
Tomo V. de Prictica Procesal Penal. Guayaquil: Edino. p. 135 y ss.)
La discusion més de fondo tiene que ver con el caracter vinculante
o no de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, apro-
bada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en oc-
tubre del 2000 en el 108 periodo ordinario. (Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresion de la CIDH del 2000 en http:// www.
alfonsozambrano.com )

Los principios 10 y 11 expresan:

Principio 10: Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la
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investigacion y difusion de informacion de interés piiblico. La proteccion a
la reputacion debe estar garantizada solo a través de sanciones civiles, en
los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o persona
publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico. Ademds, en estos casos, debe probarse que en la difu-
sion de las noticias el comunicador tuvo intencion de infligir dario o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con
manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

Principio 11: Los funcionarios publicos estin sujetos a un mayor es-
crutinio por parte de la sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofen-
siva dirigida a funcionarios publicos generalmente conocidas como “leyes
de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion.

Reconocemos la importancia que tiene el derecho a la libertad de
expresion, de informacion y de opinion, incluso como un mecanismo
de control social frente al ejercicio de la funcién publica. Recorde-
mos casos como el Watergate y Nixon, o uno mas reciente sobre el
ex Primer Ministro Berlusconi y sus desvarios en el poder en Italia o
sobre el Rey de Espafa. De no ser por la presencia de la informacién
muchos de los casos de pedofilia cometidos incluso por prelados de
la Iglesia Catélica hubiesen quedado en el anonimato que es sinéni-
mo de impunidad. Los grandes fraudes y negociados han tenido un
enemigo permanente que ha sido el ejercicio de la libertad de infor-
macién, no obstante recocemos también que se producen muchos
casos en que hay un ejercicio abusivo de este derecho fundamental.
Alguna vez he escuchado decir que el primer poder del Estado es
la libertad de informacién, pero esto no es cierto porque también es
posible que la libertad de informacion se convierta en una especie
de libertinaje informativo, mediante cuyo ejercicio abusivo, la hon-
ra, la dignidad, el prestigio y el derecho a la intimidad personal y
familiar, es arrasada por malos y abusivos comunicadores sociales.

En el Ecuador de acuerdo con la Constitucion de 1998, se apli-
caba el llamado control difuso de constitucionalidad, que significaba
que si un juez consideraba al tiempo de resolver que habian normas
inconstitucionales asi las declaraba, y procedia a resolver el caso, y
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posteriormente elevaba una consulta debidamente fundamentada
al entonces Tribunal Constitucional que resolvia con fuerza erga
omnes, es decir con fuerza de ley y obligatoria para todos los ca-
sos venideros. La Constitucion de 2008, consagré el llamado control
concentrado de constitucionalidad (Art. 436), siendo la Corte Consti-
tucional el organo mdiximo de control de la Constitucionalidad. Es fa-
moso y conocido el caso Marbury vs. Madison, resuelto por la Su-
prema Corte de EE.UU el 24 de febrero de 1803, presidida por un
extraordinario jurista John Marshall. Este es el inicio del llamado
control de constitucionalidad. (Zambrano Pasquel A. 2011. Del Estado
Constitucional al Neoconstitucionalismo. El Sistema Interamericano de
DD.HH a través de sus Sentencias. Lima: Edilex S.A., p. 329 y ss.)

De acuerdo con la Constitucion vigente, era viable que se plantee
ante la Corte Constitucional una demanda para que se declare la
inconstitucionalidad de los tipos penales relacionados con los deli-
tos de injuria calumniosa 'y no calumniosa grave, asi como del llama-
do delito de desacato, y esto podria hacerlo por ejemplo, un gremio
que piense que el derecho a la libertad de expresion, de informacion y de
opinion no se encuentran debidamente garantizados mientras sub-
sistan los referidos tipos penales. Otra opcion era que un juez de
garantias penales en conocimiento de una demanda, decida elevar en
consulta la constitucionalidad de los tipos penales sefialados y del
procedimiento penal que se pretende. Pero aqui surge la posibili-
dad de que se recurra al llamado blogque de constitucionalidad del que
forman parte los articulos 11 n. 3y 7, 417, y 426; y un juez decida
aplicar el Art. 427 de la Constitucion, declarando la inaplicabilidad
de las figuras del desacato, y de injurias y calumnias en un caso
concreto.

El Prof. Ramiro Avila Santamaria, nos dice algo que para mu-
chos era y es desconocido en el Ecuador pero que es importante, la
incorporacién con fuerza vinculante del derecho internacional de
los derechos humanos al derecho constitucional:

La discusion sobre jerarquia entre instrumentos internacionales

de derechos humanos y constitucion se torna irrelevante por el
principio ‘pro derechos’: se aplicara la norma que més favorezca
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al reconocimiento y ejercicio de derechos. La palabra usada por
la Constituciéon de Ecuador ‘instrumentos” merece un comentario.
Intencionalmente no se utilizé la palabra ‘convenios’ o ‘tratados’
para ampliar el espectro de protecciéon de los derechos. En los
instrumentos tenemos ‘soft law’, resoluciones y sentencias de or-
ganismos internacionales y hasta declaraciones de Conferencias in-
ternacionales que contengan derechos o desarrollen el contenido de
ellos. (EIl neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en
la Constitucion del 2008. 2011. Quito: Abya Yala. p. 62).

En el CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL para Ecuador
publicado en el Registro Oficial, Suplemento 180 del 10 de febre-
ro del 2014, se mantiene la sancion penal para el delito de injuria
calumniosa (falsa imputacion de un delito) y se suprime del plexo
normativo la injuria no calumniosa grave y el delito de desacato
(que es una especie de injuria a la autoridad publica, Jefe de Es-
tado, Ministros, Asambelistas, etc.). Ya encontraremos respuestas
valederas recurriendo incluso al llamado control de convencionalidad
que significa en lenguage de facil entendimiento, recurrir tanto a la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José),
como a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, debiendo destacar prima facie tanto el caracter vinculante
de la convencién, como los efectos erga omnes de la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de DD.HH.

1.3.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La justificacion tanto doctrinaria, y juridica de la presente in-
vestigacion, es la ausencia de doctrina nacional en relacién concreta
con el tema de la aplicacion del control de convencionalidad, del con-
trol de constitucionalidad y del bloque de constitucionalidad que nos de
la mejor respuesta, para solucionar la colisién de principios entre
el derecho a la libertad de informacion, de opinion y de expresion, fren-
te al legitimo derecho del ciudadano funcionario publico o no, de
que se respete su honra, dignidad, prestigio y su intimidad personal y
familiar. El control de convencionalidad, el control de convencionalidad
y el bloque de constitucionalidad son temas nuevos aunque hay algu-
na aproximacioén a los mismos en los trabajos del profesor Ramiro
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Avila Santamaria, sin entrar a resolver en concreto el conflicto que
planteamos.

Somos convencidos de que el foro juridico nacional se interesa-
rd por este tema para encontrar mecanismos de respuesta a esta
colisiéon de principios y derechos, y para conocer y discutir mejor
lo que significan el control de convencionalidad, el control de constitu-
cionalidad 'y el bloque de constitucionalidad, los mismos que tienen
aplicacion a partir de la Constitucion de Ecuador del afio 2008. Lo
anterior nos permite afirmar la necesidad de asegurar el derecho
a la tutela judicial efectiva, que hasta ahora sigue mas en el mar-
co normativo constitucional, aunque con fallos esporadicos de la
Corte Constitucional. Serd de importancia fundamental acudir a las
fuentes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y de la Corte Europea o Tribunal de Estrasburgo.

La relevancia social se sustenta en la necesidad de que la Corte
Constitucional, la Corte Nacional, los jueces en general, los aboga-
dos litigantes, los docentes y todos los ciudadanos tengan el nece-
sario conocimiento sobre sus derechos y sobre los mecanismos para
reclamar su respeto, que surgen de la Constituciéon de Montecristi
de 2008. El desconocimiento tanto de la ley como de los mecanis-
mos de proteccion a los que se puede acudir, son una lamentable y
negativa consecuencia para la administracion de justicia que im-
pacta a los operadores y a los usuarios.

La justificaciéon econémica de esta investigacion tiene su susten-
to en evitar que las garantias constitucionales pierdan no solo su
objetivo sino inclusive su eficacia, pues el ciudadano incluyendo
al abogado no conoce el contenido y verdadero alcance del control
de convencionalidad, del control de constitucionalidad y del bloque de
constitucionalidad, que en paises cercanos como Colombia y Pert
son frecuentemente utilizados por los jueces de diferentes niveles.
El desconocimiento y la equivocacion de jueces y abogados tiene
un costo econdémico para el justiciable y para el Ecuador que viene
siendo sancionado moral y econémicamente desde la década de los
noventa (caso Suarez Rosero vs. Ecuador. 1997) por el sistema inte-
ramericano de derechos humanos.
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La justificacion politica se sustenta en proporcionar las herra-
mientas tedricas y doctrinarias a la Asamblea Nacional que bien
puede mediante un proceso de reforma suprimir la responsabili-
dad penal por el delito de calumnia ( pues la injuria y el desacato
ya no acarrean responsabilidad penal en Ecuador), como ya ha ocu-
rrido en otros paises en la region como Argentina, y se presentaron
los proyectos en Chile y Brasil. Igualmente podran los jueces desde
los del primer nivel, hasta la Corte Constitucional, aplicar correc-
tamente el control de convencionalidad, el control de constitucionalidad
y el bloque de constitucionalidad. El Cédigo Organico de la Funcién
Judicial del 2009 dice en su Art. 28 que los jueces al resolver deben
aplicar la ley, la doctrina y la jurisprudencia, y esto - salvo casos de
excepcion- no se cumple.

Concluimos sefialando que la investigacion es viable pues hay
los recursos necesarios para llevarla a cabo, tanto en el &mbito doc-
trinario como en el jurisprudencial, y es conveniente para aportar
a la justicia, al poder politico y a los ciudadanos, suficientes herra-
mientas que surgidas desde el marco teérico se deben consolidar en
su aplicacion practica.
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Capitulo 2
PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

Las preguntas que planteamos sobre el tema de la investigacion
son las siguientes:

¢Que son los principios y las reglas en el constitucionalismo mo-
derno, y como se aplican a un caso como en que motiva la presente
investigacion?

¢La aplicacion del test o principio de ponderacion permite res-
ponder al conflicto de derechos entre la libertad de informacioén,
expresion y opinion y el derecho a la honra, la dignidad y la intimi-
dad de los ciudadanos?

:Qué tipo de control de constitucionalidad se sigue actualmente
en el Ecuador, el control difuso o el control concentrado o kelseniano, y
en este caso como deben resolver los jueces la colision del derecho a
la honra, dignidad e intimidad, frente al derecho a la libertad de informa-
cion, de expresion y de opinion?

(Coémo se debe entender el llamado bloque de constitucionalidad,
cual es su contenido y sureal aplicacion en la presente investigacion?

- La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha resuelto casos como Herrera Ulloa vs. Costa Rica
o Kimel vs. Argentina, o La uiltima tentacion de Cristo vs. Chile, entre
otros, tiene o no caracter vinculante o efecto erga omnes en materia
de libertad de informacion, de expresion y de opinion, frente al derecho a
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la honra, a la dignidad y a la intimidad de las personas?

:Qué importancia tienen la independencia, autonomia e impar-
cialidad de los jueces frente al poder politico, en el objeto juridico
de la presente investigacion, de acuerdo con las opiniones consulti-
vas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

¢Es posible desarrollar con el marco normativo vigente, el lla-
mado control de convencionalidad en Ecuador, y para que serviria su
aplicacion en la colision de derechos: la libertad de informacion, de
expresion y de opinion vs. el derecho a la honra, a la dignidad y a la inti-
midad de los ciudadanos?
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Capitulo 3

OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS DE LA INVESTI-
GACION

3.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar si el control de convencionalidad es suficiente para so-
lucionar en Ecuador el conflicto de derechos que surge de la libertad
de informacion, de expresion vy de opinion vs. el derecho a la honra, a la
dignidad y a la intimidad de los ciudadanos.

3.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS.-

Para cumplir el objetivo general es imprescindible cumplir los
siguientes objetivos especificos:

3.2.1. Justificar la aplicacién del control de convencionalidad para
resolver la colision del derecho a la libertad de informacion,
de expresion y de opinion vs. el derecho a la honra, a la digni-
dad y a la intimidad de los ciudadanos, a partir de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

3.2.2. Desarrollar doctrinariamente un adecuado control de
constitucionalidad a partir de lo que sefiala la Constitucion
en los articulos 11, 75, 76, 77,172, 417, 424, 425,426 y 427,
y encontrar en la doctrina y jurisprudencia ecuatoriana
algtin referente si lo hay.
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3.2.3. Identificar en el bloque de constitucionalidad una posible
respuesta al conflicto de derechos que surge de la libertad
de informacion, de expresion y de opinion vs. el derecho a la
honra, a la dignidad y a la intimidad de los ciudadanos.

3.2.4. Aplicar el test o principio de ponderacion para responder al
conflicto de derechos que surge de la libertad de informa-
cion, de expresion y de opinion vs. el derecho a la honra, a la
dignidad y a la intimidad de los ciudadanos utilizando tres
Casos.

Valorar la aplicacion hipotética de la jurisprudencia del Sistema

Interamericano de DD.HH por parte de los jueces ecuatorianos al
resolver casos sometidos a su competencia.
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Capitulo 4
MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

4.1.- INTRODUCCION TEORICA .-

La presencia del constitucionalismo moderno o del neoconstitu-
cionalismo significa no un simple cambio de nombres como ya ex-
presamos precedentemente sino que el Ecuador se proclama como
Estado constitucional de derechos y justicia, como hemos expresa-
do en uno de nuestros trabajos sobre el tema (Zambrano Pasquel A.,
Del Estado Constitucional al Neoconstitucionalismo, en http:// www.
alfonsozambrano.com).

Nuestra constitucion del 2008, proclama que el Ecuador es un Es-
tado constitucional de derechos y justicia (Art. 1), en tanto que en la
constitucion de 1998 se expresaba que el Ecuador era un Estado de
Derecho. Estoy con quienes piensan que hay un antes y un después
en Ecuador, pues antes de la Constitucion vigente no habia modo o
mecanismo para reclamar por la violacion a garantias del derecho
al debido proceso, con el manido argumento de la independencia
y autonomia de la funcién judicial - a lo que se agregaba - que con
la Corte Constitucional se pretenderia crear una instancia judicial
superior, que afectaria a la intangibilidad de la cosa juzgada, a la
seguridad juridica, y en definitiva a la sabiduria de los jueces, pues
es inadmisible un control de constitucionalidad que afectare a la
cosa juzgada.

El neoconstitucionalismo como teoria del derecho describe o ex-
plica los elementos caracterizantes del modelo y puede sintetizarse
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evolutivamente en:

1)

2)

3)

Mas principios que reglas. Corresponde sefialar que tanto
los principios como las reglas son normas porque sefialan lo
que debe ser. Pero los principios son normas abiertas que pre-
sentan un condicionante factico- mandatos de optimizacion-
fragmentado o indeterminado y que necesariamente seran
cerrados por la justicia constitucional mediante los procesos
de interpretacion y ponderacién. Los derechos fundamenta-
les presentan, en general, la estructura de los principios, y
posibilita que los procesos de determinacién o delimitacién
de sus contenidos contemplen -en sentido plural- la mayor
cantidad de opciones, visiones o planes de vida de los inte-
grantes de una sociedad (Gil Dominguez A. 2005, Neoconsti-
tucionalismo y derechos colectivos. Buenos Aires: Ediar. p.54) En
cambio, las reglas, son normas que pueden ser cumplidas o
no y que contienen determinaciones en el ambito de lo factico
y juridicamente posibles.

Mas ponderacidon que subsuncion. En un estado de derecho,
todos los derechos fundamentales poseen a priori y en abs-
tracto la misma jerarquia, caso contrario no habria que pon-
derar ya que se impondria el derecho de mayor importancia.
Ponderar es buscar la mejor decisiéon cuando en la argumen-
tacion concurren razones justificadoras conflictivas del mis-
mo valor (Prieto Sanchis L. 2003, Justicia Constitucional y dere-
chos fundamentales. Espafia :Trotta, p. 189) .

Omnipresencia de la constitucién en todas las areas juri-
dicas en lugar de espacios dejados a la discrecionalidad le-
gislativa o reglamentaria. Este precepto esta estrechamente
vinculado con los requisitos de la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico propuesto por Ricardo Guastini ( La
constitucionalizacion del ordenamiento juridico: “el caso Italiano”.
En Neoconstitucionalismo (S) - editor Miguel Carbonell-. Es-
pana: Editorial Trottra, p. 49/73) para quien:

Su finalidad es lograr impregnar e irradiar en todo
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el ordenamiento juridico las normas constitucionales.
Para ello, se tiene que dar las siguientes condiciones de
constitucionalizacién: a) una constituciéon rigida, si en
primer lugar es escrita y en segundo término, esta protegida
-garantizada- contra la legislaciéon ordinaria y en donde,
ademas, se deben distinguir dos niveles en el que la
Constitucion esta por encima de la legislacion comun, no
pudiendo ser derogada, modificada o abrogada por ésta
ultima; b) la garantia jurisdiccional de la constitucién: esta
acepcion requiere que aunque larigidez delaley fundamental
esté formalmente estipulada, la misma no estd asegurada si
no existe algtan tipo de control sobre la conformidad de la
leyes con la constitucion;

c) la fuerza vinculante de la constituciéon: importa la difu-
sion, en el seno de la cultura juridica de un pais, de la idea
que toda norma constitucional - independientemente de
su estructura o contenido normativo- es una norma juri-
dica genuina, vinculante y capaz de producir efectos ju-
ridicos. d) la sobre interpretaciéon de la Constitucion, lo
que implica que no cabe lugar para la libre discrecionali-
dad del legislador y, consecuentemente, no existe materia
por maés politica que revista su naturaleza, que quede al
margen del control de un juez respecto a su legitimidad
constitucional;

e) la aplicacion directa de las normas constitucionales: im-
porta la difusion de la cultura de un pais en donde la fun-
cion de la constitucion es moldear las relaciones sociales,
produciendo sus normas efectos directos y ser aplicadas
por cualquier juez en las relaciones entre particulares en
ocasion de cualquier controversia, siempre y cuando, la
misma no pueda ser resuelta sobre la base de la interpreta-
cion conforme a la constitucion, esto es, aquella que armo-
nice la ley con la constituciéon -previamente interpretada-
eligiendo, frente a una doble posibilidad interpretativa- el
significado - la norma- que evite toda contradicciéon en-
tre la ley y la constituciéon; y g) implica la influencia de
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la constitucionalizacion sobre las relaciones politicas, y
depende de: el contenido mismo de la constitucion, el rol
de los jueces que ejerzan el control de constitucionalidad
y la orientacion de los 6rganos constitucionales y de los
actores politicos.

Omnipotencia judicial en vez de autonomia del legislador
ordinario. Este es un elemento esencial que define, por su im-
portancia, al Estado Constitucional de Derecho. Es el érgano
que detenta la Gltima palabra, atn respecto de las decisiones
colectivas, y estan ligadas a los derechos fundamentales, lo
que implica consecuentemente que hay un desplazamiento
natural del legislador lo que conlleva a una eleccién a favor
de la legalidad constitucional y la argumentacién judicial
respecto de la formulacién del modelo de democracia deli-
berativa, siendo la mejor opcién posible en torno a la custo-
dia de la fuerza normativa constitucional. Esto no significa
que desde la constitucion se impongan limites sustanciales al
legislador democratico, sino que en la determinacion de los
derechos se muta del procedimiento legislativo a la actividad
jurisdiccional: en otras palabras, en lugar de ser la mayoria
del parlamento la que dispone que derechos nos correspon-
den, es el tribunal en su voto mayoritario quién titulariza el
control de constitucionalidad.

Coexistencia de una constelacién plural de valores en lugar
de homogeneidad ideolégica. Esto implica que a partir de la
incorporacion de los derechos humanos en nuestro sistema
de fuentes, trae aparejado un nuevo orden simbdlico, ademas
del jerarquico, ya que comparten con la Constitucién Nacio-
nal su supremacia, que al complementar el sistema legal in-
terno, expande como dice Andrés Gil Dominguez una conste-
lacion de opciones de vida en lugar de un supuesto de uniformidad
e igualdad ideologica o pensamiento tinico. (Neoconstitucionalismo
y derechos colectivos, 2005. Buenos Aires: Ediar, p. 28).
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4.2.- CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Sentencias en casos como el Salvador Chiriboga vs. Ecuador, del
3 de marzo de 2011 dictado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, ponen de manifiesto que la Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José (1969), tiene un campo
de accién para todo el sistema de justicia sin que estuviese limitada
tunicamente a las violaciones al derecho al debido proceso en sede
penal (violaciones a derechos humanos en materia penal).

Esto marca una ruptura con las afirmaciones de que La Conven-
cién Americana y las Convenciones europeas como el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de NN. UU (1966) deben
aplicarse inicamente para violaciones al debido proceso en el cam-
po penal. Esta es una primera reflexion. Otra no menos importante
es la que esta relacionada con el cardcter vinculante ( u obligatorio)
tanto de la Convencién como de las resoluciones que dicta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (jurisprudencia) que tienen
caracter vinculante no solo inter partes y para el caso concreto, sino
que hoy tiene carta de ciudadania el llamado control de convenciona-
lidad que significa que los Estados partes de la Convencién (o Pacto)
estan no solamente obligados a respetar lo que dice la Convencion,
sino que deben a través de su sistema de justicia respetar los fallos
y aplicarlos en la resolucion de los casos presentes y futuros.

SOBRE EL LLAMADO CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El desconocimiento incluso de la existencia no digamos de la im-
portancia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y del
cardcter vinculante de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (1969) -de donde surge el llamado Control de Convencio-
nalidad- asi como de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que al igual que la Convencion tienen caracter
vinculante para los Estados suscribientes y partes, asi como el efec-
to obligatorio o erga omnes de la jurisprudencia de dicha Corte, a la
que el Ecuador se allan¢ sin reserva alguna (1984), justifica que le
demos espacio al llamado control de convencionalidad.
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Hay importantes trabajos de constitucionalistas argentinos, como
son el Prof. Dr. D. Nestor Pedro Sagtiez (El “ Control de Convenciona-
lidad” como Instrumento para la elaboracion de un Ius Commune Inte-
ramericano, publicado en la biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM de México) y el Prof. Dr.
D. Victor Bazan (La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las
cortes nacionales: acerca del control de convencionalidad y la necesidad de
un didlogo interjurisdiccional sustentable. Ponencia en VIII Congreso
Mundial de la Asociaciéon Internacional de Derecho Constitucio-
nal, México, 6 a 10 de diciembre de 2010), que sirven para compro-
bar la importancia del Control de Convencionalidad. Un distinguido
profesor Leonardo Massimino de visita en la maestria de Derecho
Constitucional en la Universidad Catodlica de Guayaquil decia en
un coloquio extra clases, que el Ecuador en realidad vive un Estado
Convencional que es un plus al Estado Constitucional, porque si se die-
se un conflicto entre un mandato o norma constitucional ecuatoria-
na y un mandato o norma prevista en la Convencién, debe primar
lo que dice la norma de la Convencién o norma convencional.

En el Ecuador a lomo de la segunda década del siglo XXI, los
Pactos, Tratados y Convenciones, se aplican siguiendo el criterio
pro homine, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Constitucién, y la primacia de
la normativa internacional pro derechos humanos frente a la Cons-
titucion estd expresamente reconocida en la Constitucion del 2008,
de manera que el derecho internacional de los derechos humanos
en todo lo que fuese mas favorable a la Constitucion es prevalente.
Esta es una vieja discusion hoy superada, y asi se infiere de nuestra
Constitucion.

Art. 417. - Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetardn a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Art. 424.- .. los tratados internacionales de derechos humanos ratifica-
dos por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos
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en la Constitucion, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder priblico.

INFLUENCIA DE LOS TRATADOS Y PACTOS INTERNACIO-
NALES DE DERECHOS HUMANOS.

Resulta necesario aproximarnos a una apreciaciéon conceptual de
lo que es o significan los derechos humanos, pues en mas de una
ocasién aparece como una categoria vaciada de contenido. Para no-
sotros, pueden ser apreciados como el conjunto de garantias que le
asisten al ser humano, necesarios e imprescindibles para el pleno
desarrollo de su personalidad y del respeto a su dignidad.

Una definicion tautolégica muy repetida en la doctrina es la que
afirma que los derechos del hombre son los que le corresponden al hombre
por el hecho de ser hombre. Una definicion formal es la que afirma que
los derechos del hombre son aquellos que pertenecen o deben pertenecer a
todos los hombres, y de los que ningiin hombre puede ser privado. Una
definicion teleolégica es la que dice que los derechos del hombre son
aquellos que son imprescindibles para el perfeccionamiento de la persona
humana, para el progreso social, o para el desarrollo de la civilizacion.

Una definicién que pretende ser descriptiva, aunque tiene una
fuerte carga teleoldgica, y que ha sido generalmente aceptada, es la
que propone don Antonio Enrique Perez Lufio, quien entiende que
los Derechos Humanos son: un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positi-
vamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.

Dado este primer paso, de cara a la realidad ecuatoriana, pode-
mos expresar que hace tres o cuatro décadas hablar en Ecuador del
respeto a los derechos humanos era desconocido. Pensaria que el
primer referente se constituye por la sentencia condenatoria de la
Corte Interamericana en el caso Sudrez Rosero (1997) en que por pri-
mera ocasion se condena al Estado ecuatoriano por el abuso con
la prisién preventiva al desconocerse el derecho a ser juzgado en
tiempo prudencial y razonable. Otro caso importante es el recono-
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cimiento del Estado ecuatoriano para pagar una indemnizacién por
la muerte de la profesora Consuelo Benavides ocurrida en el afio
1985, en manos de un comando de la Armada o fuerza naval ecua-
toriana. O el pago de una indemnizacién por la desaparicion de los
hermanos Restrepo en manos de la Policia Nacional en 1986, que fue
calificado como un crimen de Estado. Si bien es verdad aqui no se
dio una sentencia de la Corte Interamericana, se cre6é una Comision
Internacional que concluy6 en la responsabilidad del Estado ecua-
toriano por la muerte de los dos jovenes. Hay otros casos como la
condena de la Corte Interamericana en el caso del ciudadano Daniel
Tibi (2005), o el caso del ciudadano Chaparro o el caso Vélez Zambrano a
partir de los afios 2007, en que se viene condenando al Estado ecua-
toriano por la mala actuacién de policias y jueces.

La suscripcion de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos o Pacto de San José (1969) y la aceptacion de la competen-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, abrieron el
gran espacio para que se vaya consolidando la posibilidad de que
el ciudadano que encuentra vulnerados sus derechos humanos re-
curra a instancias internacionales amparado en los tratados y pac-
tos internacionales de derechos humanos que ha suscrito el Estado
ecuatoriano, cuando los mismos no son respetados en nuestro te-
rritorio. En el &mbito interno, la Convencién Interamericana contra
la Tortura fue invocada al resolver la Corte Suprema de Justicia de
Ecuador a través de una de sus salas penales, un recurso de casacion
en el denominado caso de los siete del Putumayo en que ciudadanos
de la Amazonia ecuatoriana fueron condenados en el afio 1995 por
la muerte de soldados ecuatorianos, habiéndose obtenido la acep-
tacion de responsabilidad mediante la aplicacion de tortura fisica y
psicolégica en contra de los justiciables.

En la misma linea de la reflexion precedente, la realidad de lo
que ocurria hace tres o cuatro décadas en materia de violacién de
derechos humanos, es hoy diferente. Siempre se podra hacer mas,
pero en todo caso no ha habido un retroceso por parte de las agen-
cias de control que antafio se caracterizaban por practicas institu-
cionalizadas abusivas, que hoy son menos frecuentes.
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El Estado liberal o de Derecho permiti6 atender a los derechos
humanos de primera generacion, constituidos por los derechos ci-
viles y politicos mediante un no hacer que se traducia en un respe-
tar, por ejemplo, la inviolabilidad del derecho a la vida. Al reco-
nocerse la existencia de los derechos de segunda generacién, con
toda la doctrina de los derechos econémicos, sociales y culturales,
esto obligé al Estado a hacer, es decir, a brindar prestaciones posi-
tivas tales como proveer servicios de salud, asegurar la educacion,
sostener el patrimonio cultural, o lo que es lo mismo, derecho a la
salud, derecho a la vivienda, derecho a la educacion o derecho al trabajo.
Estos nuevos cometidos del Estado, que alcanzan su punto maximo
de expansion tras la segunda guerra mundial, son los que dan pie
para hablar ya no sélo de un Estado Liberal de Derecho, sino de un
Estado Social de Derecho.

A su vez, el Estado Social y Democréatico de Derecho, al que se
denomina también como Estado Constitucional, seria el marco ins-
titucional adecuado para llevar a cabo esta politica de derechos fun-
damentales en general incluyendo los de tercera generaciéon, como
el derecho a la paz, el derecho a la calidad de vida, el derecho a la
intimidad, a los que agregamos las garantias frente a la manipula-
cion genética, el derecho a morir con dignidad, el derecho al disfru-
te del patrimonio histérico y cultural de la humanidad o el derecho
de los pueblos al desarrollo, incluyendo el derecho de las comuni-
dades indigenas, para mencionar algunos de los mas significativos.

No podemos dejar de mencionar que hoy se habla incluso de de-
rechos de cuarta y quinta generacion en los que se ubican a los dere-
chos de sectores considerados como de alta vulnerabilidad, en que
se encuentran nifios y adolescentes, personas de la tercera edad, y
hasta quienes reclaman el derecho la diversidad sexual, por cuya
consolidacion se han constituido movimientos de gay, lesbianas y
transexuales.

La regla del agotamiento previo de los recursos internos se basa
en el principio de que un Estado demandado debe estar en condi-
ciones de brindar una reparacion por si mismo y dentro del marco
de su sistema juridico interno. El efecto de esa norma es asignar a
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la competencia de la Comisién un caracter esencialmente subsidia-

rio. (Marzioni vs. Argentina, Opinién de la Comision; 15 de octubre
1996).

El caracter de esa funcion constituye también la base de la deno-
minada “férmula de la cuarta instancia” aplicada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que es congruente con la
practica del sistema europeo de derechos humanos. La premisa ba-
sica de esa férmula es que la Comisién no puede revisar las senten-
cias dictadas por los tribunales nacionales que acttien en la esfera
de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a
menos que considere la posibilidad de que se haya cometido una
violacién de la Convencion.

La Comisién IDH es competente para declarar admisible una
peticién y fallar sobre su fundamento cuando ésta se refiere a una
sentencia judicial nacional que ha sido dictada al margen del debi-
do proceso, o que aparentemente viola cualquier otro derecho ga-
rantizado por la Convencion. Si, en cambio, se limita a afirmar que
el fallo fue equivocado o injusto en si mismo, la peticién debe ser
rechazada conforme a la férmula arriba expuesta. La funcién de la
Comision consiste en garantizar la observancia de las obligaciones
asumidas por los Estados parte de la Convencién, pero no puede
hacer las veces de un tribunal de alzada para examinar supuestos
errores de derecho o de hecho que puedan haber cometido los tri-
bunales nacionales que hayan actuado dentro de los limites de su
competencia.

La “térmula de la cuarta instancia” fue elaborada por la Comi-
sion en el caso de Clifton Wright, ciudadano jamaiquino, que adujo
un error judicial que dio lugar a una sentencia de muerte en su
contra. El sistema nacional no preveia un tramite de impugnaciéon
de sentencias determinadas por errores judiciales, lo que dej6 al Sr.
Wright desprovisto de recursos. En ese caso, la Comision estable-
ci6 que no podia actuar como “una cuarta instancia cuasi-judicial”
con facultades para revisar las sentencias de los tribunales de los
Estados miembros de la OEA. No obstante, la Comision declar6
fundados los hechos aducidos por el peticionario y determiné que
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el mismo no pudo haber cometido el crimen. En consecuencia, la
Comision lleg6 a la conclusion de que el Gobierno de Jamaica habia
violado el derecho del peticionario a la protecciéon judicial, lo que
constituye una violacién a sus derechos fundamentales, porque el
procedimiento judicial interno no permitia corregir el error judicial.

4.3.- CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. -

Puede decirse que es la competencia o facultad que tienen los
Jueces para estudiar y dictaminar si una norma o ley se ajusta a la
Constitucion, y de no ajustarse procede que se declara su incons-
titucionalidad. Ninguna norma o ley contraria a la constitucion se
puede reputar como vélida. Para llegar a la declaratoria de incons-
titucionalidad se siguen dos caminos el uno llamado el control difuso
de constitucionalidad que era el que surgia de la Constitucion de 1998
que permitia que todos los jueces cualquiera que fuese su rango o
nivel pudiesen declarar la inconstitucionalidad en el caso en estu-
dio, y posteriormente elevar en consulta ese pronunciamiento ante
el Tribunal Constitucional, en algunos momentos llamado Tribu-
nal de Garantias Constitucionales que resolvia con efectos erga om-
nes es decir obligatorio para todos los casos venideros.

El otro es el llamado control concentrado de constitucionalidad, que
hace residir en un juez o tribunal especializado, Sala Constitucional
(Costa Rica), Tribunal Constitucional (Pert), Corte Constitucional
(Colombia y Ecuador) dicha competencia. Profesores como Ramiro
Avila Santamaria sostienen que el control de constitucionalidad de
Ecuador de acuerdo con la Constitucion del 2008 es mixto, pues el
control difuso lo ejercen todos los jueces en los casos que llegan a su
conocimiento conforme a los articulos 426 y 427:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas
a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servido-
res publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las pre-
vistas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre
que sean mds favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las
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partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos serdan de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para
negar el reconocimiento de tales derechos.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de
duda, se interpretaran en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia
de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de
acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

Puedo afirmar que la mayoria de los profesores y doctrinarios
ecuatorianos se pronuncia por la tesis de que en Ecuador y de
acuerdo con la Constitucion del 2008 en realidad existe un control
concentrado de constitucionalidad cuyo Gnico y méximo juez es la Cor-
te Constitucional. Esta afirmacion surge de la propia Constitucion
que senala:

Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo organo de control, in-
terpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia.
Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito.

Agregamos lo que sostiene la misma Constituciéon del 2008 en
una larga disposicién normativa:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que le con-
fiera la ley, las siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Sus
decisiones tendrdn cardcter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad,
por el fondo o por la forma, contra actos normativos de cardicter
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general emitidos por organos autoridades del Estado. La declarato-
ria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto
normativo impugnado.

Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuan-
do en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o
varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad con-
tra los actos administrativos con efectos generales emitidos por toda
autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto administrativo.

Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por incumpli-
miento que se presenten con la finalidad de garantizar la aplicacion
de normas o actos administrativos de cardcter general, cualquiera
que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de proteccion
de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales
ordinarias.

Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante res-
pecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus,
hdbeas data, acceso a la informacion piiblica y demds procesos cons-
titucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision.

Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funcio-
nes del Estado u 6rganos establecidos en la Constitucion.

Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constituciona-
lidad de las declaratorias de los estados de excepcion, cuando impli-
quen la suspension de derechos constitucionales.

Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictame-
nes constitucionales.

Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones
del Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en
forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas consti-
tucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el
plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si trans-
currido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional,
expedird la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

Para resolver el conflicto de derechos que es el tema central de
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esta investigacion: el ejercicio del derecho a la libertad de informacion,
expresion y de opinion vs. el derecho a que se respete la honra y dignidad
de las personas, asi como el derecho a la intimidad, cualquiera que fue-
se su cargo o jerarquia, puede ser valida la aplicacion del llamado
control difuso o del control concentrado, pues de lo que se trata es de
que el juez aplique correctamente el control de constitucionalidad
dando la preeminencia a un derecho o al otro en el caso concreto
que debe resolver.

Luis Prieto Sanchis (Justicia Constitucional y derechos fundamen-
tales, p. 101- 102) nos ilustra al manifestar que, con la expresion,
neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporéneo, o a ve-
ces simplemente constitucionalismo, se alude a una presunta nue-
va cultura juridica, y que se pueden identificar cuatro acepciones
principales.

En primer lugar, el constitucionalismo puede encarnar un cierto tipo
de Estado de Derecho, designando por tanto el modelo institucional de
una determinada forma de organizacion politica. En segundo término, el
constitucionalismo es también una teoria del derecho mds concretamente
aquella teoria apta para describir o explicar las caracteristicas de dicho mo-
delo. Asi mismo por constitucionalismo cabe entender la ideologia o filoso-
fia politica que justifica o defiende la formula asi designada. Finalmente el
constitucionalismo se proyecta en ocasiones sobre un amplio capitulo que
en sentido lato podriamos llamar de filosofia juridica y que afecta a cuestio-
nes conceptuales y metodologicas sobre la definicion del derecho, el estatus
de su conocimiento o la funcion del jurista; esto es, cuestiones tales como la
conexion, necesaria o contingente del Derecho y de la moral, la obligacion
de obediencia, la neutralidad del jurista o la perspectiva adecuada para
emprender una ciencia juridica.

Resumiendo en alguna medida lo antes expresado, debemos ma-
nifestar que hay que recordar que se afirma que hay dos modelos
y dos ramas del derecho constitucional: ]a norteamericana - la que
vale aclarar, cre6 una Constitucion sin contenidos normativos- y la
europea: con un denso contenido normativo pero sin dotarle garan-
tias. A partir de alli podriamos afirmar que el neoconstitucionalis-
mo armoniza tales modelos y deriva como consecuencia de ello un
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sistema de constituciones normativas garantizadas en tltima ins-
tancia por el control de constitucionalidad, descansando, en forma
exclusiva, en el Poder Judicial la altima palabra en la definiciéon de
aquéllas cuestiones controvertidas que se susciten dentro del refe-
rido modelo.

Habria que admitir que el control de constitucionalidad en oca-
siones esta residenciado en el poder judicial propiamente dicho, por
ejemplo, a través de los jueces que ejercen un control difuso de
constitucionalidad. En otros momentos nos encontramos con salas
especializadas en materia constitucional como es el caso de Costa
Rica, o Tribunales Constitucionales como acontece en Espafia o Ale-
mania o Pert, o existe una Corte Constitucional como en el caso de
Colombia y el mas reciente de Ecuador, lo cual nos advierte de que
no so6lo estamos ante un control concentrado de constitucionalidad,
sino que ademas debemos reconocer la existencia de un verdadero
poder judicial constitucional.

Hemos afirmado en otro de nuestros trabajos en materia consti-
tucional (Zambrano Pasquel A. Marbury vs. Madison y el control de
constitucionalidad. En http:/ / www.alfonsozambrano.com):

El control de constitucionalidad nace con la sentencia Marbury
vs. Madison redactada por el juez John Marshall, que habia sido
secretario de Estado. A partir de la sentencia Marbury vs Madison
se estableci6 que los tribunales, cuando interpretan las leyes para
aplicarlas a un caso concreto, pueden declarar inaplicable al caso
concreto una ley, si ésta es inconstitucional. A partir de alli, se es-
tableci6 lo que se llama el sistema de control de constitucionalidad
difuso.

i6n toma trascendencia sélo con el fallo del juez John Marshall,
el 24 de febrero de 1803, donde quedaron sentadas las bases funda-
mentales: a) la Constitucion es una ley superior; b) por consiguien-
te, un acto legislativo contrario a la Constitucién no es una ley; c) es
siempre deber del tribunal decidir entre dos leyes en conflicto; d)
si un acto legislativo esta en conflicto con la ley superior, la Consti-
tucion, claramente es deber del tribunal rehusarse a aplicar el acto
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legislativo; e) si el tribunal no rehtisa aplicar dicha legislacion, es
destruido el fundamento de todas las constituciones escritas.

El modelo de control difuso o norteamericano tiene su prece-
dente en Inglaterra donde el juez del Tribunal supremo sir Edward
Coke en 1610 dicta una sentencia en el caso “Doctor Bomhams’s
Case”, resolviendo que toda ley del Parlamento que vaya en contra
del derecho comtin o de los principios generales del derecho pue-
de ser declarada nula. Este fue un caso aislado que no se volvi6 a
dar. Pero en la elaboracion de la Constitucion de los EEUU de 1787
se propuso controlar la constitucionalizacion de las leyes por los
jueces ordinarios, aunque estas propuestas no se recogen norma-
tivamente y en forma expresa en la Constitucién, se aplican como
consecuencia de la sentencia Marbury vs Madison, preparada por
el juez John Marshall. Se afirma que la ley judicial de 1789 en con-
traria a la Constitucion, y se debe inaplicar esa ley contraria. Para
llegar a esta conclusion se parte de dos hipotesis:

1) La Constitucion es una Norma Superior a cualquier otra ley y
todas aquellas leyes que vayan en su contra, deben ser inapli-
cables.

2) El control de Constitucionalidad de las leyes corresponde a
los jueces porque son ellos a quienes corresponde aplicar las
leyes.

Se consagra en definitiva la supremacia de la Constitucion, se
reconoce la necesidad del control de constitucionalidad, y se reco-
noce que la maxima instancia del control de constitucionalidad son
los jueces.

La construccion de un Estado tal viene apuntada por el desplaza-
miento de la primacia de la ley a la primacia de la constitucion, por
el desplazamiento de la reserva de ley a la reserva de constitucion y
por el desplazamiento del control jurisdiccional de la ley al control
jurisdiccional de la constitucion. El Estado Constitucional mantiene
la primacia de la constitucion sobre la ley, la reserva de constitucion
sobre la de ley y la del control jurisdiccional de la constitucién sobre
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el de la ley. En tltimo término, constituiria el marco normativo y
politico dentro del que tendrian su reconocimiento y sus garantias
los Derechos Humanos de la Tercera Generacién y mds. Por otra
parte, la preeminencia de la constituciéon podria preparar el camino
para un constitucionalismo internacional que acogiera bajo si las
diferentes generaciones de derechos mencionadas, como se perfila
ya en Europa. La Constituciéon de Ecuador del 2008 con sus 444 ar-
ticulos es una de las mas innovadoras.

4.4.- BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. -
ANTECEDENTES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Dicho concepto, como lo indica el Profesor Hernan Alejandro
Olano Garcia, ( EI bloque de constitucionalidad en Colombia. En Estu-
dios Constitucionales, ano/vol. 3, nimero 001. Centro de Estudios
Constitucionales, Santiago de Chile. P. 232) fue utilizado por pri-
mera vez en Francia. Es de general aceptacion reconocer que la
expresion, bloque de constitucionalidad fue acufiada a mediados de
los setentas cuando Louis Favoreu la utilizé en un trabajo dedicado
a explicar la Decision D-44, de 16 de julio de 1971, emitida por el
Consejo Constitucional francés; ahi explicaba una Decisién innova-
dora del Consejo Constitucional, mediante la cual declaré la incons-
titucionalidad de una ley que modificaba, a su vez, una disposiciéon
legislativa de 1901, la cual limitaba el régimen de las asociaciones.
El Consejo Constitucional francés, para declarar su invalidez con-
sider6 que la ley cuestionada debia ser analizada no soélo a la luz
de la Constitucion francesa de 1958, sino también considerando la

Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789.

El Consejo Constitucional sostuvo que, si bien la Declaracion de
1789 constituia un documento distinto a la Constitucion de 1958, en
el preambulo de ésta se aludia a dicha Declaracion. Asi, al lado de
la Constitucion de 1958 el Congreso consideraba la Declaracion de
1789 al momento de realizar el control previo de constitucionalidad
y por esta razén, a esa nueva estructura del pardmetro del control
constitucional se le denominé bloque de constitucionalidad.
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Como lo menciona Edgar Carpio Marcos (Bloque de constituciona-
lidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes. En Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, vol. 4, julio-diciembre 2005,
Meéxico: Ed. Porrta, p.81) citando el articulo del francés Louis Fa-
voreu, el bloc de constitutionnalité es tributario de una idea analoga
existente en el proceso contencioso-administrativo francés; es decir,
se trata de la adaptacion del concepto “bloque de legalidad” —acu-
flado por Maurice Hauriou a principios del siglo XX— con el cual
el Consejo de Estado francés realiza el control de legalidad de los
actos administrativos. Mediante el bloque de legalidad en el Dere-
cho Administrativo francés, se describia al conjunto de normas que
limitan la actuacién de los 6rganos de la administracion publica y
se designaban las normas que cumplian una funcién procesal de
servir como parametro de control al Consejo de Estado en la eva-
luacién de validez de los actos administrativos.

Moénica Arango Olaya (EI bloque de Constitucionalidad en la Juris-
prudencia de la Corte Constitucional Colombiana. http:// www.icesi.
edu.co/contenido ) resefia que el bloque de constitucionalidad se
refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmen-
te en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pa-
rametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diver-
sas vias y por mandato de la propia Constitucion.

Acerca de la evolucion que ha tenido el bloque de constituciona-
lidad en Colombia sefialamos las sentencias T-409 de 1992 M.P’s:
Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y C- 574-92 MP:
Ciro Angarita Baron, en que se establecen como los convenios so-
bre derecho internacional humanitario tienen carécter prevalente
sobre la legislaciéon nacional. Con base en la anterior jurisprudencia
la Corte Constitucional interpret6 en el inciso segundo del Articulo
93 de la Carta magna, la disposicién de prevalencia de los tratados
o convenios internacionales en el orden juridico interno, siempre
y cuando estas normas hayan sido integradas en la normatividad
colombiana a través de la ratificacion del Estado, previo analisis de
constitucionalidad.
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Esta claro que dicha norma es de caracter supranacional en la
cual se consagra la preeminencia, superioridad o supremacia de los
tratados y convenios internacionales en el orden juridico colombia-
no. Y en donde se hace necesario que tales acuerdos sean ratificados

por el pais. Lo mismo ocurre en el Ecuador desde la Constitucion de
1998 y con la del 2008.

Esta lectura de la Corte Constitucional del inciso primero del Ar-
ticulo 93 de la constitucién, trajo consigo dos supuestos para que
se diera la integracion de las normas en el bloque, como son: El
reconocimiento de un derecho humano; y que se trate de un dere-
cho cuya limitacion se prohiba durante los estados de excepcion.
Por otra parte, segiin lo sefialado en la Constitucion Politica de
Colombia en su Articulo 214: La conceptualizacion de la Corte del
bloque de constitucionalidad implicaba que las reglas del Derecho
Internacional Humanitario y las disposiciones de la ley estatutaria
sobre los estados de excepcion integraban, junto con las normas de
la Constitucion del Capitulo 6 del Titulo VII, un bloque de constitu-
cionalidad al cual debia sujetarse el Gobierno cuando declaraba un
estado de excepcion.

En un segundo bloque de constitucionalidad en Colombia, estan
contenidos otras normas que sirven como parametro para efectuar
el control de constitucionalidad, es decir, la Constitucion, los trata-
dos internacionales de que trata el Articulo 93 de la Carta, las leyes
orgdnicas y en algunas ocasiones las leyes estatutarias.

En la sentencia C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz se esta-
blecié que los tratados limitrofes también hacen parte del bloque de
constitucionalidad en virtud del Articulo 101 de la Carta magna. Se
afirma asi que el bloque de constitucionalidad se constituye por aquellas
disposiciones que, pese a no tener, todas ellas, rango constitucional, sirven
de parametro del control de constitucionalidad.

Otro tipo de derechos fueron también incluidos dentro del blo-
que de constitucionalidad, tales como: el derecho a la especial pro-
teccion de la mujer embarazada en concordancia con las disposicio-
nes de derecho internacional de los derechos humanos. También se
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mencionan dentro del bloque de constitucionalidad el alcance del
Articulo 3° del Convenio 3 de la O.1.T., al Articulo 10 ° del referido
Pactoy al Articulo 11° del Convenio de la ONU sobre la Eliminaciéon
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en armonia
con la “proteccion especial a la mujer, a la maternidad” sefialada en
el Articulo 53 de la constitucion.

En la sentencia T-568-99 MP: Carlos Gaviria Diaz, se integro al
bloque de constitucionalidad los Convenios 87 y 88 de la OIT que
protegen la libertad sindical, por ser este uno de aquellos derechos
no susceptible de limitacion durante los estados de excepcion.

El bloque de constitucionalidad es un término que comenzo6 a
utilizar la Corte Constitucional colombiana sélo a partir de 1995
pero que como concepto se venia aplicando desde afios anteriores
utilizando los valores y principios en el texto constitucional para
asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material
de este. De esta manera, a partir del afio 1995 la jurisprudencia co-
lombiana cumple la funcién de asegurar la permanencia y obligato-
riedad del contenido material de la Constitucion.

Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el
respeto de principios que estan en la normativa internacional (ins-
trumentos internacionales), y que implicitamente estdn en la Cons-
titucion. Al ser considerados por la Corte Constitucional en sus di-
ferentes fallos, ha ido moldeando su jurisprudencia para legitimar
el valor de ciertas normas y principios supranacionales que se en-
cuentran incorporados en la Carta y que por lo tanto son pardme-
tros del control de constitucionalidad asi como parametros vincu-
lantes de interpretacion de los derechos y deberes protegidos por la
norma suprema. Este concepto surge en la América hispanoparlan-
te en el derecho constitucional y en la jurisprudencia colombiana a
efectos de aplicar correctamente la norma de las normas (la Constitu-
cién) acudiendo a todo el plexo normativo que permita consolidar
la supremacia constitucional dirigida a los derechos y garantias.

Por la adhesion del Estado ecuatoriano a los tratados y conve-
nios internacionales esto obliga a crear una legislacién interna que
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guarde coherencia con esos instrumentos internacionales que son
ratificados por nuestro pais. Esta densa normativa internacional de
acuerdo con la Constitucion del 2008 de Ecuador forma parte de la
normativa interna en nuestro pais, e incluso en caso de un conflicto
o colisién entre lo que dice una normativa internacional y la nor-
mativa internacional en materia de derechos humanos que fuese
prevalente o superior en materia de esos derechos, debe aplicarse la
normativa que fuese mas favorable a esos derechos, y esto forma
parte del llamado blogque de constitucionalidad. Igual deberia aplicar-
se con criterio prevalente lo que se diga en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos a través de sus resoluciones pues su
jurisprudencia tiene cardcter vinculante y debe aplicarse con efecto
erga omnes, lo cual nos va a servir en el momento en que resolvamos
el conflicto de derechos materia de esta investigacion pues hay una
jurisprudencia importante de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a lo que habria que considerar la Declaracion de Princi-
pios de la Comision de Derechos Humanos en materia de Liber-
tad de Expresion, sin menospreciar algunas sentencias de la Corte
Constitucional de Ecuador al resolver otra colision de derechos y
principios.

Nuestra Constitucion (2008) dice:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cual-
quier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucio-
nales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por el Estado que reconozcan derechos mads favorables a los conte-
nidos en la Constitucion, prevalecerin sobre cualquier otra norma juridica
o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el si-
quiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las le-
yes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demds actos y decisiones de los poderes publicos.

285



Alfonso Zambrano Pasquel

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Cons-
titucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma
jerdrquica superior.

Como hemos expresado en lineas precedentes los articulos 11,
75,76, 77,172, 417, 424, 425,426 y 427, constituyen un sélido bloque
de constitucionalidad.

La autora colombiana Moénica Arango Olaya, asegura que los
derechos que se consideran intangibles, inclusive en estados de ex-
cepcion, son:

El derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser
sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica; la prohibicién de la esclavitud, la servidumbre y la
trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de destierro, pri-
sion perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de
religion; el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactivi-
dad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a con-
traer matrimonio y a la proteccién de la familia; los derechos del nifio,
a la proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; el
derecho a no ser condenado a prisiéon por deudas civiles; el derecho
al Habeas Corpus y el derecho de los colombianos por nacimiento a
no ser extraditados. Tampoco pueden ser suspendidas las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha previsto el
respeto a los derechos fundamentales en los Estados de Excepcion
en sendas opiniones consultivas como la 08 y la 09.

4.5. LA PONDERACION COMO UN PRINCIPIO. -

Como hemos sefialado en otros momentos el neoconstitucionaismo
o constitucionalismo moderno como teoria del derecho describe
o explica los elementos que caracterizan al modelo, de los que
destacamos:
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Mas principios que reglas: Corresponde sefialar que tanto los
principios como las reglas son normas porque sefialan lo que debe
ser. Pero los principios son normas abiertas que presentan un con-
dicionante factico- mandatos de optimizacion- fragmentado o in-
determinado y que necesariamente serdn cerrados por la justicia
constitucional mediante los procesos de interpretaciéon y ponde-
racion. Los derechos fundamentales presentan, en general, la es-
tructura de los principios, y posibilita que los procesos de determi-
nacion o delimitaciéon de sus contenidos contemplen -en sentido
plural- la mayor cantidad de opciones, visiones o planes de vida de
los integrantes de una sociedad. En cambio, las reglas, son normas
que pueden ser cumplidas o no y que contienen determinaciones en
el &mbito de lo factico y juridicamente posibles.

Mas ponderaciéon que subsuncién; En un estado de derecho, to-
dos los derechos fundamentales poseen a priori y en abstracto la
misma jerarquia, caso contrario no habria que ponderar ya que se
impondria el derecho de mayor importancia. Ponderar es buscar
la mejor decision cuando en la argumentacién concurren razones
justificadoras conflictivas del mismo valor.

Creemos que es valido utilizar y aplicar el principio de la ponde-
racion de los bienes juridicos, de manera que estara por una parte
el interés por buscar y encontrar la verdad, y por otras garantias
como el principio de presuncién de inocencia, y el de la lealtad y
buena fe procesal, en constituciones como la nuestra se reconoce la
preeminencia del principio pro homine o a favor del ciudadano y
no del propio Estado como se consigna en el Art. 417 de la Constitu-
cion del 2008 de Montecristi. (Zambrano Pasquel A. 2011. Del Estado
Constitucional al Neoconstitucionalismo. EIl Sistema Interamericano de
DD. HH a través de sus sentencias. Lima: Edilexsa. p. 50 y ss.)

Este nuevo enfoque significa un cambio del paradigma, un salto
cualitativo de un sistema constitucional que requiere para el respeto
de sus derechos fundamentales la existencia de principios antes que
de normas de derecho positivo, que no pueden ser invocadas para
inaplicar (no aplicar) los principios, pues como viene reconocien-
do la Corte Constitucional de Ecuador se debe acudir a principios
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como los de ponderacion y de proporcionalidad, para decidirse frente
a un conflicto entre principios como los de celeridad vs. Inviolabilidad
del derecho de defensa. Recordemos que el Art. 11 de la Constitucién
vigente establece en su numeral 3, la aplicacion directa e inmediata
por y ante cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte, de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos.

Expresamente se sefiala que para el ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos
que no estén establecidos en la Constitucion o la ley, que los dere-
chos serdn plenamente justiciables, y que no podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para
desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento
(sic).

En lo que dice relaciéon con los derechos constitucionales que se
deben aplicar por sobre el argumento de que falta ley (para no apli-
carlos), estos son los derechos de protecciéon como los de tutela judi-
cial, principio de presuncién de inocencia, derecho de defensa, etc.,
que son estimados como autosuficientes. Todos los derechos cons-
titucionales son fundamentales y estan cobijados o protegidos por
el principio de su eficacia directa que se traduce en la inmediata aplica-
cion sin que fuese necesario que haya un desarrollo programatico
por parte del legislador, porque se trata de un derecho fundamental
o constitucional. Esa es la importancia de la Constitucion como la
norma de las normas para cuya directa e inmediata aplicacion basta
su valor dogmatico.

Pudiera darse el caso en que se requiera del dictado de una ley,
para hacer operativo el reclamo, por ejemplo, por la vulneraciéon de
un principio constitucional. Una primera consecuencia de que los
derechos sean directamente aplicables es que, siendo anteriores o
preexistentes a la ley, no pueden ser restringidos por el legislador
hasta el extremo de desvirtuar su contenido, pues si esto se preten-
diere, las leyes que se expidan con tal finalidad resultan ser incons-
titucionales conforme el Art. 11. n. 4 de la Const. Pol. Esto viene a

288



Marco Tedrico de la Investigacion

ratificar el aserto de que los derechos son anteriores a la actividad
del legislador que pretende cohonestar o limitar su efectiva y direc-
ta aplicacion.

La aplicacién de la Constitucion a diferencia de lo que ocurre
con la Ley, no se realiza por el método de la subsuncién sino por la
aplicacion directa e inmediata de los principios. Vale decir que los
principios tienen la caracteristica de su operatividad inmediata que
los hace mas eficaces incluso que las reglas, porque estas requieren
de un supuesto y como consecuencia de ello de un precepto de conduc-
ta. Por ejemplo, cuando se trata de interrogar a un ciudadano con
fines de investigacion, en que hay este supuesto, del que surge el pre-
cepto de conducta, que es proveerlo de un abogado defensor, porque
ésta es una garantia inviolable, y en ningtn caso puede quedar en
indefension.

Los principios son en verdad las normas que reconocen los dere-
chos de rango constitucional. Asi de acuerdo con la Constitucién de
Ecuador del 2008, es un principio de inmediata y directa aplicaciéon
el de la legalidad del debido proceso (Art. 76 n. 3), el de presuncion de
inocencia (Art. 76 n. 2), el de garantia del cumplimiento de los derechos
de las partes, a que esta obligado cualquier autoridad administrativa
o judicial (Art. 76 n. 1). El principio de la tutela judicial efectiva es de
aplicacion directa e inmediata por expreso mandato del Art. 75 de
la Constitucion vigente.

REGLAS Y PRINCIPIOS

Las reglas se constituyen por un presupuesto de hecho y por una
consecuencia juridica. Si se da el supuesto de hecho se va a producir
necesariamente la consecuencia juridica. Los principios, no tienen
condiciones de aplicacion. Todo el derecho esta plagado de reglas.
El derecho a la vida no esté sujeto a condicion alguna y por ello en
verdad es un principio. Los principios carecen de supuestos de he-
cho, de antecedentes.

En las reglas nos encontramos con antinomias y se aplican crite-
rios como los de garantia, especialidad y temporalidad. Las reglas
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tienen un supuesto de hecho y se produce la consecuencia. Si hay
contradicciones una se aplica y la otra se expulsa del ordenamiento
juridico. Si las reglas chocan no pueden coexistir en el sistema.

Los principios no tienen condiciones de aplicacién (Ronald Wor-
kin es quien le da peso a los principios y de alli surge la teoria de los
pesos). En un caso concreto se puede producir una colisiéon de prin-
cipios y unos van a prevalecer sobre otros. Es conocida la colision
entre la libertad de expresién y el derecho a la honra o el derecho
a la intimidad, y alli se va a balancear cual pesa mas. En la colisiéon
un principio desaparece y no se aplica en ese caso. Surge lo que se
llama la derrotabilidad del principio, que en otros casos puede ser
inderrotable. (Los casos contra la revista satirica Titanic resueltos en
Alemania en 1958).

En las reglas se aplica la subsuncion, de manera que si se presen-
ta un caso concreto (supuesto de hecho) que encaja en la regla se
la aplica porque se subsume, hay una suerte de silogismo judicial.
Cuando se trata de los principios, como estos no tienen condicio-
nes de aplicacion, si colisionan se resuelve el problema mediante
la ponderacion. La argumentacion juridica tiene varios modelos, y
uno de ellos es la subsuncién porque las reglas tienen esa estructu-
ra, de condiciones y consecuencias. Como los principios no tienen
condiciones de aplicacién, no tienen supuestos de hecho, no hay
subsuncién posible.

La ponderacion debe ser apreciada dentro del principio de propor-
cionalidad, en que se da inicialmente un test de idoneidad, luego un
test de necesidad, y superado éste se aplica el juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto que es en verdad la ponderacion. La doctrina
alemana ha desarrollado muy bien el principio de proporcionalidad.
Cuando se dicta la ley se impone la constitucionalidad del ente en
juego (el Congreso o la Asamblea). En el test de idoneidad el juez se
pregunta si esa ley (la que se cuestiona) es apta a efectos de reali-
zar un determinado principio constitucional o no. Por ejemplo, si
el Congreso dijera que para eliminar todas las formas de violencia
hay que prohibir las corridas de toros. Lo primero que nos vamos
a preguntar es si tal prohibicion es apta (idénea) en verdad para
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eliminar la violencia, es decir si esa ley serd adecuada para cumplir
los fines que persigue el legislador.

En otro caso el principio de necesidad apunta a que hay un fin legi-
timo del Estado que es tratar de evitar el consumo de tabaco y para
cumplir este objetivo se prohibe la siembra, la produccién, la elabo-
racion y la comercializacion del tabaco. Pero si fuese necesaria, tam-
bién habra que examinar si no hay medidas alternativas para cumplir
el mismo objetivo, como por ejemplo una campafa de informacién
en los medios de comunicacidn, e incluso estampar en la envoltura
del producto los efectos dafiinos de su ingesta. Si se pasan estos
dos filtros nos queda la aplicacion del principio de proporcionalidad
en sentido estricto que es en verdad el test de ponderacion o principio
de ponderacion. Alli entraran en colision el derecho de libre empre-
sa y de comercializacién vs. el derecho a la salud, mirados como
principios constitucionales y cuyo choque o colision se resolvera en
altima instancia con la ponderacion.

El catedratico de Alicante, Prof. Manuel Atienza Rodriguez des-
taca que en esta suerte de nueva concepcion del derecho es impor-
tante la arqumentacion juridica, apreciando un aumento cuantitativo
y cualitativo de los procesos de argumentacion juridica:

Para mostrarlo, me referiré tnicamente a dos de esas notas: la
importancia de los principios y la creencia de que existen ciertos
criterios objetivos que guian la practica del discurso juridico justi-
ficativo.

Como es bien sabido, la distincion entre reglas y principios es una
cuestion sumamente controvertida, en la que no cabe entrar aqui.
Me parece, sin embargo, que existe un consenso amplio en cuanto a
la mayor dificultad -dificultad argumentativa- que supone el mane-
jo de principios. Visto desde la perspectiva de la justificacién de las
decisiones judiciales (y los principios no operan tinicamente en esta
instancia del Derecho), cabria decir que la justificaciéon supone va-
rios niveles. El primero es el nivel de las reglas. La aplicacion de las
reglas para resolver casos (casos faciles) no requiere deliberacion
en el sentido estricto de la expresion, pero ello no supone tampoco
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que se trate de una operacion meramente mecanica. En todo caso,
el nivel de las reglas no es siempre suficiente.

Con una frecuencia que puede cambiar de acuerdo con muchos
factores, los jueces tienen que enfrentarse con casos para los que
el sistema juridico de referencia no provee reglas, o provee reglas
contradictorias, o reglas que no pueden considerarse justificadas
de acuerdo con los principios y valores del sistema. Naturalmen-
te, esto no quiere decir que en tales supuestos el juez pueda pres-
cindir de las reglas, sino que tiene que llevar a cabo un proceso
de deliberacién practica (de ponderacion) para transformar ciertos
principios en reglas. Ello supone realizar operaciones como las si-
guientes: la construccion de una tipologia de clases de casos a partir
de un analisis de las semejanzas y de las diferencias consideradas
relevantes; (en algunas ocasiones) la formulacién de un principio
a partir del material normativo establecido autoritativamente (la
explicitaciéon de un principio implicito); la priorizacién de un prin-
cipio sobre otro, dadas determinadas circunstancias (el paso de los
principios a las reglas).

La argumentacion juridica en estos casos no puede reducirse, ob-
viamente, a su esquematizaciéon en términos deductivos; el centro
radica mds bien en la confrontacion entre razones de diversos tipos:
perentorias 0 no perentorias, autoritativas o substantivas, finalis-
tas o de correccidn, institucionales o no... (Argumentacion juridica
y estado constitucional, jan./abr. 2004. Publicado en Novos Estudos
Juridicos - v.9 -n.1 - p.09-22)

Como dato histérico, por nuestra parte sefialamos, que los pri-
meros casos de la aplicacion del principio de ponderacion se dan en
Alemania en el afio 1958 en que el Tribunal Constitucional Federal
Alemén debi6é ponderar en casos en que entraban en colisién el de-
recho a la comercializacion del tabaco vs. el riesgo para la salud, o
la libertad de informacion vs. el derecho a la honra, el respeto a la
dignidad y al buen nombre.

Hay que evitar las practicas equivocadas a pretexto de aplicar la
Constitucion y sus principios. Este seria el caso de quien pretende
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divorciarse (como ocurrié en Quito), en que la parte afectada in-
voco los principios constitucionales que determinan las finalidades
de la unién matrimonial, expresando que como una de las partes
(la pareja), no cumplia con los principios constitucionales, se le de-
bia conceder el divorcio invocando la aplicacion de esos principios
constitucionales incumplidos, sin acudir a las causales de divorcio
previstas en la normativa civil. En este caso hay normas y hay re-
glas que deben cumplirse, por lo que se debe subsumir el caso en
lo que dice la regla, sin que proceda acudir a los principios. Se nos
ocurre que se podrian mencionar los principios en la fase de la argu-
mentacion, pero no pueden servir como causas de invocacion para
demandar el divorcio. El Prof. Argentino don Néstor Pedro Sagiiéz
hace un importante aporte sobre lo que denomina la manipulacion
constitucional (en http:// www.alfonsozambrano.com ) .

Hay que pensar en un caso concreto si hay medios alternativos
para resolver el conflicto cuando se produce un conflicto entre prin-
cipios. A veces podria funcionar el principio de autoridad que es la
que va a resolver de un modo o de otro. Habria que resolver que
derecho prevalece en el caso en cuestion tanto mas si ambos apa-
recen como de la misma jerarquia. En el caso del ciego que quiere
que lo atiendan en un restaurant en que estd prohibido el ingreso
de animales y pretende ingresar con su perro, el derecho del ciego
tiene un peso abstracto y el derecho de otro comensal que puede
ser alérgico a los animales, tiene otro peso abstracto. Aqui el fest de
ponderacion sera fundamental para encontrar la respuesta justa.

No hay derechos prioritarios frente a otros derechos para todos
los casos, pues hay derechos con peso abstracto distinto. Guastini
habla de jerarquias moéviles de manera que en un caso el principio
x estara por encima del principio y. Se puede producir la situaciéon
de que en un caso concreto un derecho en principio absoluto (como
el derecho a la vida) puede ser derrotado por otro derecho (como
el ejercicio del derecho a la legitima defensa): en un caso concre-
to habria que examinar si se cumplen los presupuestos que le dan
nacimiento por ejemplo al derecho a la legitima defensa, que tiene
como uno de sus componentes la proporcionalidad del medio que
se utiliza para repeler una agresion ilegitima actual. En ese caso la
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ratio decidenci es fundamental. En suma, la ponderacion es posible en
toda colisién de principios.

Se busca romper el formalismo y el decisionismo. En el forma-
lismo, la ley aplasta el espiritu de la ley y se aceptan solamente las
reglas desconociendo la existencia de los principios. No se acepta
la dimension axiolégica o valorativa del derecho. La ética queda de
lado frente a la cultura formalista del derecho, por eso se propone
que el formalismo sea combatido, pues lo que diga la ley puede
ser irracional, la llamada huelga del celo puede llegar a producir el
colapso. Cumplir la ley a la letra puede producir un desastre pues
no todo funciona bien a partir de un excesivo ritualismo formalis-
ta, porque facilmente del formalismo se llega a la arbitrariedad. El
rigor formalista llega a debates sin importancia. Hay que pensar en
derechos desde una visiéon no formalista.

Cuando pensamos en los principios nos dirigimos al espiritu
de las leyes, que en definitiva significa la razén de las normas. El
constitucionalismo bien entendido nos debe conducir a una préac-
tica juridica mds racional. Para que haya una practica juridica més
racional (que es un valor del constitucionalismo) se propone una
mejor formacioén de los operadores en el manejo de una adecuada
argumentacion juridica de la que forma parte incluso la hermenéu-
tica juridica. En verdad no hay formacién en los operadores (jueces,
fiscales, defensores y abogados litigantes) en arqumentacion juridica.
La caracteristica presente es que ha habido una mala recepcion de
lo que es el constitucionalismo.

Debe alimentarse una argumentacion a partir de los principios,
pero sin olvidarse de las reglas. Hay que tener cuidado para evitar
un abuso de los principios. Se dice que sin reglas no hay derechos y
que detrés de las reglas estan los principios constitucionales. Cuan-
do nos enfrentamos a los riesgos del constitucionalismo hay que te-
ner presente que detras de las reglas vamos a encontrar siempre un
principio constitucional y que hay que tener razones muy fuertes
para derrotarlo. Por ejemplo, si se trata del principio del in dubio pro
reo, su correcto entendimiento y aplicacién demanda una gran car-
ga argumental. En derecho penal los principios son bienes juridicos
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protegidos. Si los principios entran en conflicto hay que ponderar.
Si las reglas no tienen principios son inaplicables.

Hay que crear pautas de racionalidad para apreciar las normas,
y es evidente que se tiene una gran carencia del conocimiento y
manejo de la teoria de la arqumentacion. La ponderacion es un juicio
axiologico (o de valores) que en determinadas situaciones nos impo-
ne resolver de una u otra manera. Hemos expresado que se requie-
re de una teoria de la justicia que no es inconmovible pues alguna
vez la aceptabamos como dar a cada quien lo suyo que es igual a dar
a cada quien lo que le corresponde, y hoy estamos pensando que un
mejor concepto de la justicia es, dar a cada quien de acuerdo con sus
necesidades. (Zambrano Pasquel A., (2011). Del Estado Constitucional
al Neoconstitucionalismo. El Sistema Interamericano de DD. HH a traves
de sus sentencias. Lima: Edilexsa. p. 69y ss.).

4.6.- EL CASO KIMEL VS. ARGENTINA Y LA APLICACION
DE LA PONDERACION. -

Hay que admitir que, en las tltimas décadas, los llamados juicios
de proporcionalidad (comtnmente conocido como juicios de pondera-
cion), han protagonizado multiples debates en las salas de justicia
y facultades de derecho. Sin embargo, es verdad que, desde hace
pocos afos, el llamado juicio de proporcionalidad y de ponderacion ha
sido desarrollado a plenitud dentro de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La ponderacién es una de las actividades méas delicadas en el
proceso de razonamiento y argumentacion de la justificacion de las
decisiones judiciales frente a conflictos entre normas fundamenta-
les (o bien principios); la solucion del conflicto que se presenta entre
ciertos derechos requiere el examen de cada caso, conforme a sus
caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e intensi-
dad de los elementos en que se sustenta dicho juicio.

El caso Kimel vs. Argentina fue resuelto mediante sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del 2 de mayo del 2008.
Se afirma que el caso Kimel vs. Argentina (http://www.corteidh.
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or.cr) es la primera sentencia en que la Corte Interamericana realiza
un juicio de proporcionalidad en torno a la colision entre el derecho a la
libertad de pensamiento y expresion y la proteccion de la honra y dignidad,
ambos consagrados en la Convencién Americana en los articulos 13
y 11 respectivamente.

El 19 de abril de 2007, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos someti6 a la Corte Interamericana una demanda en con-
tra de la Republica Argentina, para que la Corte determine si el
Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales, al condenar
penalmente al sefior Gabriel Kimel por la comisién del delito de ca-
lumnia; la Comision solicité que la Corte establezca la violacion de
los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 13 (Libertad de Expresion) de
la Convencion Americana, en relacion con la obligacion general de
respeto y garantia de los derechos humanos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno establecidos en los articulos 1.1 y
2 de la Convencion. Argentina reconocio su responsabilidad parcial
respecto de la violacién a la libertad de expresion y garantias judi-
ciales consagrados en los articulos 13 y 8 de la Convencién Ameri-
cana respectivamente.

Eduardo Gabriel Kimel era un conocido periodista, escritor e in-
vestigador histérico argentino, quien habia publicado varios libros
relacionados con la historia politica argentina, entre ellos “La ma-
sacre de San Patricio”, que analiza el asesinato de cinco religiosos
pertenecientes a la orden palotina, ocurrido en Argentina el 4 de julio
de 1976, durante la altima dictadura militar y donde se critico la
actuacion de las autoridades encargadas de la investigacion de los
homicidios, entre ellas un funcionario judicial. El Juez mencionado
por el sefior Kimel, promovié una querella criminal en su contra
por el delito de calumnia, luego de concluido el proceso penal, el
sefior Kimel fue condenado por la Sala IV de la Camara de Apela-
ciones a un afio de prisién y multa de veinte mil pesos por el delito
de calumnia.

En torno a estos hechos subyace un conflicto entre el derecho a la

libertad de expresion en temas de interés publico y la proteccion de
la honra de los funcionarios publicos, la prevalencia de alguno en
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determinado caso dependerd de la ponderacion que haga la Corte a
través de un juicio de proporcionalidad. Es necesario precisar que para
poder realizar un juicio de proporcionalidad se parte de la premisa
de la inexistencia de los derechos absolutos, ya que al finalizar el
juicio se determinara la restricciéon de un derecho frente al goce de
otro para el caso concreto.

Parala resolucion del presente caso (Kimel vs. Argentina),la Corte
establece la necesidad de resolver conforme a un criterio de estricta
proporcionalidad, buscando proteger los derechos a la honra y a la
reputacion, asi como otros derechos que pudieran verse afectados
por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, de acuerdo a
los mismos limites fijados por la propia Convencion.

La Corte realiz6 el juicio de ponderacion aplicando el principio
de proporcionalidad, para determinar si el Estado era responsable
internacionalmente conforme a los siguientes criterios: 1) verifican-
do si la tipificacion de los delitos de injurias y calumnia afect6 la
legalidad estricta que es preciso observar al restringir la libertad de
expresion por la via penal; 2) estudiando si la proteccion de la repu-
tacion de los jueces sirve a una finalidad legitima de acuerdo con la
Convencion y determinando, en su caso, la idoneidad de la sancién
penal para lograr la finalidad perseguida; 3) evaluando la necesi-
dad de tal medida, y 4) analizando la estricta proporcionalidad de
la medida, esto es, si la sancién impuesta al sefior Kimel garantizé
en forma amplia el derecho a la reputaciéon del funcionario pablico
mencionado por el autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de
éste a manifestar su opinion.

4.6.1. ESTRICTA FORMULACION DE LA NORMA QUE CON-
SAGRA LA LIMITACION O RESTRICCION (LEGALIDAD PE-
NAL).-

La Comision IDH aleg6 que “se utilizaron los delitos contra el ho-
nor con el claro proposito de limitar la critica a un funcionario puabli-
co”. En este sentido, sostuvo que “la, amplitud y apertura que permi-
te [...] que las conductas anteriormente consideradas como desacato
sean sancionadas indebidamente a través de estos tipos penales”.
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Ademas, la Comisiéon opind que la “mera existencia [de los tipos
penales aplicados al sefior Kimel] disuade a las personas de emitir
opiniones criticas respecto de la actuacion de las autoridades, dada
la amenaza de sanciones penales y pecuniarias”. Al respecto, indicé
que la descripcion de las conductas de [calumnia e injurias] tiene [...]
tal ambigtiedad “[s]i el Estado decide conservar la normativa que
sanciona las calumnias e injurias, deberd precisarla de forma tal que
no se afecte la libre expresion de inconformidades y protestas sobre
la actuacién de los 6rganos publicos y sus integrantes”.

Los representantes indicaron que la figura de injurias “se refiere
a una conducta absolutamente indeterminada”, toda vez que “la
expresion ‘deshonrar’ como la de “desacreditar’ a otro, no describe
conducta alguna”. Por ello, consideraron que “no existe un para-
metro objetivo para que la persona pueda medir y predecir la po-
sible ilicitud de sus expresiones sino, en todo caso, se remite a un
juicio de valor subjetivo del juzgador”. Agregaron que la figura de
calumnia “resulta también excesivamente vaga”. Concluyeron que
la “vaguedad de ambas figuras ha resultado manifiesta”, dado que
el sefior Kimel “fue condenado en primera instancia por injurias, y
luego por calumnias”.

La Corte IDH aseguré su competencia -a la luz de la Convencién
Americana y con base en el principio iura novit curia, el cual se en-
cuentra s6lidamente respaldado en la jurisprudencia internacional-
para estudiar la posible violacién de las normas de la Convencion
que no han sido alegadas en los escritos presentados ante ella, en
la inteligencia de que las partes hayan tenido la oportunidad de
expresar sus respectivas posiciones en relacion con los hechos que
las sustentan.

En el presente caso ni la Comision ni los representantes alegaron
la violacién del articulo 9 de la Convencién Americana que consa-
gra el principio de legalidad. Sin embargo, el Tribunal estima que
los hechos de este caso, aceptados por el Estado y sobre los cuales
las partes han tenido amplia posibilidad de hacer referencia, mues-
tran una afectacion a este principio en los términos que se exponen
a continuacion.
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La Corte ha sefialado que “es la ley la que debe establecer las
restricciones a la libertad de informacion”. En este sentido, cual-
quier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en
sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccién o limi-
tacion proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos
requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfa-
cer en este &mbito el principio de legalidad. Asi, deben formularse
en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe
brindar seguridad juridica al ciudadano. Al respecto, este Tribunal
ha sefialado que:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es pre-
ciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad
penal. Este implica una clara definicién de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos
no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no pena-
les. La ambigtiedad en la formulacién de los tipos penales genera
dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como las
aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente
las conductas delictuosas, son violatorias del principio de legalidad
establecido en el articulo 9 de la Convencién Americana.

La Corte resalta que en el presente caso el Estado indicé que “la
falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa penal
que sanciona las calumnias y las injurias que impidan que se afecte
la libertad de expresion, importa el incumplimiento de la obligacion
de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Convencion
Americana” (supra parr. 18).

En razén de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones
formuladas por el Estado acerca de la deficiente regulaciéon penal
de esta materia, la Corte considera que la tipificacion penal corres-
pondiente contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencién, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma.
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4.6.2. IDONEIDAD Y FINALIDAD DE LA RESTRICCION. -

En este paso del analisis, lo primero que se debe indagar es si la
restriccion constituye un medio idéneo o adecuado para contribuir
a la obtencién de una finalidad compatible con la Convencion.

Los jueces, al igual que cualquier otra persona, estan ampara-
dos por la proteccion que les brinda el articulo 11 convencional que
consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de
la Convencion establece que la “reputacion de los demds” puede
ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de
la libertad de expresion. En consecuencia, la protecciéon de la honra
y reputacion de toda persona es un fin legitimo acorde con la Con-
venciéon. Asimismo, el instrumento penal es idéneo porque sirve el
fin de salvaguardar, a través de la conminacién de pena, el bien ju-
ridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de
contribuir a la realizacién de dicho objetivo. Sin embargo, la Corte
advierte que esto no significa que, en la especie que se analiza, la
via penal sea necesaria y proporcional.

4.6.3. NECESIDAD DE LA MEDIDA UTILIZADA. -

La Comision considera que “el Estado tiene otras alternativas de
proteccion de la privacidad y la reputacion menos restrictivas que
la aplicacion de una sancién penal”. En este sentido, “la proteccion
a la reputacion debe estar garantizada sélo a través de sanciones
civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario
publico o persona publica o particular que se haya involucrado vo-
luntariamente en asuntos de interés publico” y a través de “leyes
que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta”.

Para determinar la necesidad de la medida, la Corte debe exami-
nar las alternativas existentes para alcanzar el fin legitimo persegui-
do y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.

La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas

restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de
una conducta ilicita. La tipificaciéon amplia de delitos de calumnia e
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injurias puede resultar contraria al principio de intervencién minima
y de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica el
poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria
para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques méas
graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria
al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora
sobre la proteccion debida de la libertad de expresion, la razonable
conciliacién de las exigencias de tutela de aquel derecho, por una
parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima interven-
cion penal caracteristico de una sociedad democrética, el empleo
de la via penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes
juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves
lesiones a dichos bienes, y guarden relacién con la magnitud del
dafio inferido. La tipificaciéon penal de una conducta debe ser clara
y precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribu-
nal en el examen del articulo 9 de la Convenciéon Americana.

Si bien es cierto que la Corte no estima contraria a la Convencion
cualquier medida penal a propésito de la expresion de informacio-
nes u opiniones, a su vez reconoce que la posibilidad de utilizar al
derecho penal debe realizarse con especial cautela. Es por ello que
este Alto Tribunal resuelve que, para el presente caso, resulta noto-
rio el abuso en el ejercicio del poder punitivo del Estado.

4.6.4. ESTRICTA PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA. -

En este tltimo paso del andlisis se considera si la restriccion re-
sulta estrictamente proporcional, de tal forma que el sacrificio in-
herente a aquella no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal limitacion.

En algunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad de ex-
presion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra.

Para efectuar el analisis de la estricta proporcionalidad, la Corte
examina los siguientes puntos:
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a) El grado de afectacion de uno de los bienes en juego, de-
terminando si la intensidad de dicha afectaciéon fue grave,
intermedia o moderada.

Respecto al grado de afectacion de la libertad de expresion, la
Corte considera que las consecuencias del proceso penal en si mis-
mo, la imposicién de la sancion, la inscripcion en el registro de ante-
cedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad
personal y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta
al sefior Kimel demuestran que las responsabilidades ulteriores es-
tablecidas en este caso fueron graves (el énfasis es mio). Incluso la
multa constituye, por si misma, una afectacion grave de la libertad
de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del bene-
ficiario.

En cuanto a la afectacion del derecho a la honra, las expresiones
concernientes a la idoneidad de una persona para el desempeto
de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios pu-
blicos en el desempefio de sus labores gozan de mayor proteccion,
de manera tal que se propicie el debate democratico. Este diferente
umbral de proteccion se explica porque se han expuesto volunta-
riamente a un escrutinio mas exigente; no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza,
como sucede cuando un juez investiga una masacre en el contexto
de una dictadura militar, como ocurri6 en el presente caso; por lo
que la Corte no determina el grado de afectaciéon como grave.

b) La importancia de la satisfaccion del bien contrario

En este punto la Corte reafirma que el control democratico a tra-
vés de la opinién publica fomenta la transparencia de las activi-
dades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios
sobre su gestion publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirma-
ciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de
dicho control democrético. Tales son las demandas del pluralismo
propio de una sociedad democratica, que requiere la mayor circula-
cién de informes y opiniones sobre asuntos de interés ptublico.
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Con base en lo anterior, la Corte resuelve que la critica realizada
por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés
publico, se referia a un juez en relacién con el desempefio de su
cargo y se concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacion
de delitos.

c) Si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro.

La Corte observa que el sefior Kimel realiz6 una reconstruccion
de la investigacion judicial de la masacre y, a partir de ello, emitié un
juicio de valor critico sobre el desempefio del Poder Judicial durante
la altima dictadura militar en Argentina. La critica realizada por el
sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés ptublico,
se referia a un juez en relacion con el desempefio de su cargo y se
concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacion de delitos.

Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerar-
se ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede ser objeto
de sancién, mdas atn cuando se trata de un juicio de valor sobre un
acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo.
En principio, la verdad o falsedad se predica s6lo respecto a hechos.
De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prue-
ba respecto de juicios de valor.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la afecta-
cion a la libertad de expresion del sefior Kimel fue manifiestamente
desproporcionada, por excesiva, en relacion con la alegada afecta-
cion del derecho a la honra en el presente caso. Por lo que el Estado
Argentino resulta responsable internacionalmente por la violacién
a sus obligaciones internacionales.

Este es un caso como hemos manifestado emblemaético porque
la Corte Interamericana, pone de relieve la importancia del juicio
de proporcionalidad y los mecanismos para solucionar en este caso
concreto una colisiéon de principios que estdn en la propia conven-
cion, el derecho a la libertad de expresion y de informacion (Art.
13) vs. El derecho a la honra (Art. 11), mediante la aplicacién del
principio o ley de la ponderacion.
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La importancia de este caso radica en determinar que el ejercicio
de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y sal-
vaguarda de los deméas derechos fundamentales. Esto implica un
proceso de armonizacion de derechos en donde el Estado tiene un
papel medular al establecer las responsabilidades y sanciones que
fueren necesarias para obtener tal propoésito; y de no hacerlo enton-
ces resulta fundamental el desarrollo jurisprudencial de la Corte In-
teramericana como Tribunal complementario y subsidiario garante
de los derechos humanos.

Cabe sefialar que la Corte declar6 la responsabilidad internacio-
nal del Estado Argentino por la violaciéon a la libertad de pensa-
miento y expresion, al principio de legalidad y las garantias judicia-
les, todas ellas en relacién con la obligacion de respetar los derechos
y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, todos con-
tenidos en la Convencién Americana.

4.6.5. LA CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR Y LA
PONDERACION. -

La Corte Constitucional de Ecuador dict6 el 19 de mayo de 2009
la Sentencia No. 009-09-SEP-CC en el CASO: 0077-09-EP, en la mis-
ma que resolvié una reclamacién mediante Acciéon Extraordinaria
de Proteccion que propuso un acusado que habia solicitado pruebas
con ocasion de una audiencia oral, publica y contradictoria por un
caso de transito, pruebas que dispuestas no se practicaron, no obs-
tante que habia el mecanismo procesal del exhorto para que dicha
prueba fuese evacuada antes de la audiencia de juicio. El juez de la
causa decidié continuar con la sustanciacién del juicio e invoco el
principio de la celeridad procesal frente al principio de la inviolabilidad
del derecho a la defensa que le asistia al acusado.

La Corte Constitucional de acuerdo con la Constitucién (art.
87 de la Constitucién) dispuso desde el inicio la medida cautelar de
suspension de la continuacién del juicio, como se sabe con la Ley
Organica de Garantias Constitucionales y Control Jurisdiccional se
limit6 la medida cautelar prohibiéndola cuando se interpongan en
la accién extraordinaria de proteccion (art. 27). Quienes trabajaron
con la preparacion de esta ley se olvidaron que las medidas cautelares
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tienen como finalidad u objetivo evitar una inminente y grave vio-
lacion (a veces irreversible o irreparable) de un derecho, o reparar
y /o restituir el derecho ya violado.

En la parte medular del fallo dice la Corte Constitucional:

“ Es evidente para esta Corte que el auto judicial impugnado
pretende aplicar el principio de celeridad procesal consagrado en
el articulo 75 de la Constitucién de la Republica. Pero también re-
sulta evidente que ese auto considera que el principio de celeridad
debe aplicarse con supremacia sobre otros principios y garantias
relativos al debido proceso que estdn igualmente establecidos en
la Constitucion de la Reptblica. Y es en ese punto en el que esta
Corte considera que el auto judicial impugnado infringe la Consti-
tucion, pues si bien ésta establece en su articulo 75 que la celeridad
es un principio que hace parte de la tutela judicial efectiva, también
establece claramente que ese principio -el de celeridad- no puede
jamas sacrificar el derecho a la defensa. Por eso, ese mismo articulo
75 agrega que es derecho de las personas a “en ningtn caso” que-
dar en indefension. La locucién “en ningtin caso” es tajante: si en
un caso concreto debe ponderarse el derecho a la defensa versus el
principio de celeridad, éste ultimo debe ceder en beneficio del pri-
mero. El auto judicial impugnado valor¢ las cosas a la inversa y de
ahi su inconstitucionalidad.

Como anteriormente se ha dicho esta Corte afirmé que el auto
judicial impugnado es violatorio del derecho a la defensa y de ahi
su inconstitucionalidad. Corresponde profundizar en la cuestion:
a) El articulo 76, 7°, de la Constitucion de la Reptublica dice que el
derecho a la defensa de las personas incluye ciertas garantias, entre
las cuales, estd, segtin el literal j, la de que “Quienes actiien como
testigos o peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza. juez
o autoridad, y a responder el interrogatorio respectivo “; b) La nor-
ma constitucional citada consagra, pues, como parte de derecho a
la defensa de una persona, que los testigos y peritos tengan la obli-
gacion de comparecer a responder los interrogatorios que planteen
las partes procesales.
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Derecho de la parte y correlativa obligacion del testigo o perito;
e) Empero, para que surja la obligacion constitucional del testigo o
perito de comparecer -derecho de la parte- es indispensable un acto
instrumental previo: la notificacién oficial al testigo o perito para
que comparezca. Ese acto instrumental previo -notificaciéon puede
hacerse en las diversas formas previstas por la ley, pero lo funda-
mental es que el sujeto notificador no es la parte procesal, sino el
sistema judicial. Este es un principio irrebatible, consignado en el
Codigo de Procedimiento Civil (Art.73), aplicable supletoriamente
a los procesos penales...

... Corolario de todo lo expuesto hasta ahora es que la obligacién
que la Constitucién impone, en beneficio de las partes procesales,
para que los testigos o peritos comparezcan ante el juez y respon-
dan los interrogatorios de las partes, solo se hace exigible cuando
el sistema judicial, a través de las diversas formas previstas en la
ley, notifica al testigo o perito la providencia judicial que dispone
su comparecencia. Hasta que la notificaciéon no se realice en debida
forma no se produce la obligacién de comparecer del testigo o peri-
to y por tanto no es exigible. En el caso concreto del proceso en que
se expidid la providencia impugnada, la notificacién a los testigos
o peritos residentes en el extranjero debe hacerse mediante exhorto,
conforme al articulo 130 del Cédigo de Procedimiento Penal;

e) Lo dicho en el literal precedente demuestra porqué la provi-
dencia judicial impugnada en esta causa es violatoria del derecho
a la defensa: segtn la providencia impugnada, la audiencia oral y
puablica de prueba y juzgamiento sefialada para el 15 de abril del
2009 a las 09h40, dentro del proceso penal de transito N.O 026-2007,
“se llevara a cabo con la presencia de los testigos y peritos que a ella
concurran, por cuanto esta judicatura considera que no se puede
dilatar en exceso la celebraciéon de la referida audiencia de juzga-
miento”.

Luego, segin esa providencia, la referida audiencia pudiera
celebrarse aun cuando no se hubiese notificado legalmente a los
peritos y testigos para que comparezcan a ella; es decir, celebrarse
antes de que se hubiese tornado exigible la obligacién de tales
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peritos o testigos de comparecer; o, dicho de otro modo, sela pudiese
realizar vulnerando el derecho de la parte a exigir su comparecencia
que solo se activa con la notificaciéon apropiada. Eso coloca en
indefension al accionante, cuestiéon que “en ningun caso” puede
suceder conforme al articulo 75 de la Constitucién de la Reptblica,
ni siquiera en beneficio del principio de celeridad procesal.

Expresamos por nuestra parte, que de no haber existido la posi-
bilidad de las medidas cautelares al tiempo de avocar conocimiento
del reclamo la Corte Constitucional el justiciable hubiese quedado
en indefensién y pudo recibir una injusta e improcedente condena.
Como se conoce del contenido de la sentencia, la Corte Constitucio-
nal declaré con lugar la accion extraordinaria de proteccion y anul6
la providencia del juez que dispuso la celebracién de la audiencia
del juicio mientras no se practique la prueba pedida y ordenada. Ya
habra oportunidad en la investigacién de referirnos a otros casos.

Sobre este caso y sobre la ponderacién con ocasion de la prueba
ilicita, hemos dicho:

Consignamos que haciendo efectivo el derecho a la tutela y a la
accion extraordinaria de proteccién, en acto que debe ser emulado
por respeto al Estado de Derecho, la Corte Constitucional al sustan-
ciar la demanda, de conformidad con el articulo 87 de la Constitu-
cion de la Reptblica, dispuso la suspension inmediata de los efectos
juridicos del acto impugnado en la causa. Al resolver decidio, acep-
tar la Accion Extraordinaria de Proteccion deducida por el doctor
E CV, y dejar sin efecto la providencia dictada el 23 de enero del
2009 por el Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas, dentro del
proceso penal de transito N.° 026-2007.

Este precedente es importante para preservar el derecho de
defensa, y en tratindose de la llamada prueba ilicita en el proceso
penal, de acuerdo con las reformas del 24 de marzo de 2009, el juez
de garantias penales debe calificar la excepcion procesal penal de
exclusion de la prueba ilicita, de acuerdo con lo previsto en el Art.
261.1. n. 4 de las reformas, al sustanciar la audiencia de preparaciéon
del juicio. Si se llegare a agotar el reclamo ante el mismo juez
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mediante la providencia de revocatoria o de ampliacioén, nos queda
la via de reclamar la accién de tutela mediante el mecanismo de la
accion extraordinaria de proteccion, al que nos hemos referido enlos
parrafos que preceden. La propuesta es valida porque no se puede
ni debe utilizarse una prueba que viola la previsiéon contenida en
el Art. 76 n. 4 que consagra como una de las garantias del debido
proceso, la exclusion de la prueba ilicita.

Aqui surge la aplicacion del principio o test de ponderacién en-
tre el derecho a llegar a la verdad procesal y la obligaciéon cons-
titucional de acceder a la misma mediante procedimientos licitos.
(Zambrano Pasquel A. 2011. Del Estado Constitucional al Neoconsti-
tucionalismo. El Sistema Interamericano de DD. HH a través de sus
Sentencias. Lima: Edilex S.A. p. 395y ss.).

4.6.6. CONCLUSION PRELIMINAR DEL MARCO TEORICO.-

Del examen que hemos realizado en referencia al llamado con-
trol de convencionalidad, del control de constitucionalidad y del bloque
de constitucionalidad, apreciamos que si existen herramientas para
encontrar soluciones al conflicto de derechos ya sefialado entre la
libertad de expresion, de opinion y de informacion, frente al derecho a la
honra, a la dignidad y a la intimidad del ciudadano, funcionario publi-
co 0 no. ;Surge la interrogante de como hacer efectiva la respuesta
debida? En principio podemos afirmar que un juez muy conoce-
dor de la Constitucién, de la mejor doctrina constitucional, de la
jurisprudencia constitucional de algunos paises como es el caso de
Colombia y podriamos agregar de Pert, de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de la que ya ha
producido la Corte Constitucional de Ecuador, tiene como pronun-
ciarse y resolver en un caso concreto utilizando adecuadamente la
ponderacion, en este conflicto de derechos fundamentales.

El problema podia subsistir si ese mismo juez no es un perito
en el manejo de la mejor doctrina y jurisprudencia constitucional,
ni maneja adecuadamente los mecanismos de una solvente argu-
mentacion juridica. Otras vias de solucién son: la jurisprudencia de
la Corte Constitucional para resolver una consulta en caso de duda,
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el pronunciamiento de la Corte Constitucional de una eventual de-
claraciéon de inconstitucionalidad de los tipos penales que supervi-
vian en el Cédigo Penal a proposito de la injuria y de la calumnia,
y nos quedaba la opcién de una reforma a través de la Asamblea
Nacional para suprimir los tipos penales que resulten contrarios
a la Convencion y a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Hemos manifestado precedentemente que
al entrar en vigencia el CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
publicado en el RO. S 180 del 10 de febrero del 2014, solamente
subsiste como delito la calumnia, y de producirse un caso habria que
ver la solvencia y conocimientos de un juez que debiera actuar con
absoluta imparcialidad e independencia.
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Capitulo 5
METODOLOGIA

A continuacion se presentard el método, técnicas y procedimien-
tos que fueron utilizados para alcanzar los objetivos propuestos en
la presente tesis.

5.1. ENFOQUE

La investigacion se realiza mediante un enfoque cualitativo, tra-
tdindose de una investigaciéon pura en su finalidad por cuanto su
intencion es la de aportar al conocimiento de esta tematica. En su
nivel de profundidad es un estudio descriptivo ya que se descubri-
ran algunas variables que se encuentran presentes en la realidad y
acorde con la temporalidad, la investigacion es transversal en vista
que los datos son recopilados en un solo momento.

El estudio se efecttia en dos fases. Una primera fase en la cual se
utiliza como técnica el Estudio Cualitativo de Caso, para una vez
analizados los casos y evidenciado en sus contenidos la presen-
cia de los indicadores de las variables de la hip6tesis, se procede a
ejecutar la fase consecuente utilizando la técnica de Entrevistas en
Profundidad dirigidas a quienes son los responsables de aplicar la
justicia para que sea pertinente al control de convencionalidad; los
jueces del Ecuador.

Como fue indicado con anterioridad, la investigacion parte des-

de un estudio de casos en el cual fueron considerados todos aque-
llos casos en los que se encuentren vulnerados los derechos a la
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libertad de informacién, expresién y de opinién vs. el derecho a que
se respete la honra y dignidad de las personas, asi como el derecho
a la intimidad, para finalmente seleccionar dos casos emblematicos
que representen el objeto de esta investigacion. Una vez analizados
los casos por el investigador utilizando las variables e indicadores
de la hip6tesis como criterios de andlisis, se contintia con la segun-
da fase de la metodologia propuesta con la finalidad de determinar
el conocimiento sobre el sistema interamericano de derechos huma-
nos por parte de los jueces en Ecuador.

Universo
Los jueces de las Cortes del Ecuador.

Muestra
Jueces de las Cortes Constitucional y de la Corte Provincial

Tipo de Muestreo

Se realiza un muestreo de casos politicamente importantes ya
que los seleccionados intervienen directa o indirectamente, pero de
modo significativo en la toma de decisiones involucradas en dichos
procesos. Comprender su visiéon es fundamental para conocer el
rumbo que seguirdn los procesos en cuestion.

Conformacién de la Muestra

La muestra estad conformada por un total de ocho jueces, cuatro
de ellos pertenecientes a la Corte Constitucional y cuatro de ellos
magistrados de la Corte Provincial. Se intenta guardar paridad de
género en cuanto a su seleccion.

5.2. TECNICAS DE INVESTIGACION:

Estudios Cualitativos de Casos

El estudio de casos se basa en un disefio de investigacion orien-
tado al andlisis de las relaciones entre muchas propiedades con-
centradas en una sola unidad. Trabajar con muchas variables y un
caso (o muy pocos) ha dado lugar a diversas estrategias de abordaje
encaminadas a la busqueda de multiples fuentes de evidencia (Yin
1993).
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Stake (1994) sostiene que el estudio de caso no se trata de una
opcidén metodolégica sino de la elecciéon de un objeto de estudio;
es el interés en el objeto lo que lo define y no el método que se
utiliza. Cualquier unidad de andlisis puede convertirse en ese ob-
jeto, el caso, el cual puede tratar tanto de una unidad individual
como colectiva. Una vez definido el objeto, en el se concentra toda
la atencién investigativa orientada a un analisis intenso en sus sig-
nificados con la intencién de comprenderlo en su especificidad mas
que buscando generalizaciones. El objeto se puede abordar desde
diferentes métodos y con diversas técnicas de recoleccion de datos
y andlisis (observacion, entrevistas en profundidad, anélisis docu-
mental, analisis de datos estadisticos, sondeos, etc.).

Un estudio de caso es una indagaciéon empirica que: investiga un
fenbmeno contemporaneo dentro de su contexto real de existencia,
cuando los limites entre el fenémeno y el contexto no son claramen-
te evidentes y en los cuales existen multiples fuentes de evidencia
que pueden usarse.

Desde una perspectiva cualitativa, el valor cientifico del estudio
de caso estriba en su caracter de estudio denso, narrado en toda
su diversidad a fin de desentrafiar sentidos generales, metéforas,
alusiones, alegorias, que se expresan a través de multiples marcas
en la unicidad del caso. Si bien no provee elementos de prueba de
enunciados generales, provee de muchos indicios que pueden con-
siderarse de apoyo a estos. Ademads, puede constituirse en fuentes
conceptuales, categoriales y de bases de datos inherentes a la cons-
truccion de teoria, asi como en un elemento critico importante en el
proceso de reformulacion de generalizaciones (Feagin 1991).

HIPOTESIS

Del analisis y estudio del marco tedrico que antecede cuya am-
plitud reconocemos, aparece sin duda que el problema a resolver,
es la correcta aplicacion por parte de los jueces del principio de pon-
deracion ante el innegable conflicto de derechos que significan el
ejercicio por una parte del derecho a la libertad de informacién, de
expresion y de opinion, frente al derecho a la honra, a la dignidad y
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a la intimidad que le asisten a un ciudadano incluyendo al que ejer-
ce una funcién publica. ;Cudl es el limite que existe racionalmente
en el ejercicio legitimo de esos derechos en un Estado constitucional
de derechos y justicia como es el Ecuador, y de no existir legitimi-
dad cuales deben ser los limites del ejercicio del poder punitivo por
parte del Estado?

La hipétesis que planeamos para resolver el problema es la que
sigue:

“El desconocimiento del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos genera jurisprudencia en contra del Estado ecuatoriano”.

VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE

"Desconocimiento del Sistema Interamericana de Derechos Hu-
manos”

VARIABLE DEPENDIENTE
” Jurisprudencia en contra del Estado ecuatoriano”

INDICADORES

DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE

* Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos

Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador
Desarrollo doctrinario

Obligatoriedad

Conocimiento

* Aplicacion por parte del juez

* Impedimentos

DE LA VARIABLE DEPENDIENTE

* Indemnizaciones que paga el Estado ecuatoriano
* Observaciones a la politica del Estado

* Conminacién al cumplimiento
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Reformas legales
Educacién a jueces, fiscales, policias

Criterios de Analisis de los Casos

Los casos seleccionados seran analizados mediante dos procedi-
mientos.

a)

Utilizando el Test de ponderacion con el fin de determinar
ante un conflicto o colisién de principios o bienes juridicos
cual es preponderante o prevalente: para cumplir con lo pro-
puesto en el cuarto objetivo especifico declarado para la ela-
boracién del presente estudio.

Las variables de la hipétesis de estudio (Variable Indepen-
diente: Desconocimiento de los jueces del sistema interameri-
cano de derechos humanos; Variable Dependiente: jurispru-
dencia en contra del Estado Ecuatoriano), con los respectivos
indicadores que las componen. Ver Tabla No. 1.

Una vez realizada la observacion de la presencia de los indicado-
res de la hipotesis en los Estudios de Casos seleccionados, constitu-
yéndose dichos indicadores en los criterios de anélisis, se dara paso
a la ejecucion de la segunda fase de la investigacion, la ejecucion de
entrevistas en profundidad tanto a jueces constitucionales en la ciu-
dad de Quito, como a jueces de la Corte Provincial de la ciudad de
Guayaquil. Las entrevistas seran llevadas a cabo por el investigador.

Entrevistas en Profundidad

Segun los planteamientos de Ezequiel Ander-Egg,
las entrevistas cualitativas son flexibles y dindmicas.
Las entrevistas cualitativas han sido descritas como no
directivas, no estructuradas, no estandarizadas y abiertas.
Por entrevistas cualitativas en profundidad entendemos
reiterados encuentros cara a cara entre el investigador y los
informantes, encuentros éstos dirigidos hacia la comprension
de las perspectivas que tienen los informantes respecto de
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sus vidas, experiencias o situaciones, tal como las expresan
con sus propias palabras. Las entrevistas en profundidad
siguen el modelo de una conversacién entre iguales, y no de
un intercambio formal de preguntas y respuestas. El
propio investigador es el  instrumento de la investigacion,
y no lo es un protocolo o formulario de entrevista. El rol
implica no s6lo obtener respuestas, sino también aprender
qué preguntas hacer y como hacerlas.

Lo primordial de las entrevistas cualitativas en profundidad es el
aprendizaje sobre lo que es importante en la mente de los informan-
tes: sus significados, perspectivas y definiciones; el modo en que
ellos ven, clasifican y experimentan el mundo. Para la ejecucion se
elaborara un guion de entrevista que no constituye un protocolo
estructurado, sino que incluye los indicadores de la hipoétesis (cri-
terios de analisis) que deben cubrirse con cada informante. En la
situacion de entrevista el investigador decidird como enunciar las
preguntas y cudndo formularlas. El guién de la entrevista servira
Unicamente para recordar que se deben hacer preguntas sobre al-
gunos aspectos del objeto de estudio.

El investigador tiene previsto el llevar a cabo ocho entrevistas
en profundidad con jueces de la Corte Constitucional y de la Corte
Provincial del Guayas. Este procedimiento se realizard hasta el mo-
mento de obtener la saturacion tedrica, por lo cual podria suceder
que la necesidad de entrevistar el namero total de la muestra no
fuese necesaria.

Las entrevistas se haran utilizando una comunicacién escrita, y

la respuesta a la misma serd sometida al correspondiente proceso
de anélisis.
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5.3. CONSTRUCCION DEL INTRUMENTO DE RECOLEC-
CION DE DATOS

Variable independiente

INDICADORES
VARIABLE (CATEGORIAS DE
ANALISIS)

PREGUNTAS DEL GUION
DE ENTREVISTA

¢ Como resolveria usted un
caso en que se discutan
principios convencionales y
constitucionales?

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos

Jurisprudencia de la Corte

s o
Constitucional de Ecuador ¢Qué Ley aplicaria?

({Como fundamentaria su

Desarrollo doctrinario .
resolucién?

¢Qué valor tiene para usted
Obligatoriedad la jurisprudencia de la Corte
Interamericana?

(Qué valor tiene para usted
Conocimiento la jurisprudencia de la Corte
Constitucional?

Aplicacion por parte del ¢Qué es para usted el bloque de
juez constitucionalidad?

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

¢ Qué es para usted el bloque de

Impedimentos ) )
p convencionalidad?
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VARIABLE

INDICADORES
(CRITERIOS DE
ANALISIS)

PREGUNTAS DEL GUION
DE ENTREVISTA

Jurisprudencia contra el Estado Ecuatoriano

Indemnizaciones que debe
pagar el Estado

{Mencione en cuanto casos
conoce que se ha condenado al
Estado ecuatoriano por violacion
de garantias de un ciudadano?

Observaciones a la Politica
de Estado

¢Cudl ha sido la Politica del
Estado en el respeto a las
garantias del ciudadano?

Observaciones al sistema
procesal

;Qué cambios considera
importantes en el sistema
procesal?

Conminacién por
incumplimiento

¢Coémo estima usted que se debe
conminar a los jueces para que
cumplan con el respeto a las
garantias del ciudadano?

Necesidad de educacion a
jueces, fiscales y policias

¢De qué manera se debe educar
a los jueces, fiscales y policias
para hacer efectivo el respeto a
las garantias de la Convenciéon y
de la Constitucion?

Derecho de repeticion

(Considera usted que la falta
de cumplimiento del derecho
de repeticion, impide un
mayor respeto a las garantias
de la Convencién y de la
Constitucion?

Método para el Analisis de Datos: TEORIA FUNDAMENTADA

Ellibro de Glaser y Strauss “ The Discovery of Grounded Theory”

publicado

en 1967 establece las bases de esta corriente metodo-

l6gica cualitativa. El intento es basicamente de eliminar la distan-
cia entre las grandes tradiciones teoréticas en ciencias sociales y la
investigacion empirica. Se trata por tanto de enfatizar la calidad de
generacion de teoria méas que la verificacion de teoria.
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Los autores de esta metodologia plantean que el problema resi-
de, desde un punto de vista metodolégico, en que la teoria ha llega-
do a ser sinébnimo  con lo planteado por los grandes clasicos de las
ciencias sociales, y lo que queda es solamente verificar sus plantea-
mientos. Esta orientacion metodolédgica sefala que el investigador
no debe quedarse en el rol secundario de verificar las grandes teo-
rias sino también de generarla, puesto que en definitiva una teoria
solo puede ser reemplazada por otra teoria.

Al emplear la teoria fundada, el proposito primario, segin
Glaseer y Straus, es generar modelos explicativos de la con-
ducta humana que se encuentren apoyados en los datos. La
recoleccion de informacién y su analisis tiene lugar de manera
simultanea. La generacion de la teoria se basa en los anélisis
comparativos entre o a partir de grupos en el interior de un
area sustantiva mediante el uso de métodos de campo para
la captura de datos. Mediante el uso de la teoria fundada, el
investigador trata de identificar patrones y relaciones entre
€s0s patrones.

Como lo sefialan los autores, una estrategia efectiva en este
contexto es de ignorar en un comienzo la literatura teorética y
factual relativa a lo que se esta investigando, para asegurarse
que las necesarias categorias de analisis que deben ser creadas
para la investigaciéon no son contagiadas con conceptos mas
adecuados a otros problemas de investigacion. Las igualda-
des y convergencias con la literatura pueden ser establecidas
después de que el ntcleo analitico central de las categorias ha
sido producido.

Es importante en todo caso sefialar, dicen Glaseer y Strauss,
de que el investigador no se aproxima a larealidad en “blanco”
como “tabla rasa”, sino que debe tener una perspectiva que
lo ayude a ver datos relevantes y a abstraer categorias signi-
ficativas para su analisis de los datos. Esto se basa ademas en
que todos los datos estan en realidad cargados de teoria todo
el tiempo. Siempre estamos cargando nuestra percepcion de
la realidad con un conjunto complejo de contextos cognitivos
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y teoréticos. La realidad estd siempre ya interpretada.

El dato debe en todo caso ser algo que siempre debe existir para
poder hacer andlisis metodolégicos, por eso es crucial donde se
encuentra el dato, sus fuentes. En este contexto, la metodologia
teoréticamente fundada utiliza ademdas de la observacion
participante y entrevistas, una serie de técnicas poco convencionales:
datos extraidos de la experiencia propia o como los autores llaman,
comparacion anecdética. Dan mucha importancia a la utilizacion
de todo tipo de documentos.

Una vez que el dato ha sido “encontrado”, se trata de crear “ca-
tegorias” a través de un proceso de codificacion. Se trata de cons-
truir categorias a través de la codificacion del dato. Es un proceso
intensivo donde palabra por palabra, linea por linea, parrafo por
parrafo, se analiza el material empirico. Las categorias deben ser
buscadas en los actores o al menos deben ser facilmente entendibles
por actores. En principio las categorias son de dos tipos: aquellas
que se encuentran directamente en el material puesto que son ma-
nifestadas por los actores, categorias “ in -vivo”, y aquellas que el
mismo investigador construye a partir del material, categorias “ in-
vitro”. En este estudio se ha iniciado el anélisis mediante el uso de
categorias “ in-vitro” que proceden de los indicadores presentes en
la hipétesis de estudio, elaboracion del investigador.

El proceso de analisis de datos serd desarrollado de la forma si-
guiente:

a) Se lee el texto

b) Se establece la pregunta en qué categorias entendibles para
los actores, puede incluirse el dato.

c) Se anotan las categorias y qué datos caen dentro de ellas,

d) Se ” inspeccionan” los datos y categorias, o sea a través de un
proceso mental, dice Strauss (1987) dar vueltas las categorias
en todas las formas posibles, todo el tiempo con la practica
cotidiana en mente. En otras palabras utilizar la relacién cau-
sa-consecuencia en el andlisis de las categorias.
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La metodologia representada por esta corriente tedrico - meto-
dolégica puede ser modificada en diversos puntos, pero no puede
dejarse de usar la codificacion en categorias. Asi, se compara con-
tinuamente datos recientemente codificados en una categoria con
los datos anteriormente codificados en esa categoria, para desarro-
llar sus caracteristicas. El trabajo con la codificacién continta hasta
que se ha alcanzado el nivel de “saturacion teorética” el que ocurre
cuando nuevos andlisis no contribuyen a descubrir una nueva ca-
tegoria.

A partir de las categorias se construye una teoria

Esta se construird escribiendo ensayos continuamente sobre las
ideas teoréticas que emergen en relacion con la codificacion espe-
cialmente con la creaciéon de caracteristicas de las categorias. Los
ensayos pueden ser discursivos, pueden contener material gréfico,
tablas, etc. La idea es que a través de escribir continuamente ensa-
yos crece la teoria sucesivamente.

En definitiva, puede decirse que la metodologia teoréticamente
fundamentada representa un camino cualitativo que se apoya de-
cisivamente en el dato empirico, sin caer en el espiritismo. Implica
fundamentalmente un camino para generar teorias a partir de ob-
servaciones cualitativas, las que mediante un proceso intensivo de
codificacion permite el crecimiento del acervo tedrico.

5.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

Se efecttia una ENTREVISTA mediante un GUION NO ES-
TRUCTURADO preparado y dirigido para obtener las respuestas
necesarias de parte de los jueces. El cuestionario esta dirigido tanto
al problema como a la hipétesis o respuesta al mismo.
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Capitulo 6

ANALISIS E INTERPRETACION DE LA INFORMACION

Para el andlisis de la informacién obtenida mediante el Estudio
de Casos y las Entrevistas en Profundidad se utilizaron los siguien-
tes criterios extraidos de las variables de la hipotesis:

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos

Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador
Desarrollo doctrinario

Obligatoriedad

Conocimiento

Aplicacion por parte del juez

Impedimentos

Indemnizaciones que debe pagar el Estado
Observaciones a la Politica de Estado

Observaciones al sistema procesal

Conminacién por incumplimiento

Necesidad de educacion a jueces, fiscales y policias
Derecho de repeticion

Inicialmente presentamos la informacién obtenida del anélisis
de los casos que se detallan a continuacion:

Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. 2001
Caso Bustos vs. Chile (La altima tentacién de Cristo). 2001
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 2004

Caso Kimel vs. Argentina. 2007
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Caso Fontevecchia y D* Amico vs. Argentina. 2011
Caso Mondragon vs. Espafa. 2011

ESTUDIO DE CASOS:
Caso Ivcher Bronstein vs. Pert 2001
Este caso fue resuelto por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos cuya sentencia se dicta el 6 de febrero de 2001 (se puede
consultar integramente el fallo en http://www.corteidh.or.cr ).

De conformidad con la exposiciéon hecha por la Comisién, el Es-
tado privo arbitrariamente del titulo de nacionalidad al sefior Iv-
cher Bronstein, ciudadano peruano por naturalizacién, accionista
mayoritario, Director y Presidente del Directorio del Canal 2 -Fre-
cuencia Latina- de la televisién peruana, con el objeto de desplazar-
lo del control editorial de dicho Canal y de coartar su libertad de
expresion, la cual se manifestaba a través de denuncias de graves
violaciones a derechos humanos y de actos de corrupcion.

En lo principal la Corte IDH:

2. declara que el Estado viol6 el derecho a las garantias judi-
ciales consagrado en el articulo 8.1 y 8.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de Baruch
Ivcher Bronstein.

3. declara que el Estado viol6 el derecho a la proteccion judi-
cial consagrado en el articulo 25.1 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de Baruch Ivcher
Bronstein.

4. declara que el Estado viol6 el derecho a la propiedad privada
consagrado en el articulo 21.1 y 21.2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de Baruch Ivcher
Bronstein.

5. declaraqueel Estado viol6 el derechoalalibertad de expresion
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consagrado en el articulo 13.1 y 13.3 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de Baruch
Ivcher Bronstein.

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de investi-
gacion

Sin duda hay evidencia en este caso de las violaciones al derecho
que le asistia al ciudadano Baruch Ivcher Bronstein, a ejercer una
actividad licita relacionada con la libertad de expresion.

En ejercicio de ese derecho se denuncian graves violaciones a
derechos humanos y actos de corrupcion.

Una politica del Estado peruano que caracteriz6 un ejercicio abu-
sivo del poder politico en la administracion del Presidente Alberto
Fujimori, fue la de la intimidacién a los opositores y el secuestro de
sus propiedades.

El sistema procesal peruano no le permitié un uso racional y ade-
cuado del derecho a la tutela judicial efectiva. El resultado fueron
las indemnizaciones que debi6 pagar el Estado peruano y la repara-
cion del dafo causado al ciudadano Baruch Ivcher Bronstein.

Nuestro comentario: El caso que se resefa es uno de los tantos
que se dieron en el Gobierno del Presidente peruano Alberto Fu-
jimori, caracterizado por una gran intolerancia con los medios de
comunicacién y por la utilizacion del aparato judicial que estaba
desprovisto de independencia, autonomia e imparcialidad.

En el proceso surgi6 a la luz que en el afio 1997 el sefior Ivcher
era el accionista mayoritario de la Compafiia, empresa operadora
del Canal 2 de la television peruana; asimismo, era Director y Presi-
dente del Directorio de dicha Compafiia y se encontraba facultado
para tomar decisiones editoriales respecto de la programacion. En
abril de 1997, el Canal 2 difundi6, en su programa Contrapunto, re-
portajes de interés nacional, como las denuncias sobre las posibles
torturas cometidas por miembros del Servicio de Inteligencia del
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Ejército en contra de la agente Leonor La Rosa, el supuesto asesi-
nato de la agente Mariela Barreto Riofano y los supuestos ingresos
millonarios percibidos por el sefior Vladimiro Montesinos Torres,
asesor del Servicio de Inteligencia del Pert.

Caso Olmedo Bustos vs. Chile (La altima tentacion de Cristo).
2001

Este es un caso también importante que puede ser revisado In-
tegramente en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en http:/ /www.corteidh.or.cr) que pone en discusion
la libertad de pensamiento y de expresion frente a la libertad de
consciencia y de religion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos someti6 este
caso con el fin de que la Corte decidiera si hubo violacién, por parte
de Chile, de los articulos 13 (Libertad de Pensamiento y de Expre-
sion) y 12 (Libertad de Conciencia y de Religion) de la Convencion.
Segun la demanda, dichas violaciones se habrian producido en per-
juicio de la sociedad chilena y, en particular, de los sefiores Juan
Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez
Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre
Fuentes, como resultado de la censura judicial impuesta a la exhi-
bicion cinematogréfica de la pelicula LA ULTIMA TENTACION DE
CRISTO confirmada por la Excelentisima Corte Suprema de Chile
con fecha 17 de junio de 1997.

La jurisprudencia de la Corte IDH en este caso, resolvio:

(...) 97. Respecto del articulo 13 de la Convencion, la Corte con-
sidera que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico con
el fin de suprimir la censura previa, para permitir la exhibicion ci-
nematogréfica y la publicidad de la pelicula La Ultima Tentacion
de Cristo, ya que estd obligado a respetar el derecho a la libertad
de expresion y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
sujeta a su jurisdiccion.

Podemos deducir la obligatoriedad del Estado chileno en el
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parrafo que sigue:

(...) 98. En relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion,
las normas de derecho interno chileno que regulan la exhibiciéon y
publicidad de la produccién cinematografica todavia no han sido
adaptadas a lo dispuesto por la Convencion Americana en el senti-
do de que no puede haber censura previa.

Hay observaciones a la Politica de Estado, cuando se expresa
que:

El Estado contintia incumpliendo los deberes generales a que se
refieren aquéllas disposiciones convencionales. En consecuencia,
Chile debe adoptar las medidas apropiadas para reformar, en los
términos del parrafo anterior, su ordenamiento juridico interno de
manera acorde al respeto y el goce del derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion consagrado en la Convencion.

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de
investigacion

Este caso se vuelve emblematico en el sistema interamericano de
derechos humanos, pues se reconoce que se violan derechos huma-
nos fundamentales al prohibirse la exhibicién de una pelicula acu-
diendo incluso a principios religiosos supuestamente vulnerados.

Habia una Politica de Estado cuestionable incluso por la manipu-
lacion constitucional que daba paso a la censura cinematografica.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana que para nosotros
tiene valor y obligatoriedad no solamente inter partes, sino que debe
ser respetada para los casos venideros, dispuso que se permita la ex-
hibicién de la pelicula sin censura previa y que cumpla el Estado chi-
leno con adecuar su legislacion a la Convencién o Pacto de San José.

Nuestro comentario: Aunque pareciera no tener importancia un

caso en el que se prohibe la exhibicién de una pelicula aduciendo
motivaciones morales y religiosas, el corolario de la reclamacion
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ante el sistema interamericano de derechos humanos reafirma el
respeto al derecho a la libertad de expresion y ratifica la violaciéon
de la Convencién o Pacto de San José de Costa Rica por la censura
previa. Chile incluso a raiz de este fallo reformé su Constitucion.

En el presente caso, al mantener la censura cinematogréfica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 ntimero 12 de la Consti-
tucion Politica y Decreto Ley ntiimero 679) el Estado estaba incum-
pliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la Convencion
de modo a hacer efectivos los derechos consagrados en la misma,
como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencién.

El 20 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones de Santiago dic-
té sentencia en relacion con el presente caso, la que fue confirma-
da por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio 1997.
Por no estar de acuerdo con los fundamentos de estas sentencias,
el Gobierno de Chile present6 el 14 de abril de 1997 al Congreso un
proyecto de reforma constitucional para eliminar la censura cine-
matografica.

Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 2004

Este caso puede ser revisado Integramente en la web de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ( http://www.corteidh.
or.cr ) y ubica la discusién en torno al derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresién, garantias judiciales, proteccion judicial,
obligacion de respetar los derechos y el deber de adoptar disposi-
ciones de derecho interno.

El caso en anélisis versa sobre el procedimiento y sancién penal
impuesta al periodista Mauricio Herrera Ulloa y la sancién civil im-
puesta a este ltimo y al sefior Fermin Vargas Rohrmoser, repre-
sentante legal del medio de comunicacién social La Nacién, como
consecuencia de haber publicado diversos articulos que reprodu-
cian parcialmente informacion de algunos periédicos europeos re-
ferentes a supuestas actividades ilicitas del sefior Félix Przedborski.
En la época de dichas publicaciones el sefior Przedborski era repre-
sentante de Costa Rica ante la Organizacién de Energia Atémica en
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Austria, en calidad de Coénsul ad honorem.

La Corte encontré que, con ocasiéon de los hechos de este caso,
el Estado viol6 los articulos 13 y 8.1 de la Convencién Americana,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, y el articulo 8.2. h. de la
Convencion en relaciéon con los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado,
en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa. Este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que es un principio de Derecho
Internacional que toda violaciéon de una obligacién internacional
que haya producido un dafio genera una nueva obligacion: reparar
adecuadamente el dafo causado. A tales efectos, la Corte se ha ba-
sado en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, segtn el cual:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad pro-
tegidos en la Convencion, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de
investigacion

Este caso reafirma el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
sistema interamericano de derechos humanos en materia de libertad
de expresion y opinion, a lo que sumamos el derecho de opinion.

No dudamos del conocimiento de la Convencién o Pacto de San
José, y de la jurisprudencia del sistema interamericano por parte de
los jueces que debieron resolver en las diversas instancias en Costa
Rica, pero hubo una inaplicacién de ese conocimiento, pues al ejer-
cicio del derecho a la libertad de informacién y de opinién apareci6
una limitada estructura del sistema procesal penal costarricense en
materia de recursos, pues el de casacion resultaba limitado y no
existia el recurso de apelacion en el c6digo de procedimiento penal
de Costa Rica.

Se dispuso la anulaciéon de la condena penal y la sancion civil,
y se establecieron indemnizaciones a favor del periodista Mauri-
cio Herrera Ulloa. En este caso habia también una sancion civil im-
puesta al senor Fermin Vargas Rohrmoser, representante legal del
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medio de comunicacién social La Nacién, que habia reproducido
parcialmente noticias publicadas en periédicos europeos.

Nuestro comentario: Para garantizar el derecho al recurso de al-
zada ante otro tribunal, Costa Rica reform¢ su ley de procedimiento
penal estableciendo el derecho al recurso de apelaciéon de la sen-
tencia, pues al tiempo de la sentencia condenatoria solamente era
posible el recurso de casacion.

En este fallo se record6 que la Corte Interamericana en su Opi-
nion Consultiva OC-5/85, hizo referencia a la estrecha relacion exis-
tente entre democracia y libertad de expresion, al establecer que, la
libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se
basa la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable
para la formacién de la opinién puablica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condi-
cion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no esté bien informada no es plenamente libre (sic).

Caso Fontevecchia y D Amico vs. Argentina. 2011

Este es un caso igualmente importante porque pone en el tapete
de la discusion el derecho a la libertad de expresion a través del de-
recho a la libertad de informacioén, vs. el derecho a la intimidad que
al igual que la honra y dignidad le asiste a cualquier ciudadano. En
el caso presente la persona que asume el rol de haber sido afectada
en su vida privada y en su derecho a la intimidad es el ex Presidente
argentino Carlos Saul Menen de quien se ha manifestado publica-
mente que tenfa una vida afectiva o sentimental vinculada a algu-
nas damas. Aqui el reclamo se presenta por la publicaciéon de la
existencia de un hijo fuera de matrimonio del ex Presidente. El fallo
puede ser revisado Integramente en la web de la Corte Interameri-
cana de DD.HH (http://www.corteidh.or.cr).

Expreso la Corte IDH:
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(...) 42. Respecto al contenido de la libertad de pensamiento y
de expresion, la jurisprudencia de esta Corte ha sido constante en
sefialar que quienes estan bajo la proteccion de la Convenciéon Ame-
ricana tienen el derecho de buscar, recibir y difundir ideas e infor-
maciones de toda Indole, asi como también el de recibir y conocer
las informaciones e ideas difundidas por los demas.

(...) 43. Sin embargo, la libertad de expresion no es un derecho
absoluto. El articulo 13.2 de la Convencién, que prohibe la censura
previa, también prevé la posibilidad de exigir responsabilidades ul-
teriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones
tienen caracter excepcional y no deben limitar, mas all4 de lo estric-
tamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de expresion y
convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.

El Tribunal concluye que no hubo una injerencia abusiva o ar-
bitraria en la vida privada del sefior Menem en los términos del
articulo 11 de la Convencién Americana y que, por el contrario, las
publicaciones cuestionadas constituyeron un ejercicio legitimo del
derecho a la libre expresion reconocido en el articulo 13 de dicho
tratado. En consecuencia, la Corte Interamericana concluye que la
medida de responsabilidad ulterior impuesta en el presente caso
viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de los
sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D* Amico, reconocido en el ar-
ticulo 13 de la Convencién Americana, en relacion con la obligacion
de respetar ese derecho, establecida en el articulo 1.1 del mismo
instrumento.

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de
investigacion

La Corte IDH destaca la jurisprudencia reiterada en materia de
libertad de expresion, e incluso deja a salvo la responsabilidad ulte-
rior en el caso de un ejercicio abusivo del derecho a informar.

Considera la Corte que Fontevecchia y D Amico que habian sido

condenados por afectar la vida privada del ex Presidente Carlos
Satl Menem, en este caso actuaron dentro del ejercicio legitimo de
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su derecho a informar sobre la existencia de un hijo fuera del matri-
monio, sin que por ello se menoscabe el derecho a la intimidad del
pretenso afectado.

Se dispuso que se dejen sin efecto las sanciones a los periodistas
afectados, y que se los indemnice por parte del Estado argentino.

Nuestro comentario: En el presente caso se traté de encontrar el
punto de equilibrio entre la vida privada y la libertad de expresiéon
que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales garantiza-
dos en la Convencién Americana y de la mayor importancia en una
sociedad democratica. El Tribunal recuerda en el fallo, que el ejer-
cicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y
salvaguarda de los demas derechos fundamentales. En ese proce-
so de armonizacién le cabe un papel medular al Estado buscando
establecer las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias
para obtener tal propésito. La necesidad de proteger los derechos
que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad
de expresion, requiere la debida observancia de los limites fijados a
este respecto por la propia Convencion.

El caso Otegui Mondragén vs. Espaia. 2011

El fallo puede ser revisado Integramente en nuestra web en
http:/ /www.alfonsozambrano.com .

El antecedente es la demanda 2034/07 dirigida contra el Reino
de Espafia, uno de cuyos ciudadanos, el Sr. Arnaldo Otegi Mondra-
gon recurrio al Tribunal el 5 de enero de 2007 al amparo del articulo
34 del Convenio de protecciéon de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. El demandante alegaba que la decision
del Tribunal Supremo que le declara culpable de injurias graves al
Rey constituia un ataque injustificado a su derecho a la libertad de
expresion con arreglo al articulo 10 del Convenio. La condena era a
un afio de prision privativa del derecho a la libertad.
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LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

Durante una rueda de prensa celebrada en San Sebastian, el
demandante, como portavoz del grupo parlamentario Sozialis-
ta Abertzaleak, expuso la evaluacion politica hecha por su grupo
de la situacién del Diario Egunkaria. En respuesta a una cuestion
planteada por un periodista, afirmo, refiriéndose a la visita del rey
al Pais Vasco, que esto era patético y que era una verdadera ver-
giienza politica que el Presidente del Gobierno vasco inaugurara el
proyecto (...) con Juan Carlos de Borbén, indicando que esta imagen
valia mas que mil palabras. Afiadié que inaugurar un proyecto con
el Rey de los Espafioles, que era el jefe supremo de la Guardia civil
y el jefe supremo de las Fuerzas armadas espafiolas, era absoluta-
mente lamentable

El 7 de abril de 2003, la Fiscalia presenta una querella criminal
contra el demandante a causa de sus declaraciones del 26 de febre-
ro de 2003, por “injurias graves al Rey”, segtin lo dispuesto en el
articulo 490 n 3 del Cédigo penal, en relaciéon con el articulo 208 del
Codigo. Por una sentencia del 18 de marzo de 2005, el Tribunal Su-
perior del pais Vasco declar6 al demandante inocente de los hechos
que se le acusaban.

Mediante dos sentencias del 31 de octubre de 2005, el Tribunal Su-
premo, en primer lugar, casé la sentencia dictada por la jurisdiccion
a quo basandose en numerosas referencias a la jurisprudencia del
Tribunal y, en segundo lugar, condené al demandante a una pena
de un afio de prision, a la suspensién del derecho de sufragio pasivo
durante la duracién de la pena y al pago de las costas, como autor
penalmente responsable de un delito de injurias graves al Rey.

La Corte Europea de Derechos Humanos, dijo:

La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones
primordiales de su progreso y del desarrollo de cada individuo.
Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 10, ampara no solo para
la informacién o las ideas recibidas favorablemente o consideradas
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inofensivas o indiferentes, sino también las que ofenden, chocan o
perturban: asi lo demanda el pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura sin las cuales no existe una sociedad democratica tal
como consagra el articulo 10, esa libertad se combina con excep-
ciones que requieren no obstante una interpretacion restrictiva, y
la necesidad de limitarla debe encontrarse establecida de manera
convincente.

Ademas, los limites de la critica admisible son méas amplios res-
pecto a un hombre politico, contemplado en este caracter, que los
de un particular: a diferencia del segundo, el primero se expone
inevitable y conscientemente a un control atento de sus hechos y
gestos tanto por los periodistas como por el conjunto de los ciuda-
danos; debe, por lo tanto, mostrar una mayor tolerancia. Tiene cier-
tamente derecho a ver protegida su reputacion, incluso fuera del
marco de su vida privada, pero los imperativos de esta proteccion
deben ponderarse con los intereses del libre debate de las cuestio-
nes politicas, las excepciones a la libertad de expresién requieren
una interpretacion restrictiva

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de
investigacion

Nos parecié oportuno insertar esta sentencia de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos (o Corte de Estrasburgo) para cumplir
con una propuesta de derecho comparado entre la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su par que es la
Corte Europea de Derechos Humanos.

El nivel de tolerancia de la Corte Europea de DH en este caso es
grande, pues si se lee la imputacion al Rey de Espafia puede parecer
objetivamente injuriosa, pero se destaco la obligatoriedad de respe-
tar el derecho a la libertad de expresion expuesta en comentarios en
contra de la presencia del visitante en el pais vasco.

Destacamos el caracter restrictivo que le atribuye la Corte de Es-

trasburgo a las limitaciones a la libertad de expresion, lo cual nos
lleva a presumir que hubo por parte de los jueces espafioles un uso
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irracional de tal limitacion en perjuicio del ciudadano Arnaldo Ote-
gi Mondragon.

Nuestro comentario: Aunque en la sentencia no se utiliza expre-
samente el concepto de la ponderacion, el hecho cierto es que en la
decision del Tribunal Europeo se considera el conflicto de derechos
que tienen que ver con el honor, la dignidad y la reputacion, vs.
el derecho a la libertad de expresion. El Tribunal de Estrasburgo
(Corte Europea de DD.HH) recurri6é a una amplia jurisprudencia y
destac6 que las personas publicas estan més expuestas a la critica,
y deben ser incluso mas tolerantes que los particulares.

Corte Constitucional de Ecuador. Caso no 1116- 10 ep.
La Corte dice en los parrafos mas relevantes:

El legitimado activo, Segundo Angel Pandi Toalombo, interpone
la presente accion extraordinaria de protecciéon. Menciona que la
sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Civil de la Corte
provincial de Justicia de Imbabura en el proceso signado con el No.
0064- 2010, se encuentra ejecutoriada por el Ministerio de la ley y
por el transcurso del tiempo, y que los recursos de casacién y de
hecho se han negado.

Que el derecho constitucional supuestamente vulnerado segin
el legitimado activo es el derecho de libertad, contemplado en el
articulo 66, numeral 21, literal d de la Constitucién de la Republica
que dispone: “ninguna persona esta obligada a hacer algo prohibi-
do o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley”.

Ponderacion de derechos constitucionales

Dentro de un caso concreto, el intérprete constitucional puede
encontrarse con conflictos entre los denominados derechos
constitucionales. Frente a esto, dentro de la dindmica garantista que
impregna el constitucionalismo ecuatoriano actual, el intérprete
debe buscar soluciones hermenéuticas que permitan brindar la
tutela de los derechos de las personas, puesto que estos son el pilar
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fundamental del actual paradigma del Estado ecuatoriano como un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Los derechos constitucionales generalmente se expresan a tra-
vés de principios, los mismos que pueden llegar a colisionar; frente
a aquello se debe acudir a nuevos métodos de interpretacion del
constitucionalismo contemporéaneo, y en la especie al método de
interpretacion denominado ponderacion.

Todo esto tiene consecuencias notables. Los conflictos entre prin-
cipios constitucionales no pueden resolverse utilizando criterios
de solucién estandar de los conflictos. No se puede usar el criterio
lex posterior, porque los dos principios son contemporaneos. No
se puede utilizar el criterio lex superior porque los dos principios
tienen la misma posicion en la jerarquia de las fuentes. No se pue-
de utilizar el criterio lex specialis porque las dos clases de hechos
regulados por los principios se entrecruzan.

La ponderacion es un método de interpretacion constitucional
que consiste en sopesar dos derechos constitucionales en conflicto
dentro de un caso concreto, con el objeto de que atendiendo a los ele-
mentos facticos y particularidades de cada caso, el intérprete cons-
titucional le otorgue una primacia de un derecho por sobre el otro.

Conforme lo destaca Robert Alexy: “La ponderacion resulta in-
dispensable cuando el cumplimiento de un principio significa el in-
cumplimiento del otro, es decir, cuando un principio inicamente
puede realizarse a costa del otro: para estos casos puede formularse
la siguiente ley de la ponderacién: Cuando mayor sea el grado de
no cumplimiento o de afectacion de un principio, tanto mayor debe
ser la importancia del cumplimiento del otro”.

La ponderacion de derechos en el caso sub judice
En este caso nos encontramos frente a la colisiéon de derechos de
personas que se encuentran inmersas dentro de los denominados

grupos vulnerables y de atencién prioritaria por parte del Estado,
en la especie, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente
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a los derechos de las personas con discapacidad.

En el caso concreto surgen varias interrogantes: en qué medida
la obligacion de pagar pensiones alimenticias a una persona disca-
pacitada atenta su derecho a la dignidad?; el principio del interés
superior del menor, puede ir en contra del derecho a la dignidad y
vida de su progenitor?; en el caso concreto, la obligaciéon de pagar
pensiones alimenticias a una persona con un alto grado de disca-
pacidad fisica puede atentar su derecho a la libertad ambulatoria?;

En qué medida el no pago de pensiones alimenticias por parte
de su padre discapacitado atenta el derecho a la vida de la menor
de edad?; existen otros mecanismos que aseguren el ejercicio de los
derechos de la menor?; y finalmente existe una condicién de doble
vulnerabilidad de la persona discapacitada en el caso sub judice?

Sin embargo, el grado de restriccion o afectacion del derecho a la
dignidad de las personas con discapacidad fisica frente a un posible
no pago de pensiones alimenticias, resulta ser intensa, en la medida
en que el no cumplimiento del pago de pensiones, en este caso con-
creto, podria generar la privacion de su libertad ambulatoria, frente
a lo cual, el legitimado activo, para evitar esta situacion, se veria
obligado a emprender en actividades fisicas que empeorarian su
condicidn, atentandose por ende su derecho a la salud e integridad
fisica; por otro lado, al realizar determinadas actividades en busca
de recursos econémicos le puede ocasionar un atentado a su inte-
gridad fisica al exponerse debido a su incapacidad (subir a buses,
o vender articulos en la calle); a través de ciertas medidas lo que
se estaria provocando es que el legitimado activo se dedique a la
realizacion de actividades contrarias a su derecho a la dignidad,
pudiendo en ocasiones hasta llegar a la mendicidad con el objeto de
cumplir su obligacion alimentaria..

En contraste con esto nos encontramos con el grado de
afectacion del derecho a percibir alimentos por parte de la menor,
considerando las particularidades de este caso en concreto, toda
vez que el establecimiento de una pension alimenticia equivalente
a veinte y tres dolares con quince centavos, no afecta en gran
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medida su derecho a percibir alimentos, mas se ha considerando
que la obligacion alimentaria es una obligacion solidaria en donde
debe intervenir no solo el padre de la menor, sino todo su ntcleo
familiar y el ente Estatal. A través de los elementos aportados en el
proceso se ha podido evidenciar que la madre de la menor. Martha
Cecilia Urcuango Anrrango, mantiene un puesto en condicién de
vendedora en el Mercado Amazonas de la Ciudad de Ibarra, lo cual
le ha permitido mantener una congrua subsistencia de su persona 'y
de la menor Neuvelly Vanesa Pandi Urcuango; adicionalmente, la
menor cuenta con el apoyo de la Fundacién “Child Fund - Ecuador”
siendo beneficiaria de uno de sus programas asistenciales, con
lo que se demuestra que el derecho de alimentos de la menor se
encuentra tutelado de acuerdo a su situacién socio econémica.

En conclusioén, la Corte Constitucional, considerando la pondera-
cion, determina que en el caso concreto los derechos de esta persona
con discapacidad y que adolece una enfermedad degenerativa, se
superponen al derecho a percibir una pension de alimentos por par-
te de la menor, cuyos derechos a la vida y demds derechos propios
de su edad, se encuentran garantizados de manera solidaria por su
nucleo familiar, el Estado ecuatoriano e instituciones privadas.

Analisis del contenido de acuerdo con los criterios de
investigacion

En este caso la Corte Constitucional de Ecuador hace un uso ra-
cional y son suficiente conocimiento doctrinario del principio o test
de la ponderacion.

Apreciamos que se revela un buen manejo de la mejor doctri-
na constitucional para abordar un conflicto de derechos ambos
importantes, y cuyos titulares pertenecen a grupos de reconocida
vulnerabilidad, una nifia que habia reclamado el derecho a percibir
una pension de alimentos relativamente modesta, y la situacion del
alimentante su padre que es una persona con grave discapacidad
y que se encontraba en situacién de no poder cumplir con esa mo-
desta pension de alimentos.
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La Corte Constitucional examiné la situacion de la nifia y de su
padre, y ante la colisién de derechos resolvié que no se podia obli-
gar legalmente al padre a que pague una pensién que no podia cu-
brir. Igualmente se destaca en el fallo que la nifia si estaba debida-
mente protegida en su derecho a la subsistencia, tanto por el trabajo
de la madre como por la ayuda en su proceso de educacion.

Nuestro comentario: Si bien es verdad que no se trata de un con-
flicto entre el derecho a la libertad de informacién y de expresiéon u
opinion vs. el derecho a la intimidad, a la honra o dignidad, lo que
nos interesa destacar es que la Corte Constitucional de Ecuador si
conoce lo que es el principio de ponderacion e incluso menciona
expresamente al Prof. Robert Alexy que es para nosotros la figura
mas descollante en esta tematica. De manera que ante el evento de
tener que resolver una colision de principios, si hay el suficiente
conocimiento y dominio de la llamada también ley de la ponderacion
para resolver un eventual conflicto.

ANALISIS MEDIANTE EL TEST DE PONDERACION

Recordemos que en el desarrollo de los derechos se ha reconoci-
do la presencia de derechos de primera generacion identificados como
derechos civiles y politicos porque arrancan con el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Entre otros: derecho a la
vida, integridad fisica y moral, libertad personal, igualdad ante la
ley, libertad de pensamiento, de consciencia y de religion, libertad
de movimiento y de transito, a la justicia, a la nacionalidad, a la par-
ticipacion en la direccién de asuntos politicos, el derecho a elegir y
ser elegido, el derecho a formar partidos politicos o afiliarse a uno,
participacion en elecciones democréticas.

Posteriormente se han reconocido los derechos de sequnda
generacion que se identifican como Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, que pretenden mejorar las condiciones de vida que
es responsabilidad del Estado a través de dos vias, la satisfaccion
de necesidades y la prestacion de servicios. Merecen destacarse: la
seguridad social, el trabajo, salario justo e igualitario que asegure
una existencia acorde a la dignidad humana, el derecho a formar
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sindicatos y a ser parte de ellos, derecho al descanso y al tiempo
libre, a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar lo
que se traduce en alimentacion, vestido, vivienda y asistencia
médica, seguro en caso de desempleo, enfermedad, invalidez y
vejez, la proteccion de la maternidad y de la infancia, la educacion,
la participacion en la vida cultural de la comunidad y el derecho de
autor.

Luego se han reconocido derechos de tercera generacion, en que se
consideran los Derechos de los Pueblos o Derechos de Solidaridad
que surgen de problemas y conflictos supranacionales como res-
puesta a la necesidad de cooperacion entre las naciones asi como
dentro de los distintos grupos que las integran. Tienen que ver con
problemas del medio ambiente, las guerras, el reclamo de autode-
terminacion y desarrollo digno de los pueblos indigenas y de las
naciones del tercer mundo. Se pretende el desarrollo integral del
ser humano, el progreso y desarrollo econémico y social de los pue-
blos, la descolonizacién y prevencion de discriminaciones, el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales, la libre deter-
minacion de los pueblos (condicién politica, desarrollo econémico,
social y cultural), derecho de los pueblos a ejercer soberania plena
sobre sus recursos naturales.

Se dice que hay que admitir la presencia de derechos de cuarta y
quinta generacion, entre los de cuarta generacion se mencionan los de
las comunidades de gay, lesbianas, bisexuales, travestis y transe-
xuales (GLBT) que tienen mucha presencia mediatica y formulan
reclamos por la vulneraciéon de sus derechos (al matrimonio, a la
adopcioén, a la intimidad, a la dignidad, a la no discriminacién, etc.).
Hay quienes sostienen un derecho a morir con dignidad, reclamando
la eutanasia en enfermedades terminales. Entre los derechos de quin-
ta generacion se mencionan los relacionados con los impactos que las
tecnologias de punta producen en la existencia humana pues vivi-
mos en la era de la informatica, de la autopista virtual, de la nube
digital, del ciber espacio, etc.

La Constitucion del 2008 vigente crea un nuevo paradigma al
expresar que los principios y derechos son de igual jerarquia, pues
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expresa en el articulo 11 numeral 6 que: “Todos los principios y
los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interde-
pendientes y de igual jerarquia”. En la parte organica de la Cons-
titucion, aunque implicitamente vamos a encontrar todos los dere-
chos, no hay divisién por categorias o generaciones. Como hemos
expuesto en este trabajo, en casos en que la Corte Constitucional
se ha encontrado con una colisiéon o enfrentamiento de principios
como el de celeridad procesal vs. el de inviolabilidad del derecho
de defensa, ha ponderado adecuadamente para resolver que de
conformidad con el Art. 75 de la Constitucion vigente, el justiciable
en ningun caso quedard en indefension. (Caso Carmigniani Valencia
vs. juez de Transito de Duran), o en el caso de los derechos de una
nifia a alimentos frente a la situacién del padre que es persona sin
trabajo formal y discapacitado (Caso no 1116- 10), en que resolvi6
mediante accidén extraordinaria de protecciéon con un sélido razo-
namiento sobre la ponderacién, anular la sentencia que ordena el
pago de una prestacion alimentaria. Recordemos que la madre de
la nifia tenia un trabajo para mantenerla y la menor gozaba de una
beca de estudios por parte de una ONG.

APLICACION DE LA PONDERACION

Para estructurar adecuadamente el contenido del test o juicio de
ponderacion aplicando el principio de proporcionalidad, en cual-
quier caso, que debamos examinar, sintetizamos su contenido de la
siguiente manera, con un método estratificado es decir de construc-
cion progresiva.

1) verificando si la tipificacion de los delitos de injurias y calum-
nia afecta la legalidad estricta que es preciso observar al res-
tringir la libertad de expresion por la via penal (ultima ratio);

2) estudiando si la proteccion de la reputacion de los funciona-
rios publicos sirve a una finalidad legitima de acuerdo con la
Convencion y determinando, en su caso, la idoneidad de la
sancion penal para lograr la finalidad perseguida;

3) evaluando la necesidad de tal medida, y

4) analizando la estricta proporcionalidad de la medida, esto es,
si la sancion impuesta garantiza en forma amplia el derecho a
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la reputacion del particular o del funcionario pablico mencio-
nado en una publicacién, sin hacer nugatorio el derecho del
autor de la publicacién de manifestar su opinion.

1. ESTRICTA FORMULACION DE LA NORMA QUE CONSA-
GRA LA LIMITACION O RESTRICCION (LEGALIDAD PE-
NAL)

Conforme ha apreciado la Comisién IDH hay que examinar si se
utilizan los delitos contra el honor con el claro propdésito de limitar
la critica a un funcionario ptublico. En este sentido, sostuvo que es
negativa la amplitud y apertura que permite que las conductas anterior-
mente consideradas como desacato sean sancionadas indebidamente a tra-
vés de tipos penales. Reconocemos que la mera existencia de los tipos
penales cuando se aplican, termina por disuadir a las personas
de emitir opiniones criticas respecto de la actuaciéon de las auto-
ridades, dada la amenaza de sanciones penales y pecuniarias. La
descripcion de las conductas de calumnia e injurias son en muchas
ocasiones de mucha ambigtiedad y su falta de precision (legalidad
penal) afecta la libre expresion de inconformidades y protestas so-
bre la actuacién de los 6rganos publicos y de sus integrantes. (Cf.
Kimel vs. Argentina. 2008)

Se sostiene que en ocasiones la figura de injurias se refiere a una
conducta absolutamente indeterminada con expresiones como des-
honrar como desacreditar a otro, que no describen conducta alguna.
En estos casos no existe un parametro objetivo para que la persona
pueda medir y predecir la posible ilicitud de sus expresiones sino,
en todo caso, se remite a un juicio de valor subjetivo del juzgador.
La figura de calumnia resulta también en muchas ocasiones excesi-
vamente vaga.

La Corte IDH ha sefialado que es la ley la que debe establecer las
restricciones a la libertad de informacion. En este sentido, cualquier li-
mitacién o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en senti-
do formal como material. Ahora bien, si la restriccion o limitacién
proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos reque-
rimientos caracteristicos de la tipificaciéon penal para satisfacer en
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este &mbito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en for-
ma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar
seguridad juridica al ciudadano. La Corte IDH ha sefialado que en
la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos es-
trictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles,
dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica
una clara definicién de la conducta incriminada, que fije sus ele-
mentos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales.

La ambigtiedad en la formulaciéon de los tipos penales genera
dudas y abre el campo al arbitrio de los jueces, particularmente in-
deseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de
los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Las normas que
no delimitan estrictamente las conductas delictuosas son violato-
rias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Con-
vencion Americana.

En el caso Kimel vs. Argentina el propio Estado argentino de-
mandado reconocié que, la falta de precisiones suficientes en el marco
de la normativa penal que sanciona las calumnias y las injurias que impi-
dan que se afecte la libertad de expresion, importa el incumplimiento de la
obligacion de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Conven-
cion Americana. Teniendo en cuenta las manifestaciones formuladas
por el Estado acerca de la deficiente regulacion penal de esta ma-
teria, la Corte consideré que la tipificacion penal correspondiente
contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencién, en relaciéon con
los articulos 1.1 y 2 de la misma.

2. FINALIDAD E IDONEIDAD DE LA RESTRICCION
En este paso del anélisis, lo primero que se debe indagar es si la
restriccion constituye un medio idéneo o adecuado para contribuir

a la obtencion de una finalidad compatible con la Convencion.

Los funcionarios publicos, al igual que cualquier otra persona,
estdn amparados por la proteccion que les brinda el articulo 11
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convencional que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el
articulo 13.2.a) de la Convencion establece que la “reputacion de los
demads” puede ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en
el ejercicio delalibertad de expresion. En consecuencia, la proteccion