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La criminalizacion del aborto en el Ecuador: Reflexiones desde
un enfoque de género

Susy Garbay Mancheno,' Cecilia Espinosa’ y Eugenia Novoa®

RESUMEN: Este articulo ofrece varias reflexiones desde un enfoque de género sobre el delito de aborto,
tipificado en el articulo 149 del Codigo Penal Ecuatoriano, y que en estos momentos es objeto de examen
por parte de la Corte Constitucional, una vez que varias organizaciones feministas han presentado una
demanda de inconstitucionalidad de esta figura, pretendiendo que sea el mas alto 6rgano de control
constitucional que expulse del ordenamiento juridico el tipo penal de aborto. En este texto se propone,
desde la critica juridica feminista, develar el verdadero anclaje ideologico y politico de esta figura a
través de la cual se ha sometido a las mujeres a procesos judiciales estigmatizantes, manteniendo en el
imaginario social que la defensa de la criminalizacion del aborto se basa en la defensa de la vida.

PALABRAS CLAVE: Enfoque de género, Aborto, Derecho Penal, Ecuador

ABSTRACT: This article offers several reflections from a gender perspective on the crime of abortion,
defined in article 149 of the Ecuadorian Penal Code, and which is currently being examined by the
Constitutional Court, after several feminist organizations have filed a claim of unconstitutionality of this
figure, claiming that it be the highest body of constitutional control of the legal system regarding the
criminal type of abortion. This text proposes, from a feminist legal critique, to reveal the true ideological
and political anchoring of this figure through which women have been subjected to stigmatizing judicial
processes, maintaining in the social imaginary that the defense of the criminalization of abortion is based
on the defense of life.
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Garbay S., ez al

INTRODUCCION

El aborto sigue siendo uno de los temas mas polémicos de nuestra época, desatando
innumerables debates en torno a la autonomia de la mujer, convirtiendo al cuerpo de
esta en el campo de batalla en donde se han puesto de manifiesto las diferentes relacio-
nes de poder que van desde lo simbolico hasta lo subjetivo. En la pugna por ejercer el
control sobre la autonomia de la reproduccion y castigar todo lo que implique salirse
del orden social patriarcal establecido, vemos aparecer al derecho penal como el meca-
nismo para mantener este dominio sobre las decisiones de la mujer, mediante el ejerci-
cio del poder punitivo del Estado respaldado en una estrategia sistematica de la Iglesia
Catdlica por marcar la discusion del aborto por los valores defendidos por la moral cris-
tiana con relacion a la sexualidad y a la reproduccion, lo cual deviene en la practica de
abortos clandestinos que la causa de un amplio porcentaje de muertes maternas a nivel
mundial, encabezando estas cifras se encuentra América Latina.

La criminalizacion de la decision de abortar ha traido consigo no solo la clandestini-
dad y los efectos nefastos que esta ocasiona, sino también ha sometido a las mujeres mas
jovenes y de escasos recursos a condiciones de mayor empobrecimiento y marginalidad,
que se tornan imposibles de superar. Mujeres que ademas enfrentan procesos judiciales
traumaticos con nula perspectiva de género que lo que buscan es disciplinarlas con la
aplicacion de una pena en la aplicacion de un proceso abreviado, por el cual se ven
obligadas a aceptar la responsabilidad sin opcion de defenderse.

El Ecuador no es ajeno a esta problematica, si bien las luchas feministas buscan de-
batir estos temas desde la academia, las calles y las altas cortes. La conducta del aborto
esta tipificada en el Ecuador desde el primer Codigo Penal de 1837, sin embargo, en las
reformas realizadas en 1938 se introdujeron por primera vez como causales de no puni-
cion, la necesidad de salvar la vida de la madre y los casos de violacion de “mujer idiota”,
denominacion que se mantuvo hasta la reforma a la ley penal en el 2014, proceso en el
cual no se pudo ampliar la indicacion de no punicion para todos los casos de violacion,
por lo que organizaciones feministas presentaron una demanda de inconstitucional que
termino con la decision de la Corte Constitucional, que despenalizo el aborto en estos
casos. No obstante las posteriores regulaciones infra constitucionales evidenciaron la
poca intencion estatal de viabilizar la posibilidad de que las mujeres que han quedado
embarazadas producto de una violacion, accedan en forma segura a un aborto. Estas
limitaciones dieron lugar a una nueva demanda de inconstitucionalidad fuera presentada
por el movimiento nacional denominado “Justa Libertad” y admitida por la Corte Cons-
titucional del Ecuador, en mayo de 2024. Esta nueva demanda aspira a expulsar de la
normativa penal ecuatoriana, el articulo 150 del Codigo Penal que criminaliza el aborto.

Este articulo, que recoge la postura alineada con la pretension propuesta por el
movimiento Justa Libertad, problematizando la figura penal de aborto, a partir de los
debates conceptuales realizados desde la critica juridica feminista, en tal sentido se
asume la propuesta metodologica del analisis del derecho de Alda Facio, quien invita
a observar el fenomeno legal mas alla del aspecto formal, y por lo tanto identificar
ademas los elementos estructurales y politicos culturales que subyacen en toda norma,
para lo cual se utiliza como categoria de analisis el género.* De esta forma, se rescatan
algunos debates feministas al derecho penal, los cuales se contrastan con informacion
cuantitativa y cualitativa, que permite poner en evidencia que la tipificacion del delito

4 Alda Facio, Cuando el genero suena cambios trae: Una metodologia para el andalisis de género del fendmeno legal (San José: ILA-
NUD,1992).
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del aborto, no tiene ningtn efecto disuasivo en su cometimiento, y lejos de proteger la
vida, conduce a la muerte de mujeres.

GENERO Y DERECHO PENAL

Nos parece importante al menos dejar mencionado que existe una vasta discusion teo-
rica promovida por una corriente del feminismo juridico que ha puesto en evidencia el
androcentrismo del derecho penal, pero también de los estudios sobre la criminalidad
femenina. Trabajos pioneros de los anos sesenta del anterior siglo, demostraron que
el analisis estereotipado de las mujeres daba lugar a resultados distorsionados sobre la
posicion de la mujer como autora o como victima de conductas catalogadas como de-
litos.’ En este contexto la introduccion de los conceptos de genero y patriarcado, saca-
ron del margen las formas especificas de criminalidad femenina, como el aborto y el
infanticidio, figuras que en el relato hegemonico se han justificado apuntando como ob-
jeto de proteccion al bien juridico vida. Los estudios criticos feministas han mostrado;
sin embargo, que la sexualidad y la maternidad son ambitos clave del estatus social de
las mujeres en el patriarcado, por lo tanto, son objeto de disciplinamiento y represion
del derecho penal androcéntrico,® de ese modo el delito de aborto en realidad castiga
la desviacion o desobediencia del rol socialmente asignado y destino ineludible de las
mujeres: la maternidad.

La introduccion de la categoria “género”, en los estudios del derecho rompi6 con la
nocion tradicional impuesta por los paradigmas epistemologicos juridicos, de la supuesta
objetividad, racionalidad y neutralidad, caracteristicas particularmente defendidas por
el positivismo tradicional para ofrecer al derecho el estatus de cientifico. Desde esta
perspectiva, la pureza del derecho demandaba que esté libre de cualquier contaminacion
moral, politica, ideologica o religiosa.”

Las criticas feministas al derecho, que se traducen en elaboraciones teéricas y me-
todologicas, se ocuparon de desmantelar las ideas — dogmas, demostrando que el dere-
cho igual que otra institucion social, esta impregnado de elementos politicos, morales y
que responden a una racionalidad construida para defender un orden social, politico y
economico que se basa en la idea casi incuestionable de la superioridad masculina y la
inferioridad femenina.

El concepto ha sido objeto de multiples debates, y si bien en términos generales esta
categoria ha sido util para desentranar las multiples formas en que el condicionamiento
social, mas alla de lo biologico, configura lo masculino y lo femenino, ha mostrado como
esta operacion subyace en todas las relaciones sociales, constituyéndose lo que Joan Scott
llama “una forma primaria de relaciones significantes de poder”® Es decir la diferencia
sexual tiene un significado politico que no puede ser ignorado, ya que condiciona la
forma en que se organiza el mundo social, tanto el ambito privado como el ptblico,
asi el Estado y sus instituciones como el derecho también obedecen a esta division y
jerarquizacion de los sexos.

5 Norma Fuller, “La perspectiva de género y la criminologia: Una relacion prolifica”, en Crimen, Castigo y Género. Ensayos
tedricos de un debate en construccion, coord. Maria Suarez (Guadalajara: Instituto Municipal de las Mujeres en Guadalaja-

ra, 2009), 29-41.

6 Lucia Larrandart, “Control social, derecho penal y género”, en Las trampas del poder punitivo: El género del derecho penal, comp.
Haydée Birgin (Buenos Aires: Editorial Biblos, 2000), 90-1

7 Hans Kelsen, Za teoria pura del Derecho (Buenos Aires: EUDEBA, 1941), 55-65.

8 Joan W. Scott, “El género: Una Categoria util para el analisis historico”, en £/ género. La construccion cultural de la diferencia

sexual, comp. Marta Lamas (México: Programa Universitario de Estudios de Género / UNAM, 2003), 289-92.
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Para el proposito de este documento, rescatamos el planteamiento de Joan Scott,
quien distingue cuatro elementos que se relacionan entre si que son claves en la cons-
titucion de las relaciones de poder : simbolico (se refiere a las representaciones de las
mujeres a través de figuras como las de Maria y Eva del influyente relato judeo cristiano),
institucional (referido las asociaciones fundantes y estructuradas como la familia, la re-
ligion, el trabajo, la educacion, ete.), normativo ( que traducen las descripciones pres-
cripciones de lo que debe ser y hacer los hombres y las mujeres) y suéjezivo (relacionado
con la construccion de las identidades).’ En este sentido, tanto en la criminologia como
en el derecho penal subyacen estos elementos, pues como senala Rosa del Olmo, estas
disciplinas han diferenciado a las mujeres en buenas- normales y, en malas — anormales.
A la primera el derecho debe protegerla, a la segunda debe castigarla.™

Si bien el derecho penal en su forma moderna, se constituyo en la herramienta
para legitimar el ejercicio de violencia estatal, bajo preceptos que se propugnan hasta
la actualidad: La necesidad de castigar conductas que suponen una grave afrenta de los
valores sociales defendidos y que son revestidos juridicamente con la categoria de brenes
Juridicos, de ese modo, el quebrantamiento de estos valores, se convierten en de/itos, jus-
tificando el ejercicio de violencia legitima, a través del uso del derecho penal, confiando
excesivamente en su capacidad disuasiva y resolutiva de conflictos, lejos de ser neutro,
amoral y apolitico, desde su origen ha ofrecido un tratamiento diferenciado a hombres
y a mujeres. Los principales destinatarios del derecho penal han sido los varones por el
rol que el orden social patriarcal les ha asignado, esto es el de proveedores y legitimando
su participacion en el espacio publico, en tanto que, en el caso de las mujeres el dere-
cho penal se constituyd como un mecanismo de control social subsidiario, pues para las
mujeres, en primer lugar han operado como mecanismos de control social informal, las
instituciones como la familia, la educacion, la religion, ete., que cumplen con el rol de
dar forma y esencia a la subjetividad femenina y adscrita a los valores del patriarcado."

En las ultimas décadas, la preocupacion de la critica feminista no solo ha sido la
criminalidad de las mujeres, sino también su criminalizacion, cuestionando el sujeto
abstracto mujer que ha prevalecido en los estudios del llamado feminismo de occiden-
te. En el caso latinoamericano, la criminalizacion de la transgresion a los valores de la
sexualidad y de la reproduccion, ha tendido sus redes principalmente sobre las mujeres
empobrecidas, quienes experimentan procesos punitivos doblemente estigmatizantes,
aspectos que no pueden pasarse por alto y desafian a los estudios juridicos feministas
obligando a introducir en los analisis las categorias de clase y etnia.

Ahora bien, nos parece que precisamente desde estas coordinadas politico — teo-
ricas, tiene que realizarse el ejercicio de control constitucional del delito de aborto,
develando el objeto de esta figura, asi como la necesidad, idoneidad y proporcionalidad.
Los impactos de la criminalizacion del aborto, urge a que las y los jueces, cuestionen
los derechos que estan realmente en juego y la forma en que afecta la experiencia vital
de las mujeres, desmontando la idea de que es un ejercicio puramente neutro,” aspectos
que buscamos mostrar en las siguientes lineas.

9 Ibid.

10 Rosa del Olmo, “Teorias sobre la criminalidad femenina”, en Criminalidad y criminalizacion de la mujer en la region andina,
coord. Rosa del Olmo (Caracas: Nueva Sociedad, 1998), 20.

11 Alessandro Baratta, Criminologia Criticay Critica del Derecho Penal. Introduccion a la sociologia juridico — penal, trad. Alva-
ro Binster (Buenos Aires: Siglo XXII Editores, 2004), 60-4.

12 Carmen Antony, “Mujer y cércel: el rol genérico en la ejecucion de la pena”, coord. Rosa del Olmo (Caracas: Nueva Socie-
dad, 1998), 63-73.

13 Verdnica Undurraga, “El principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las normas sobre el aborto”,
en El aborto en el derecho transnacional, ed. Rebecca J. Cook, Joanna N. Erdman y Bernard M. Dickens (Ciudad de México:
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EL ABORTO: PECADO Y DELITO

La figura penal del aborto consta en la legislacion ecuatoriana desde 1837, fue inclui-
da en el primer Codigo Penal del Ecuador, y no se preveia una sancion para la mujer
sino para quien provoque el aborto. Sin embargo, al mismo tiempo que la Iglesia Ca-
tolica asumio en 1689, que el aborto es un homicidio y por ende un pecado, las legis-
laciones penales de América Latina, incluida la del Ecuador, introdujeron la sancion
a la mujer que aborta, como consta en Art. 374 del Codigo Penal de 1871, dentro de
las infracciones contra el orden de las familias y contra la moral publica. A diferencia de
lo que sucede con otros tipos de delitos, como los que se cometen contra la propiedad
privada, particularmente los que tienen como sujetos a las mujeres muestran como el
orden moral catolico atraviesa el entramado legal, de tal forma que el limite entre de-
lito y pecado se difumina.

Si bien la defensa de la vida desde la concepcion, que se constitucionalizo recién en
1967 en el Ecuador, las causales de no punicion del aborto en los casos de aborto para
salvar la vida de la madre y cuando el embarazo era producto de violacion en una mujer
con discapacidad mental, se introdujeron en el Codigo Penal de 1938 y han perdurado
en la legislacion penal sin modificacion sustancial hasta la sentencia 34-19-IN/21 y
acumulados de la Corte Constitucional por la cual se extiende la no criminalizacion del
aborto, en todos los casos en que el embarazo es producto de una violacion.

En todo caso, a lo largo de la historia juridica- social ecuatoriana el principal argu-
mento para defender la criminalizacion del aborto ha sido la defensa de la vida del no
nacido, no obstante, este ha constituido un falso dilema, lo cual se evidencia en la figura
del aborto honoris causa, que estuvo presente la legislacion penal ecuatoriana hasta el
2014, en que se aprobo el Codigo Penal Integral en que es eliminada. Sin embargo,
en esta figura subyace el verdadero fin de la criminalizacion del aborto, que ha sido el
disciplinamiento de las mujeres, para mantener su adscripcion a los valores y conductas
que caracterizan el ideal femenino, como es la castidad, valor que hasta el dia de hoy
define la honra de las mujeres, y que como lo senala con total frontalidad un penalista
ecuatoriano, la honra o reputacion femenina se evidencia en la forma recatada de rela-
cionarse con los hombres, lo que incluye abstenerse de tener relaciones sexuales fuera
de matrimonio." La proteccion del honor o virtud femenino ha justificado el derecho
penal relativice la proteccion del derecho a la vida, no solo en la figura del aborzo honoris
causa, sino también en la del infanticidio honoris causa, en cuyo caso la atenuacion de la
sancion penal se extendia inclusive a los abuelos maternos del recién nacido, cuando su
actuacion se justificaba para encubrir la deshonra de la hija o de la nieta, segin el caso.”

Hay aspectos del derecho que no pueden observarse sino se recurre a la catego-
ria “género”, la cual obliga a observarlo mas alla de la dimension formal o normativa,
apreciando ademas como propone la jurista Alda Facio, su dimension estructural que
contiene la interpretacion que se hace de la primera, y también una dimension politico
-cultural en la cual se mimetizan las costumbres y tradiciones,' es el lugar de los mitos

Fondo de Cultura Econémica / Centro de Investigaciéon y Docencia Econdmicas, 2016), 82-106.

14 Abarca Galeas, Luis Humberto. Los delitos sexuales en el Codigo penal y Jurisprudencia del Ecuador. (Riobamba: Edicentro,
1994).

15 El Coédigo Penal de 1971 vigente hasta la expedicion del Codigo Penal Integral en 2014, establecia una sancion de dieciséis a
veinticinco afios por la muerte de un descendiente, no obstante, también preveia como atenuante de esta penal, si esta muer-
te era inducida por la madre o abuelos maternos para ocultar la deshonra, en cuyo caso la sancién era entre tres y seis afios.

16 Alda Facio. Cuando el genero cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género del fenomeno legal (San José: ILANUD,
1992, 66).
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y creencias que forman el universo de significados que reproducen el patriarcado y que
operan en las otras dos dimensiones.

Con relacion al aborto honoris causa, el reconocido crimindlogo Francesco Carrara,
senala con claridad, que esta figura obedece a la necesidad de ofrecer un trato privilegia-
do y considerado a la mujer que ha caido en deshonra y se ve en la necesidad de quitar
la vida al ser que se convierte en el antagonico de su reputacion,” como puede apreciarse
la honra se superpone al valor vida.

Como afirma Foucault, la criminalizacion de una conducta, es solamente un aspec-
to de los sistemas punitivos “concretos”, invita a trascender de la apariencia juridica, y
observar a la tipificacion de delitos, no solo como mecanismos para castigar, pues tam-
bién tienen como fin reproducir un régimen social que requiere cuerpos disciplinados y
sometidos.”® La honra de las mujeres, esta relacionada con un codigo de valores socia-
lizado en el patriarcado, que promueve la division moral de las conductas de hombres
y mujeres, requiriendo como elemento del ideal femenino, la pasividad sexual, pero
también la obligatoriedad de la maternidad, como destino ineludible de las mujeres. El
disefio penal de la figura del aborto, en realidad, mas que defender el derecho a la vida,
promueve esta division sexual/moral de lo masculino y lo femenino.

UN ACERCAMIENTO A LA DIMENSION DEL ABORTO CLANDESTINO
EN EL ECUADOR

La clandestinidad de abortos en Ecuador existe debido a que la norma penal sancio-
na con carcel de seis meses a dos afios a toda mujer que cause su aborto.” Es necesario
comprender que en el pais existen abortos clandestinos como consecuencia directa de la
criminalizacion del aborto. La criminalizacion del aborto mediante el derecho penal se
legitima en el discurso de la proteccion de la vida del no nacido, y ostenta prevenir prac-
ticas abortivas en la sociedad, sin embargo, las cifras demuestran que las condiciones de
vida e incluso de violencia, hacen que las mujeres se vean en la necesidad de abortar.

A nivel internacional, para Organizacion Mundial de la Salud (OMS) las mujeres
en América del Sur, Africa Oriental y Africa Occidental tienen mas probabilidades de
experimentar un aborto inseguro que las de otras regiones. LLos abortos inseguros son
la causa del trece por ciento de todas las muertes maternas a nivel mundial, pero repre-
sentan una proporcion mayor de estas muertes en América Latina (17 por ciento) y el
Sudeste Asiatico (19 por ciento). Estos datos no son ajenos a la realidad ecuatoriana,
segln la investigacion de Human Rights Watch, para el 2017 el 15,6 por ciento de las
muertes maternas en Ecuador se deben a abortos inseguros.

La cifra de abortos en Ecuador ha disminuido en los anos recientes. Cifras del INEC
marcan que la atencion por emergencias obstétricas relacionadas con aborto se redujo un
26,87% en 2020 en comparacion con el afio 2019. Es decir, de 25.327 ingresos hospitalarios
relacionados con aborto en el afio 2019, se registraron 18.520 en el ano 2020.*

17 Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal (Bogota: Editorial Temis, 2005), 3, 264.
18 Michael Foucault. Vigilar y castigar (México: Editorial Siglo XXT, 2009), 33-4.

19 Ecuﬂlgr, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,
art. .

20 Human Rights Watch, “Porque me quieren volver a hacer sufrir”. El impacto de la Criminalizacion del aborto en Ecuador. Ju-
lio, 2021.

21 INEC. Anuario de Estadisticas De Salud: Camas y Egresos Hospitalarios del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC)
correspondientes a los periodos 2019 y 2020. Junio, 2021.
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Los resultados del reporte periodico de Acceso a la Interrupeion Voluntaria del
Embarazo (IVE) de Surkuna nos permiten tener una idea de que la voluntad de mujeres
de abortar ha incrementado. En el periodo de casi un ano desde el 29 de abril de 2022
hasta el 10 de abril de 2023, existieron 26 solicitudes de IVE, mientras que en el periodo
de cuatro meses entre el 11 de abril al 31 de julio de 2023 se presentaron 14 solicitudes
de acompanamiento. Es decir, se han recibido un total de 40 solicitudes de acompa-
famiento para el acceso IVE desde el 29 de abril de 2022. La organizacion considera
que el incremento de solicitudes de acompanamientos es resultado de una campana de
difusion de la linea de acompanamiento de Surkuna.

Dentro de este mismo reporte periodico, resulta alarmante verificar que del 29 de
abril de 2022 al 31 de julio de 2023 hubo un 85% (34) de solicitudes que correspondie-
ron a sobrevivientes de violacion (nifias, adolescentes y mujeres adultas) y un 15% (6) de
solicitudes que correspondia a mujeres con embarazos que ponian en riesgo su salud y
su vida. Es decir, las mujeres que buscan abortar en Ecuador lo hacen por precautelar
su salud fisica y mental.

No es coincidencia tampoco que las mujeres que acceden a aborto residan en pro-
vincias que las exponen a situaciones socialmente desfavorecidas. Human Rights Watch
indica que las tasas mas altas per capita de aborto se dan en las provincias orientales
de Pastaza y Morona Santiago, seguidas de las provincias de Esmeraldas, Sucumbios,
Napo, El Oro y Zamora Chinchipe.? Estas provincias tienen un alto nivel de poblacion
indigena o afrodescendiente, poblaciones que sistematicamente se ven expuestas a con-
diciones de pobreza.? A continuacion un mapa de Ecuador elaborado por el Colectivo
Geografia Critica en el que se reflejan estos datos.

Figura 1
Casos de abortos registrados en el Ministerio de Salud Publica para los afios 2015 y 2016

Fuente y elaboracion: A partir de Sofia Zaragocin et al.*

22 Human Rights Watch, “Porque me quieren volver a hacer sufrir”.
23 Ibid.

24 Sofia Zaragocin et al., “Mapeando la criminalizacién del aborto en el Ecuador”. Revista De Bioética y Derecho, n.° 43 (2018):
109-25, https://doi.org/10.1344/rbd2019.0.21641.
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En Ecuador, segin los datos publicados por el INEC, se han registrado 49.515
abortos entre el 2015 y 2016.» De estos datos, las provincias donde hay mas registros
de aborto son Guayas, Pichincha y Manabi, sin embargo, cuando hacemos la relacion
de poblacion de mujeres por provincia frente a los casos de aborto, las provincias ama-
zonicas de Pastaza y Morona Santiago encabezan la lista, seguidas por Esmeraldas,
Sucumbios, Napo, El Oro y Zamora Chinchipe.”

Las mujeres que viven en la pobreza enfrentan obstaculos adicionales para acceder a
un aborto seguro. El 54 por ciento de la poblacion indigena vive en pobreza, y el 26 por
ciento de la poblacion afroecuatoriana viven en la pobreza.” Las mujeres que viven en
pobreza pertenecen a grupos étnicos marginados y presentan menos probabilidades de
acceder a la informacion y los recursos necesarios para obtener servicios de aborto seguro.

Pero también debemos tener en consideracion que exponer a las mujeres a abortos
clandestinos incide vulneracion de sus derechos humanos fundamentales. I.a Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en una declaracion emitida en 2018, insto
a los Estados a “adoptar legislacion dirigida a garantizar a las mujeres el ejercicio efectivo
de sus derechos sexuales y reproductivos, en el entendido que la denegacion de la interrup-
cion voluntaria del embarazo en determinadas circunstancias constituye una vulneracion
a los derechos fundamentales de las mujeres, nifas y adolescentes”* En esta misma linea
2017, la CIDH también se pronuncio “ . . negar el acceso de mujeres y ninas a servicios
de aborto legal y seguro o de atencion post-aborto, puede causar un prolongado y excesivo
sufrimiento fisico y psicologico a muchas mujeres especialmente cuando se trata de casos
de riesgo a la salud, inviabilidad del feto o en embarazos resultantes de incesto o violacion.
Sin efectivo disfrute de sus derechos sexuales y reproductivos, las mujeres no pueden ver

realizado su derecho a vivir libres de violencia y de discriminacion”?

A la par, los abortos clandestinos perpetuan estructuras normalizadas que gene-
ran violencia contra la mujer. La CIDH en su informe de “Violencia y discriminacion
contra mujeres, ninas y adolescentes” se ha pronunciado contra la criminalizacion del
aborto pues “la denegacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en determinadas
circunstancias puede constituir una vulneracion a los derechos fundamentales de las mu-
jeres, ninas y adolescentes”* La inaccion estatal frente a esta situacion puede acarrear
responsabilidad internacional por trato inhumano.

Prohibir un aborto luego de que se haya experimentado algin tipo de violencia,
especialmente en casos de violacion, implica generar peligros para su salud mental y so-
cial.** El Comité contra la Tortura, a cargo del cumplimiento de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT), ha sefialado
que la prohibicion del aborto en casos de violacion implica “para las mujeres afectadas
una constante exposicion a las violaciones cometidas contra ellas, lo que supone un

25 Ibid.
26 Ibid.

27 Banco Mundial, Systematic Country Diagnostic: Bolivia, Chile, Ecuador, Peru and Venezuela. Junio, 2018, http://documentsl.
worldbank.org/curated/en/835601530818848154/pdf/Ecuador-SCD-final-june-25-06292018.pdf.

28 “CIDH urge a El Salvador a terminar con la criminalizacion total del aborto”, comunicado de prensa de la CIDH, 7 de marzo
de 2018, http://www.oas.org/es/cidh/prensa/Comunicados/2018/042.asp (consultado el 23 de mayo de 2024).

29 “CIDH exhorta a todos los Estados a adoptar medidas integrales e inmediatas para respetar y garantizar los derechos sexua-
les y reproductivos de las mujeres”, comunicado de prensa de la CIDH, 23 de octubre de 2017, https://www.oas.org/es/cidh/
prensa/Comunicados/2017/165.asp (consultado el 23 de mayo de 2024).

30 CIDH, “Violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes”, 14 de noviembre de 2019, http://www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/ViolenciaMujeresNNA.pdf (consultado el 29 de enero de 2020), parr. 210. febrero de 2024).

31 Human Rights Watch, “Porgue me quieren volver a hacer sufrir’.
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grave estrés traumatico con el riesgo de padecer prolongados problemas psicologicos”.*
Negar la posibilidad de acceder a aborto seguro puede equivaler a tortura o un trato
cruel, inhumano o degradante.®

Por otro lado, la criminalizacion del aborto no reduce la cantidad de abortos en la
sociedad, pero si agrava tasas de mortalidad materna.* Segtin el Ministerio de Salud
del Ecuador, casi el 10 % de las muertes maternas en 2019 y el 6 % en 2020 se debieron
a abortos inseguros.” Esta cifra solo reafirma la necesidad de descriminalizar el aborto
en el pais.

Lastimosamente, las cifras presentadas no son solo nimeros, detras de cada cifra
de aborto existen vidas y consecuencias para la sociedad que el Estado debe abordar en
sus politicas publicas. Ahora que podemos observar que el aborto clandestino es una
realidad el Ecuador, las cifras demuestran que su criminalizacion no va a disminuirlo,
sino por el contrario, lo aumenta. El Estado debe hacerse cargo de las problematicas que
genera al criminalizar el aborto, porque detras del impedimento de abortar hay vidas,
y proyectos de vida destruidos.

Detras de cada decision de abortar en un sistema punitivo que criminaliza el aborto,
hay mujeres que ocultan esa decision de por vida, que sienten culpas, que se sienten
rechazadas y se rechazan a si mismas, por no haber cumplido su rol primordial en una
sociedad patriarcal. LLas mujeres que viven procesos de aborto en la clandestinidad su-
fren su decision en varias dimensiones. Abortar es una decision dificil, pero sobrellevar
esa decision en un contexto de penalizacion social y legal conlleva exclusion y discrimi-
nacion con graves implicaciones en su la salud psicoemocional de las mujeres.*

EL ABORTO EN EL ECUADOR: UNA MIRADA EN RELACION CON LA
POBREZA

La discusion sobre el aborto sigue siendo una de las tematicas pendientes en Latinoa-
mérica, tal como lo advierten Maria Rosa Cevallos-Castells, Soledad Varea Viteri y
Sonia Ariza Navarrete” porque la region sigue estando entre las areas geograficas don-
de aln se restringe este derecho sexual y reproductivo. Es mas, como remarcan las au-
toras, solo en seis paises latinoamericanos es permitida la interrupcion voluntaria del
embarazo en ciertos plazos, es decir en estos tiempos las mujeres o personas gestantes
pueden acceder al aborto sin tener que explicar el motivo para hacerlo; en el resto, el
aborto solo procede ante ciertas causales legales, lo cual crea mas barreras de acceso y
desproteccion de derechos.

32 ONU, Comité contra la Tortura. Examen de los informes presentados por los Estados Partes con arreglo al articulo 19 de la Conven-
cion. Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Paraguay. CAT/C/PRY/CO/4-6, 14 de diciembre de 2011, parr. 22.

33 ONU, Comité de la CEDAW. Recomendacion General N.°35 sobre la violencia por razon de género contra la mujer. CE-
DAW/C/GC/35, 2017, parr. 18; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.o 22, El
derecho a la salud sexual y reproductiva, Doc. de la ONU. E/C.12/GC/22 (2016), parr. 10.

34 OMS, Unsafe Abortion: Global and Regional Estimate of the Incidence of Unsafe Abortion and Associated Mortality in
2008, 6a ed., Ginebra, OMS, 2011, http://whqlibdoc.who.int/publications/2011/9789241501118_eng.pdf (consultado el 31
de agosto de 2024), 6.

35 Ministerio de Salud del Ecuador, Gaceta Epidemiologica de Muerte Materna SE 53. 2020, https://www.salud.gob.ec/wp-con-
tent/uploads/2021/01/Gaceta-SE-53-MM.pdf (consultado el 14 de junio de 2021).

36 Elsa Guerra et al., Za mujer como fin en si misma: desentranando las implicancias del aborto clandestino en Ecuador (Quito:
UASB Ecuador, Corporacién Editora Nacional, 2018).

37 Cevallos-Castells, Maria Rosa, y Soledad Varea-Viteri, “Lideresas indigenas y acceso al aborto en Ecuador: una mirada desde
el ciberfeminismo y la ética del cuidado”, Zconos. Revista de Ciencias Sociales, n.° 80 (2024): 73-89. https://doi.org/10.17141/
iconos.80.2024.6120.
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El Ecuador esta entre estos Gltimos paises. Fue recién en 2022 que se aprobo la
despenalizacion del aborto por violacion para aquellas ninas, adolescentes y mujeres que
hayan sufrido este tipo de violencia sexual, pero con la restriccion de que solo procede
hasta las doce semanas de gestacion.* Aunque fue un logro para las mujeres que refleja
el accionar de las activistas, legisladoras y académicas feministas, porque se paso de dar
prioridad al feto a darla a la mujer sujeto de derechos, paradodjicamente sigue siendo un
avance insignificante si se lo mira con las lentes de los derechos de las mujeres y de los
derechos humanos en general.

Lo anterior implica recordar que el acceso al aborto en Ecuador, en cuanto dere-
cho para las mujeres, ha estado rodeado de diversos debates. En esta argumentacion se
identifican tres considerados nudos criticos si se lo analiza en relacion con la pobreza.
El primero es el que se da en torno a la criminalizacion del aborto y de las mujeres que
se lo practican; el segundo se relaciona con la lucha por la despenalizacion siempre
entrelazada con la necesidad de actualizar el marco legal ecuatoriano; y la tercera tie-
ne que ver con el papel de las organizaciones de la sociedad civil para que las mujeres
accedan a servicios seguros para abortar. Ademas, hay que tener en cuenta que tales
debates siempre estan permeados por nociones simbolicas y valores culturales como las
creencias religiosas.*

¢Por qué preocupa tanto la despenalizacion y la no criminalizacion de las mujeres
que deciden abortar? Si se articula el derecho a acceder a abortos seguros con la pobreza
multidimensional, es decir, aquella pobreza que no mide solo los bajos ingresos, sino
todas las condiciones de vida, se encuentran algunas de las respuestas. La principal es
que las mujeres empobrecidas estan mas expuestas a la discriminacion y los efectos ne-
gativos que se derivan del marco legal discriminatorio y criminalizante.

La criminalizacion se remonta a varias décadas atras, como bien documenta Ana
Maria Goetschel con la genealogia que presenta en su libro Historias de rebelion y cas-
tigo. El aborto en Ecuador en la primera mitad del siglo XX.** mujeres que abortaron y
quienes las acompanaron fueron criminalizadas y ajusticiadas tanto formal como social-
mente por intentar cumplir con la decision de una mujer de interrumpir un embarazo
no deseado, en la mayoria de ocasiones producto de violencia sexual. Asi transcurrieron
anos y anos sin que la criminalizacion mermara, pero era mas social que juridica.

Se coincide con Ana Maria Goetschel cuando explica que con la aprobacion del
Codigo Organico Integral Penal (COIP), en 2014, la criminalizacién del aborto tomo
una expresion punitiva formal que agudizo la criminalizacion social. Sin desconocer que
antes de esa aprobacion abortar no era legal, tampoco las mujeres iban a la carcel por
hacerlo. Asociada a esa criminalizacion formal, Pardo Torres y Maldonado Ruiz infor-
man de la existencia de patrones discriminatorios en el sistema judicial contra mujeres
que eran condenadas por interrumpir sus embarazos, mujeres de escasos recursos y que
viven en condiciones de marginalidad.*!

El tema de la despenalizacion se funde con el hecho de que el acceso al aborto ha sido
un tema que por décadas ha encabezado los temas de la agenda el activismo feminista y

38 Ecuador, Ley Organica que regula la interrupcion voluntaria del embarazo para ninas, adolescentes y mujeres en caso de viola-
cion, Registro Oficial Segundo Suplemento N° 53, 29 de abril de 2022.

39 Alex Rosero, y Wilson Del Salto, “La despenalizacion del aborto en casos de violacion en Ecuador”, Ciencia Latina Revista
Cientifica Multidisciplinar 7, n.° 5, (2023): 3009-32, https://doi.org/10.37811/cl_rem.v7i5.7937.

40 Ana Maria Goetschel. Historias de rebelion y castigo. El aborto en Ecuador en la primera mitad del siglo XX (Quito: FLACSO
Ecuador / Planned Parenthood Global, 2021).

41 Ana Cristina Pardo Torres, y Luis Mauricio Maldonado Ruiz, “Impacto de la penalizacion del aborto: mujeres victimas de

trato cruel en el sistema judicial”, Dominio de las Ciencias 10, n.° 2 (2024): 1600-13, https://doi.org/10.23857/dc.v10i2.3896.
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de los movimientos de mujeres en Ecuador. Gracias a estos esfuerzos de largo aliento se
ha logrado posicionar el asunto como un problema publico.*” Este posicionamiento sig-
nifica mucho, pues si el aborto permaneciese en el ambito de lo considerado “privado”,
la discusion nunca habria trascendido a una incorporacion en los cuerpos normativos.

Sin embargo, los avances tanto legislativos como en las politicas publicas han
sido lentos y a veces contradictorios. Un ejemplo fue la aprobacion del ya mencio-
nado COIP, cuando se instituy6 un respaldo normativo para apresar a mujeres por
abortar. Otro fue el fracaso parcial del proyecto de ley conocido como Ley Organica
para Garantizar la Interrupcion Voluntaria del Embarazo para Ninas, Adolescentes y
Mujeres en caso de Violacion.

Estos retrocesos impactan a las mujeres pobres de modo particular. Tomemos como
ejemplos lo que implica el aborto en relacion con los sistemas de salud y justicia. En
Ecuador, las mujeres empobrecidas enfrentan mas trabas y desafios para acceder al siste-
ma de salud. Para tratarse fisica y psicologicamente, muchas no logran llegar a hospitales
por vivir en zonas rurales o se autoinducen abortos por no poder ingresar a realizar el
procedimiento; los efectos psicologicos en la mayoria de las ocasiones ni siquiera son
tomados en cuenta. También estas mujeres tienen mayores dificultades para acceder al
sistema de justicia, porque deberian hacerlo por las causales establecidas en la ley y para
aquello requieren de un capital social y cultural.**

En ese sentido, cabe destacar que las mujeres empobrecidas, con escaso nivel de
instruccion y que viven en zonas rurales, enfrentan mayores dificultades a la hora de inte-
rrumpir un embarazo por la falta de acceso a informacion, a redes de apoyo, a unidades
de salud; viéndose obligadas en estas circunstancias a acceder a la practica de abortos
clandestinos poniendo en riesgo su salud y su vida.

Asi como se ha hecho con estos dos sistemas, el analisis se puede extender al sis-
tema educativo, al ambito del trabajo, ete. El resultado siempre sera que mientras mas
condiciones de pobreza se articulen, mas vulnerabilidad y peores seran los efectos de no
poder acceder al aborto en las vidas de las mujeres. Bone Ramirez toma como estudio
de caso la situacion de mujeres esmeraldenas de clase media-baja que se practicaron
abortos clandestinos. Demuestra como esta situacion les afecta de manera particular
no solo por las condiciones socioeconomicas que las llevan a abortar en servicios poco
seguros, sino por los impactos que ello tiene desde el punto de vista de la igualdad y el
respeto a los derechos en un pais como Ecuador.**

En contraste, recientemente, Maria Rosa Cevallos Castells y Soledad Varea docu-
mentan practicas de acompafiamiento promovidas por lideresas indigenas de Chimbora-
zo y apoyadas en el ciberfeminismo, lo cual demuestra el potencial del activismo y sus ex-
presiones en las redes sociales como una forma de llegar a las mujeres mas vulnerables.*

El mayor impacto de la practica de abortos clandestinos lo van a sufrir las mujeres
empobrecidas, situacion que no va a cambiar mientras no se llegue a la despenalizacion
en el plano legal y a un estado de consciencia social en el cual prime el respeto por los
derechos humanos de las mujeres.

42 Ana Maria Goetschel, Gioconda Herrera y Mercedes Prieto. Derechos sexuales y derechos reproductivos en Ecuador.
43 Soledad Varea Viteri. £/ aborto en Ecuador: sentimientos y ensamblajes (Quito: FLACSO Ecuador, 2018).

44 Vanessa del Carmen Bone Ramirez, “Entre el estigmay la penalizacion del aborto clandestino: el caso de las mujeres afrodescendien-
tes en Esmeraldas” (Tesis de maestria, FLACSO Ecuador, 2024), https://repositorio.flacsoandes.edu.ec/handle/10469/21244.

45 Maria Rosa Cevallos-Castells, y Soledad Varea-Viteri, “Lideresas indigenas y acceso al aborto en Ecuador: una mirada desde
el ciberfeminismo y la ética del cuidado”, Zconos. Revista de Ciencias Sociales, n.° 80 (2024): 73-89, https://doi.org/10.17141/
iconos.80.2024.6120.
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LA CRIMINALIZACION SECUNDARIA DEL ABORTO:
DISCIPLINAMIENTO JUDICIAL A LAS MUJERES QUE ABORTAN

Las mujeres que deciden abortar en Ecuador entonces, no solo se exponen a la trau-
matica experiencia de los abortos clandestinos, sino que afrontan procesos judiciales
traumaticos. Dentro de las cifras de casos de criminalizacion de mujeres por aborto tam-
bién se puede evidenciar que tales procesos se desarrollan por funcionarios que carecen
de sensibilizacion de género, lo que también incide en que se obvien principios funda-
mentales del debido proceso. La criminalizacion del aborto en Ecuador somete a las
mujeres a procesos judiciales que no resguardan sus derechos fundamentales, como se
verificara en las siguientes lineas.

Desde la entrada en vigencia del Codigo Integral Penal (COIP) las cifras relativas
al tipo penal de aborto son crecientes. Desde agosto de 2014 hasta el mes de julio de
2021, la Fiscalia General del Estado ha registrado 503 personas procesadas por el delito
de aborto consentido (articulo 149 del Codigo Organico Integral Penal, COIP). En su
investigacion realizada en Ecuador, Human Rights Watch no logro obtener informacion
de la totalidad de casos procesados, su analisis sugiere que la cantidad promedio de pro-
cesos iniciados por aborto con desde el 2014 aument6. Los casos son del 2009 a 2019,
excluyendo el 2014, ano en que el COIP entro en vigor. Durante los cinco anos previos
a 2014, el promedio anual de procesos iniciados contra mujeres y ninas por aborto fue
de aproximadamente ocho casos. Durante los cinco anos completos posteriores al 2014,
se produjeron en promedio quince procesos penales por ano.*

Human Rights Watch analizo de cerca 148 procesos de aborto dentro del periodo
de 2009 a 2019. De los 148 casos analizados, el 81 por ciento corresponde a casos inicia-
dos contra mujeres y ninas que se realizaron un aborto, sufrieron un aborto espontaneo
o tuvieron una emergencia obstétrica; el 14 por ciento se dirigia contra acompanantes
que ayudaron a la realizacion del aborto, y el 5 por ciento contra el profesional de la
salud que realizo el aborto.

En los casos investigados por Human Rights Watch, la mayoria de las mujeres
procesadas eran jovenes y venian de regiones con presencia considerable de poblaciones
indigenas o afrodescendientes como asi también jovenes. De estos 148 casos se pudo
establecer la edad de 90 mujeres acusadas, de quienes el 61 por ciento correspondia a
mujeres jovenes de entre 18 y 24 anos, otro 21 por ciento a mujeres de entre 25y 29
anos, el 6 por ciento tenia entre 30 y 39 anos, y el 12 por ciento eran nifas de menos de
18 anos.* Finalmente, de los 148 casos analizados esta fue su resolucion:

46 Human Rights Watch, “Porgue me quieren volver a hacer sufrir”.
47 Ibid.

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 17



La criminalizacion del aborto en el Ecuador: Reflexiones desde un enfoque de género.

Tabla 1
Resolucion 148 casos analizados por Human Rights Watch
Casos de aborto resueltos 2009 - 2019

Fuente y elaboracion: A partir de Human Rights Watch.*®

La tabla presentada refleja una preocupante realidad, hay un alto namero de cul-
pabilidad en casos de aborto, y esto puede deberse a varias razones. Recordemos que la
mayoria de las mujeres que abortan son de escasos recursos econémicos, esto incide en
falta de informacion durante el proceso judicial. Sin embargo, hay otro aspecto grave a
considerar dentro de los procesos judiciales relativos al aborto, esto es el estigma social
negativo que existe entre servidores publicos respecto al aborto.*

Ademas, es preciso reflexionar respecto a las consecuencias sociales de estas penas.
Los procesos judiciales de aborto tienen efectos devastadores para la vida de las mujeres
declaradas culpables, ya sea que el caso culmine en una pena privativa de libertad u
otra forma de castigo (para casos de suspension condicional de la pena). El solo hecho
de someterse a procesos judiciales, genera un clima de temor intimidante para mujeres,
quienes ya se encuentran psicologicamente afectadas por embarazos no deseados, como
se evidencio previamente.®

La estigmatizacion del aborto y su judicializacion profundiza mas la desigualdad.
Del informe de “Acceso a la Justicia de las Mujeres en el Ecuador™! se desprende que
el 100 por ciento de mujeres judicializadas por aborto contaban con “bajos recursos eco-
nomicos” y el 40 por ciento de los casos las mujeres eran afroecuatorianas. Claramente,
estos resultados ponen en manifiesto que la penalizacion del aborto ahonda la injusticia
social y discriminacion.

Por sus escasos recursos economicos las mujeres acusadas desconocen sus derechos
y como proceder en casos de abortos incluso no inducidos. En varios casos la evidencia
indicaba que las mujeres que tomaron misoprostol o Cytotec, tenian poca informacion
respecto a los efectos de estos medicamentos, y acudieron al hospital de emergencia, debi-

48 Ibid.
49 Ibid.
50 Human Rights Watch, “Porgue me quieren volver a hacer sufrir”.

51 Surkuna et al., “Informe Acceso a la Justicia de las Mujeres en el Ecuador”, febrero de 2018, https://www.inredh.org/archi-
vos/pdf/informe_mujeres_cidh.pdf (consultado el 9 de junio de 2021).

52 Ibid.
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do a un aborto en curso, un aborto incompleto o una emergencia obstétrica.® Asimismo,
se evidencio que muchas mujeres que acuden a un hospital por un aborto espontaneo no
saben que estan embarazadas. La criminalizacion del aborto implica que las mujeres que
sufren un aborto espontaneo sean investigadas y procesadas por aborto.

Lastimosamente, la falta de recursos econémicos también incide en la imposibili-
dad de conseguir una debida defensa técnica para la judicializacion del aborto. Se ha
demostrado que en varias ocasiones las mujeres declaradas culpables se someten a pro-
cedimiento abreviado por sugerencia de sus defensores ptblicos. En otros casos, incluso
se dicta prision preventiva para mujeres ignorando su contexto social y econémico, pues
algunas son cabezas del hogar. En los casos consultados por Human Rights Watch, las
mujeres de bajos ingresos mostraban mas probabilidades de ser procesadas, incluso en
casos de aborto espontaneo o cuando necesitaron atencion post-aborto.*

Las cifras generales de mortalidad femenina también pueden verse afectadas debido
a que las mujeres demoran o no intenten obtener atencion médica por temor a que se
las denuncie a la policia. De los casos investigados por Human Rights Watch el 73 por
ciento de los procesos se iniciaron después de que un profesional de la salud denunciara
a una paciente a la policia, violando el deber de confidencialidad de los profesionales
médicos.> Segin datos de 2019 del Ministerio de Salud Publica de Ecuador, 21,939
mujeres acudieron al sistema publico de salud para obtener atencion post-aborto ese
afo, ya sea por abortos espontaneos, abortos inducidos o abortos incompletos. Aunque
existe una guia aprobada por el Ministerio de Salud Publica desde el 2014, no se aplica
un protocolo claro en hospitales para identificar si un aborto es espontaneo, inducido
o incompleto. De los casos observados por Human Rights Watch, existen de procesos
judicializados por aborto inducido, en los que mujeres han sido enviadas a prision pre-
ventiva por acudir a recibir atencion médica debido a abortos espontaneos.”

La estigmatizacion del aborto en la sociedad tiene efectos perniciosos para las
mujeres procesadas e incluso para sus abogados y abogadas defensoras. Human Rights
Watch ha verificado que abogadas y abogados privados que representan a personas en
casos por delito de aborto en Ecuador enfrentan estigmatizacion, hostilidad y obsta-
culos para hacer su trabajo por parte de funcionarios judiciales. De la misma forma, a
las mujeres que han sido judicializadas por casos de aborto muchas veces les sugieren
declararse culpables, y estas sentencias las estigmatizan de por vida, incluso impidiendo
que accedan a oportunidades laborales.’

Como analiza Segato, el Estado tiende a duplicarse, existe la esfera estatal y la
esfera paraestatal. En la primera esfera los actores oficiales del poder del Estado, en la
esfera paraestatal hay un elemento civico que legitima la violencia en contextos sociales
de orden normal.® Asi como el policia juzga en la calle con fuero de juez qué auto y
conductor debe mostrar sus documentos, los médicos y policias en la actualidad tienen la
posibilidad de determinar qué mujer realizo un aborto permitido por la norma y cual no.

La tesis de Segato se confirma en los resultados del examen a los 148 casos de
Human Rights Watch. En 99 casos las mujeres judicializadas por aborto fueron inte-

53 Human Rights Watch, “Porque me quieren volver a hacer sufrir”.
54 Ibid.
55 Ibid.

56 Ministerio de Salud del Ecuador, “Guia de Practica Clinica para el Aborto Terapéutico”, 2015, https://www.salud.gob.ec/
wp-content/uploads/2016/09/Aborto-terapeutico.pdf (consultado el 17 de junio de 2024).

57 Ibid.
58 Ibid.
59 Rita Segato, La guerra contra las mujeres (Buenos Aires: Editorial Prometeo, 2023), 73.
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rrogadas por policias en el hospital y sin presencia de abogada o abogado defensor. Esto
contraviene directamente el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 76 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Asi mismo, se admitian en juicio pruebas
obtenidas sin consentimiento informado de la paciente, como examenes genitales, lo cual
contraviene igualmente el articulo 76 numeral cuarto de la Constitucion de la Republica
del Ecuador.

LA NECESIDAD DESPLAZAR LA CRIMINALIZACION DEL ABORTO DE
LA RACIONALIDAD PATRIARCAL

La sexualidad y la reproduccion ingresaron al ambito de los derechos humanos, como
parte de una agenda que ha reivindicado el reconocimiento de las mujeres como titu-
lares de derechos en igualdad de condiciones que los hombres, dando lugar a la deno-
minacion de Derechos Sexuales y Reproductivos. Aunque suelen presentarse como un
solo tipo de derechos, cada uno tiene sus caracteristicas, pues la reproduccion humana,
no necesariamente esta relacionada con la sexualidad. £/ Programa de Accion del Cai-
70, al referirse a su alcance y definicion senala que los derechos reproductivos:

“ .. Abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros
documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre estos y a disponer de la informacion y de
los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual
y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad

con lo establecido en los documentos de derechos humanos . . 2%

Estos derechos estan constitucionalizados en el Ecuador desde 1998. En la Cons-
titucion vigente, el Art. 66 numeral 9 incluye el “derecho a tomar decisiones libres, res-
ponsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas
hijas e hijos tener” No obstante, en el contexto del patriarcado como el orden social
en el que se distribuyen en forma inequitativa los recursos y el poder entre hombres y
mujeres de diferentes clases sociales y origen étnico, los cuerpos femeninos no tienen
autonomia. Si bien es cierto que formalmente existe un avance con el reconocimiento
de los derechos reproductivos, hay aspectos estructurales del saber y de la praxis que su
demanda pone a prueba.”

“Hombre golpea a su esposa por ponerse un implante anticonceptivo en Pillaro’

Este es el titular de una nota de prensa del ano en curso,” que refiere a un hecho
que alcanzo notoriedad publica porque la victima denuncio, llamo a la Policia y fue aten-

60 “Hombre golpea a su esposa por ponerse un implante anticonceptivo en Pillaro”. La Hora, 6 de junio de 2024, https://www.
lahora.com.ec/tungurahua/hombre-golpea-esposa-ponerse-implante-anticonceptivo- pillaro/. (consultado el 3 de septiembre
de 2024).

61 Susy Garbay Mancheno. Representaciones de las mujeres en el derecho Construcciones de las identidades femeninas en el discur-
s0 juridico penal ecuatoriano (tesis doctoral, Programa de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador),
210-8, http://hdl.handle.net/10644/8965223.

62 “Hombre golpea a su esposa por ponerse un implante anticonceptivo en Pillaro”. La Hora, 6 de junio de 2024.

20 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014



Garbay S., ez al

dida en un hospital publico. En la nota de prensa se destaca: “Ella no entendia lo que
estaba pasando hasta que el furibundo hombre empez6 a darle cachetadas y le pedia que
le explique por qué se habia puesto el implante?” La criminalizacion del aborto esta in-
serta en los codigos culturales androcéntricos, desde los cuales se ha explicado el mundo
y sus fenomenos sociales. La narrativa hegemonica alrededor del aborto intenta mostrar
el antagonismo entre la mujer que sale de la normas y disciplinamiento patriarcal (mala
madre) y el ser inocente (embrion o feto) cuyo derecho a vivir ha sido arbitrariamente
privada.® No obstante, el problema alrededor del aborto es mucho mas complejo.

La coercion reproductiva como una expresion del ejercicio de poder sobre los cuer-
pos de las mujeres, evidencia justamente que el poder patriarcal tiene formas de peren-
nizarse a pesar de las conquistas en los derechos de las mujeres. Este tipo de violencia
de acuerdo con National Network to End Domestic Violence, incluye varias conductas,
tales como:**

* Obligar a la pareja a practicas sexuales no consentidas

*  Prohibir el uso de cualquier método anticonceptivo

*  Retirar el preservativo durante las relaciones sexuales (“stealthing o “en secreto”)
* Exponer en forma intencional a la pareja a enfermedades de transmision sexual
* Forzar un embarazo

* Obligar a abortar

Este tipo de conductas no es exclusivo de la cultura ecuatoriana, ni latinoamericana,
porque el patriarcado es global. En una encuesta realizada por la BBC en 2022, a 1000
mujeres del Reino Unido, cuyas edades iban entre los 18 y 44 afios, se evidencio que el
50% habia vivido este tipo de coercion, siendo presionadas a tener relaciones sexuales
con sus parejas y también a hacerlo sin utilizar métodos anticonceptivos, el 15% senalo
que fue presionada a interrumpir el embarazo en contra de su voluntad.®

En el Ecuador, el reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y re-
productivos data de 1998, no obstante, su ejercicio se ha visto obstaculizado a través
de décadas por multiples dispositivos del poder, como el mismo derecho, asi como las
practicas médicas que obedecen justamente a la logica del control y disciplinamiento
sexual adscrito al patriarcado. Asi por ejemplo a pesar de que el Reglamento para regu-
lar el acceso y la disponibilidad de metodos anticonceptivos en el sistema nacional de salud,
prohibe solicitar la autorizacion o la presencia de la pareja para realizar una esterilizacion
quirargica definitiva (ligadura), en lo cotidiano se continta restringiendo el acceso de las
mujeres a este procedimiento, como lo evidencia un reportaje de un medio de comuni-
cacion.® De la informacion recogida por el medio nacional, se muestra que ademas de
condicionar la realizacion de la esterilizacion, a la autorizacion de la pareja de la mujer,
por parte de los médicos, también se la restringe aludiendo a su edad cuando la mujer es
joven, o alegando un posible arrepentimiento de ella en el futuro, e inclusive protegiendo
el eventual deseo de paternidad de una futura pareja masculina de la mujer que solicita
la esterilizacion. En el comportamiento del personal de salud, estan latentes estereotipos

63 Susy Garbay Mancheno. Representaciones de las mujeres en el derecho Construcciones de las identidades femeninas en el discur-
so juridico penal ecuatoriano.

64 National Network to End Domestic. La Coercion Reproductiva y el Impacto Sobre las Personas Sobrevivientes de la Violen-
cia Doméstica, https://nnedv.org/wp-content/uploads/2022/03/Repro-Coercion_Spanish.pdf. (consultado el 11 de septiem-
bre de 2024).

65 “Coercion reproductiva: mi pareja no me dejaba tomar la pastilla anticonceptiva”. BBC News Mundo, 18 de marzo de 2022,
https://www.bbe.com/mundo/noticias-60745002. (consultado el 11 de septiembre de 2024).

66 “Necesita autorizacion de su esposo”: el prejuicio y el machismo condicionan el acceso a métodos anticonceptivos definitivos”.
Primicias, 23 de noviembre de 2024, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/mujeres-ligadura-vasectomia-derechos-se-
xuales. (consultado el 11 de septiembre de 2024).
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de género, hecho que ha sido materia de analisis de los mecanismos internacionales de
proteccion de derechos, como consta en un informe del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, en el cual se evidencia que las mujeres que no
se adecuan a los mandatos de género enfrentan “obstaculos generalizados y persistentes
en el ejercicio de su salud y derechos sexuales y reproductivos debido a los fuertes este-
reotipos que existen sobre la sexualidad, el embarazo y la maternidad”® Como puede
apreciarse, la problematica del aborto esta inserta en una po/izica sexual que activa varios
mecanismos para controlar los cuerpos femeninos.

Por todo lo expuesto, es inttil mantener el tipo penal del aborto, pues no tiene nin-
gun efecto disuasivo. La carga econémica y emocional que tienen que asumir las mujeres
que son forzadas a embarazarse por las multiples formas en que se manifiesta la coercion
reproductiva, continuara conduciéndolas a practicarse abortos en condiciones peligrosas.

Por otro lado, de acuerdo a un estudio de la Organizacion Mundial de la Salud,
los contextos que propician abortos peligrosos, estan marcados por legislaciones y po-
liticas restrictivas. A su vez el porcentaje de mujeres que mueren por complicaciones
relacionadas al aborto inseguro (hemorragia, lesiones vaginales, cervicales y uterinas,
infecciones, etc.) se eleva en estas condiciones.® De otro lado, la empirica da cuenta que
la despenalizacion del aborto, disminuye las muertes maternas, como es lo que ha suce-
dido en Argentina luego de la expedicion de la Ley 27610 de Acceso a la Interrupcion
del Embarazo, segin informacion del Ministerio de la Salud de Argentina.®

FALSO DILEMA SOBRE LA DEFENSA DEL DERECHO A LA VIDA EN EL
DELITO DE ABORTO

Ahora bien, en nuestra opinion la narrativa mayormente difundida, propone un falso
dilema sobre el derecho a la vida, pues se insiste en defender la idea de que con la pe-
nalizacion del aborto se castiga la privacion arbitraria de la vida del 7o nacido, con base
en la formula constitucional de la proteccion de la vida desde la concepeion™ discur-
so que adquiere legitimidad en un pais de una larga tradicion religiosa, sin embargo,
tal como lo ha hecho la Corte Constitucional en otras ocasiones, como en la Sentencia
07-23-IN/24, se esperaria que al momento de hacer el ejercicio de control constitucio-
nal de la figura del aborto, el derecho a la vida sea analizado en clave social e integral.

Asumiendo que el derecho a la vida, supera el derecho a “existir”, el contenido de
este derecho también se vulnera cuando no se ofrecen condiciones que permitan recrear
una existencia digna, de esa forma el Estado no deja de ser responsable por la vulnera-
cion del este derecho cuando no se ofrecen recursos materiales y simbolicos.” De ese
modo no puede dejar de observarse, que las mujeres en general y en particular de aque-

67 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Documento de antecedentes sobre el papel del
Poder Judicial en el abordaje de los estereotipos nocivos de genero en casos relativosa la salud.y los derechos sexuales y reproductivos.
Junio, 2018, pag. 2, https://www.ohchr .org/Documents/Issues/Women/WRGS/JudiciaryRoleCounterStereotypes_SP .pdf.

68 Organizacion Mundial de la Salud. £# todo el mundo se producen aproximadamente 25 millones de abortos peligrosos al ario.
Septiembre, 2017. https://www.who.int/es/news/item/28-09-2017-worldwide-an-estimated-25-million-unsafe-abortions-oc-
cur-each-year.

69 Ministerio de Salud de la Nacion. £/ Ministerio de Salud de la Nacion anuncid el valor mds bajo de mortalidad infantil en la his-
toria del pais. Febrero, 2023, https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-ministerio-de-salud-de-la-nacion-anuncio-el-valor-mas-
bajo-de-mortalidad-infantil.

70 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 45.

71 En el tratamiento del aborto, se evidencia una perspectiva estereotipada de los sujetos en conflicto, la mujer que incumple el rol
materno y el ser inocente e indefenso. La mujer de carne y hueso, cuya vida esta en riesgo es ignorada o castigada por el dere-
cho, si no responde a su razén de ser madre, que nace de una vision estereotipada del ideal femenino.
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llas que carecen de recursos materiales, no se encuentran en igualdad de condiciones
que les permita un ejercicio pleno de derechos, para recrear una existencia con dignidad.
Ademas de los datos de aborto clandestino, muerte materna y coercion reproductiva que
se han mencionado en lineas anteriores, es importante resaltar aquellos que dan cuenta
de la forma mas extrema de violencia: el feminicidio. Entre enero y mayo de este afio,
se registraron 108 casos. Este crimen esta tipificado en el Codigo Integral Penal desde
2014, no obstante, desde entonces alrededor mas de 1800 mujeres, ninas o adolescentes
han muerto en forma violenta por género.”

Uno de los primeros casos en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
construye argumentativamente el derecho a condiciones de existencia digna bajo el
paraguas del derecho a la vida, es el “Nizios de la Calle”— Villagran Morales y otros vs.
Guatemala. En este documento queremos resaltar en especial el razonamiento que se
realiza en el voto concurrente conjunto de los jueces Cangado Trindade y A. Abreu Bu-
relli: “Las necesidades de proteccion de los mas débiles [...] requieren en definitiva una
interpretacion del derecho a la vida de modo que comprenda las condiciones minimas
de una vida digna. [...] Creemos que el proyecto de vida es consustancial del derecho
a la existencia, y requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad e

integridad de la persona humana?”

En esta misma linea, la Corte IDH ha reforzado la nocion de la interdependencia
entre el derecho a la vida y la obligacion estatal de “generar las condiciones de vida mi-
nimas compatibles con la dignidad de la persona humana”, de esa forma senala ademas
que las obligaciones estatales se traduce en la adopcion de “medidas positivas, concretas
y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata
de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria”™

Por su parte el Comité de Derechos Humanos, ha resaltado la importancia de la
autonomia personal en la dignidad.” LLa vida de las mujeres tiene que ser defendida
bajo los parametros de la vida digna, la cual ademas debe ser analizada desde la optica
que ofrece el género como categoria de analisis. Si bien el derecho a vivir con dignidad
goza de reconocimiento constitucional, su ejercicio y goce requiere el acceso a ciertas
condiciones, a saber: salud, alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento
ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios.” No obstante, las mujeres se encuentran en
situacion de desventaja lo que hace que sea mas dificil alcanzar esas condiciones de
dignidad, tal como lo ha reconocido el Comité de la CEDAW:

“..Factores socioeconomicos que son diferentes para la mujer en general y
para algunos grupos de mujeres en particular. Por ejemplo, la desigual relacion
de poder entre la mujer y el hombre en el hogar y en el lugar de trabajo puede
repercutir negativamente en la salud y la nutricion de la mujer. Las distintas formas
de violencia de que ésta pueda ser objeto pueden afectar a su salud. Las nifias y las
adolescentes con frecuencia estan expuestas a abuso sexual por parte de familiares

72 Asociacion Latinoamericana para el Desarrollo Alternativo ALDEA. Mapa de Femi(ni)cidio 2024, https://www.fundacional-
dea.org/mapas. (consultado el 15 de septiembre de 2024).

73 Corte IDH, Sentencia Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (Fondo), 19 de noviembre de
1999, voto concurrente conjunto de los Jueces A.A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli, parr. 7 y 8, https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf.

74 Corte IDH, Sentencia Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, reparaciones y costas). 17 de junio
de 2005, parr. 166.

75 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 36, sobre el Art. 6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, relativo al de-
recho a la vida. CCPR/C/GC/36, septiembre, 2019, parr. 10.

76 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 66, numeral 2.
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y hombres mayores; en consecuencia, corren el riesgo de sufrir danos fisicos y

psicologicos y embarazos indeseados o prematuros..””

Las mujeres para poder decidir respecto a la reproduccion, requieren contar con
informacion, opciones sobre métodos anticonceptivos, servicios de salud sensibilizados
en género, etc., pero ademas de relaciones igualitarias y libres de violencia con sus pa-
rejas, condiciones que en el contexto ecuatoriano, no se han generado. La obligacion
estatal general de garantizar todos los derechos humanos, ante un contexto generalizado
de discriminacion interseccional y estructural, implica la adopeion de politicas publicas
otro tipo de medidas para que las mujeres puedan decidir sin presion y violencia sobre
su vida reproductiva. Por otro lado, con base en la obligacion estatal de respezar los
derechos humanos, debe abstenerse de regular el aborto de forma contraria a su obliga-
cion de cuidar que las mujeres tengan que recurrir a abortos riesgosos, que pongan en
peligro su vida.”

Como hemos senalado en lineas anteriores, en la figura del aborto subyacen este-
reotipos de género que perpettan la condicion de subordinacion de las mujeres, y en
dominio de sus cuerpos. La Corte IDH ha definido los estereotipos de género como pre-
concepciones sobre “atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente, y que es posible asociar
la subordinacion de la mujer [...]”” La importancia de incorporar el enfoque de género en
el examen de constitucionalidad, es que permite identificarlos y cuestionarlos, pues como
lo ha senalado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, los
estereotipos de género distorsionan la apreciacion de los hechos dando lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos,*” su utilizacion es particularmente grave en el
razonamiento y narrativas de autoridades estatales, y cuando su uso se constituye en una
barrera para que las mujeres puedan desplegar su autonomia personal.®

CONCLUSIONES

En los tltimos anos, se ha buscado en el Ecuador desplazar el tratamiento del aborto
desde el derecho penal al derecho constitucional, siguiendo la experiencia de otros pai-
ses como Colombia y México, para lo cual se ha presentado ante la Corte Constitucio-
nal una demanda de inconstitucionalidad del articulo 149 del Codigo Organico Integral
Penal, que tipifica el aborto provocado voluntariamente. En este contexto, es indispen-
sable que este examen sea realizado desde una perspectiva de género, desde cuya optica
se evidencia que el delito de aborto ha sido formulado en c6digos culturales androcén-
tricos y que lejos de buscar proteger la vida, argumento que ha servido para defender

77 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion General 24, La Mujer y la Salud. Enero de
1999, parr. 12, https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=3&Doc-
TypelD=11.

78 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 36, sobre el Art. 6 del Pacto de Derechos Civilesy Politicos, relativo al de-
recho a la vida. CCPR/C/GC/36, septiembre, 2019, parr. 9

79 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Caso Guzmdn Albarracin y otras vs. Ecuador (Fondo, Reparaciones
y Costas). Junio, 2020 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_405_esp.pdf.

80 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion General 33. Acceso de las Mujeres a la Jus-
ticia, parr. 26, https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/cedaw/general-recommendations.

81 Corte interamericana de Derechos Humano. Sentencia Caso Manuela y otros. Vs. El Salvador (Excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas). Noviembre, 2021, parr. 133, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_441_esp.pdf.
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su criminalizacion, se instituyo en el derecho penal para disciplinar a las mujeres que se
“desvian” de los mandatos del orden patriarcal, de castidad y maternidad obligatoria.

Si bien aborto es una conducta que ha merecido la especial preocupacion de la
Iglesia Catolica, en un Estado laico como el ecuatoriano, este tema debe ser abordado
desde coordenadas diferentes a las que tradicionalmente ha marcado el poder eclesial,
siendo asi se observa que el aborto es un tema de gran complejidad e impacto para la
salud y la vida de las mujeres. Aunque esta conducta esta tipificada desde el siglo XIX,
no ha impedido que las mujeres se vean obligadas a recurrir al aborto clandestino, aun
en condiciones insalubres y peligrosas. Los datos generados en los Gltimos anos y que
se incluyen en este documento, dan cuenta de la gravisima situacion, pues la criminali-
zacion del aborto lejos de reducir su practica incrementa la vulneracion de derechos de
las mujeres y las tasas de mortalidad materna.

Analizar el tema del aborto desde un enfoque de género, obliga ademas a tener una
mirada contextual, desde la cual no se puede obviar las condiciones de pobreza y violen-
cia a las que siguen siendo sometidas las mujeres, a pesar de los avances normativos en
materia de derechos humanos en general y derechos sexuales y derechos reproductivos.
Adicionalmente, los estudios sobre criminalizacion del aborto muestran que las mujeres
que son sometidas a procesos judiciales estigmatizantes y en muchos casos vulnerando
principios constitucionales basicos, son mujeres empobrecidas, racializadas, jovenes y
que viven en lugares remotos y alejados.

En suma, no existe justificacion constitucional para mantener en la normativa penal
la figura del aborto, ya que refuerza los estereotipos de género que subyacen en la subor-
dinacion y violencia contra las mujeres, pero ademas porque lejos de proteger la vida,
conduce a las mujeres a situaciones peligrosas que ponen en riesgo su vida e integridad.
La proteccion del derecho a la vida debe ser analizada en clave social e integral, lo que
implicaria el cumplimiento del Estado de su obligacion de garantizar la vida digna, para
lo cual debe ofrecer a todas las mujeres condiciones materiales, informacion sobre salud
sexual y reproductiva, asi como el acceso a medios de planificacion familiar. El derecho
a la vida, no implica solamente existir, sino recrear la existencia en condiciones dignas.
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INTRODUCCION

El poder punitivo desarrolla una herramienta fundamental para disciplinar que es el de-
recho penal y el derecho procesal penal, ambos sirven para juzgar los delitos cometidos
por quienes se les considera enemigos, y aplicar la pena que esta descrita en la ley penal.

La construccion de esta herramienta, vamos a analizar dentro de los Estados ab-
soluto, liberal y el democratico, bajo los criterios de sistema procesal, la forma como
la autoridad conocia y las actuaciones de los sujetos procesales, las reglas del debido
proceso y la forma como se toman las decisiones.

El poder punitivo con la politica criminal va a disenar esta intervencion bajo dos
modelos el proceso penal, el primero desde el control social y otro del debido proceso.
El primero es un “medio de opresion, cual es pensado y puesto en practica por los go-
biernos totalitarios basados en politicas perversas alejadas de toda idea de gobierno re-
publicano”? O el otro proceso que sirva como “altimo bastion de la libertad en la tutela
de los derechos y garantias constitucionales y que resulte util para hacer Inter control

de poderes que elementalmente exige la idea de Republica”?

De esta propuesta, analizaremos los sistemas procesales inquisitorio o canonico,
inquisitorio reformado y debido proceso.

EL PROCESO PENAL EN EL ESTADO ABSOLUTO O EDAD
MEDIA. MODELO INQUISITIVO

Antes de entender el sistema procesal es importante hacer algunas precisiones. En la
época antigua, los sistemas juridicos y procesales no tenian regulaciones, no se distin-
guian los conflictos penales de los civiles, se buscaba la solucion de los conflictos entre
las partes, y existia en forma clara la imposicion del poder, del conocimiento y de la di-
vinidad. Este sistema procesal es acusatorio porque son las partes que intervienen sin
la presencia de un tercero que imponga la solucion o la decision.

Este sistema era totalmente dispositivo, es decir, que eran las partes que genera-
ban el reclamo y la respuesta. El Juez era solo observador.

Esta forma de solucionar los conflictos sociales se desarroll6 en la Alta Edad
media, que va desde el siglo VII al XI, en el que Europa no tenia fuerza, ya que la
presencia del mundo del islam, del imperio bizantino y del imperio chino, eran culturas
superiores, asi lo sostiene Silvia Barona, citando a Dhondt.*

Y, ejemplifica Silvia Barona ¢como se solucionaban los conflictos? y nos expone:
Primero: Cuando
“un germano a otro, el agresor se recluia en el templo (asilo eclesiastico) para
evitar la venganza, y alli permanecia hasta que los jefes de sus respectivos clanes

arreglaban la reparacion, que el clan del lesionante le debia al clan del lesionado,
bajo la amenaza de que, de no resolverse, se declararia la guerra”’

Segundo: Otro de los métodos para solucionar era

2 Alfonso Alvarado Velloso, Sistema Procesal: Garantia de la libertad (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009), 85.
Ibid.

4 Silvia Barona, Proceso Penal desde la Historia: desde su origen hasta la sociedad global del miedo (Valencia: Tirant Blanch, 2017),
93-4.

5 1Ibid., 38.
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“con la intervencion de Dios en persona, es decir, con pruebas: las pruebas de Dios
u ordalias.® El juez en realidad era una suerte de juez deportivo, que solo cuidaba
la transparencia y la igualdad para permitir que Dios expresara la verdad. La mas
comun de las ordalias era la contienda o luchas, el duelo entre las partes o sus
representantes: el vencedor era poseedor de la verdad””’

Es decir, el proceso penal germano tenia dos elementos nucleares como son: la es-
tirpe que era la relacion de todas las personas que estaban ligadas entre si por vinculos
sanguineos y, por ello, se sentian identificados con unos antepasados y el honor.? Y, el
otro elemento es la paz que debia existir en el pueblo germano.

Si sucedia algin quebrantamiento de la paz, se producia el derecho de sangre que
generaban dos momentos: el primero que desaparecia la proteccion del grupo, que
significaba que lo podian matar cualquiera; y la otra la venganza, que era practicada
por la victima, posteriormente, se fue limitando esta venganza por la composicion (re-
paracion) era una pena, y si no era aceptada, se declaraba fuera de la ley, excluido de la
comunidad, del derecho y de la paz ptblica, por tanto sometido a la venganza de todos,
el pueblo. (era como una pérdida de la personalidad juridica como sujeto integrante de
la comunidad).’

En ese orden de ideas, la solucion de los conflictos van a ser reemplazados por la
aplicacion del poder punitivo, que segtn la informacion se va a generar en la edad media
baja, segin los historiadores, esta comprendida entre los siglos XII al XV, en los siglos
XII y XII1I, los europeos profundizan la apropiacion de la divinidad y del conocimien-
to'” en la construccion de su sociedad estamental jerarquica, que sera fuente de los otros
ambitos, y luego lo haran con el poder punitivo, que no existia todavia en esa época, en
la forma como hoy lo conocemos.

En qué consiste esta formacion del poder punitivo, sostiene que cuando

“se comenz0 a confiscar a las victimas. Los jefes de los clanes dejaron de arreglar la
reparacion y los jueces dejaron su funcion de arbitros deportivos, porque una de las
partes (victima) sustraida por el sefior (estado o poder politico). El sefior (dominus)
comenzo a seleccionar los conflictos y, frente a ellos, apart6 a las victimas y afirmo:
la victima soy yo. Asi, el poder politico paso, a ser también poder punitivo y a
decidir conflictos excluyendo a la victima, que desaparecio del escenario penal !

Una vez cosificada la victima, se produce la apropiacion de la divinidad por parte
de la iglesia catolica en este caso, pero no debemos olvidarnos, que la religion catolica en
un primer momento sufrio un proceso de negacion en el Imperio Romano, luego poco
a poco emerge y es aceptada como religion oficial del mismo por Justiniano, a fines del
siglo IV, inicia una época agresiva de convertirse en la tnica y por lo mismo desconocer
a otras, ahi inicia la primera discriminacion de caracter teologico,” antes de la biologica.

6 Ibid., 78-9. cQué se debe entender como las ordalias?, son los medios probatorios a través de las cuales se determinaba la cul-
pabilidad o no de una persona, convirtiéndose en medios de prueba a través del juicio de Dios, esa se expresaba en las razo-
nes de la sentencia. Las ordalias mas comunes eran: el duelo, el azar, la ordalia del fuego o agua, que consistia en someter a
pruebas de agua y fuego al acusado (sostenia una piedra al rojo vivo o agua hirviendo, o se le metia bajo agua y si era capaz
de soportarlo es porque Dios entendia que no era culpable). Con estas pruebas se alcanzaba la prueba plena, es decir, se tra-
taba de medios de prueba con extraordinario valor probatorio de la divinidad.

7 1Ibid., 38.

8 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 76.

9 1Ibid., 76 -8.

10 Eugenio Zaffaroni, Discurso feminista, Poder Patriarcal y poder punitivo (Buenos Aires: Ediar, 2020), 37.

11 Ibid., 38. Sostiene Zaffaroni, que actualmente se hace el discurso de recuperar a la victima, pero sigue siendo confiscada. Cuan-
do la victima pueda y sea tomando en cuenta, sera otro modelo de solucionar conflictos, dejara de ser poder punitivo porque
perdera su caracter estructural, que es la confiscacion de la victima.

12 Abdennur Prado, Genealogia del Monoteismo: Religion como dispositivo colonial (México: Akal, 2018), 49-54.
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En ese proceso de universalizacion, la edad media, con la consolidacion del poder
monarquico, se va a producir en forma paralela la autoridad de la iglesia como poder,
van a crear la regularidad sustentada en la obediencia y autoridad o proteccion, con
este sistema politico a mas de la divinidad, se expande al conocimiento, que seran los
dos ejes, que van a crear las regularidades y las expectativas sociales de la época. La
primera sera cuando se genere el sistema inquisitorio que va a proteger la divinidad y el
conocimiento que ella devela, como modelo que deja de lado la relacion holistica con
la naturaleza®, para adoptar el conocimiento de dominio. Y para proteger este poder,
se implementa el sistema inquisitorio con ello se pudo observar un creciente poder re-
presivo jurisdiccional de ella, eso hace que vaya seleccionando los conflictos, que son
considerados en un primer momento como

“afrentas o que afectan la conciencia o afectan la inobservancia de un precepto
religioso. Tenia que existir la denuncia evangélica, que un primer momento debia
hacerse ante la comunidad, para conseguir la enmienda del comportamiento
extraviando, con el paso del tiempo la denuncia se fue efectuando directamente

ante las autoridades superiores. Especialmente se aceptaba la actuacion de oficio

en los casos de notoriedad y de difamacion?'*

Luego, la iglesia catolica construye la idea del pecado, que le va atribuyendo a los
comportamientos nocivos para la comunidad, se la traslada al ambito juridico y evolu-
cionando hacia la construccion del delito, este es considerando como afrenta contra lo
publico, contra la sociedad.”

Con ello, el sistema procesal sera el Sistema Inquisitivo o canoénico, que tiene como
rasgos principales:

1. La confiscacion de la victima, por lo que se convirtio en un acto de poder del
soberano, que delega. Por lo que la sentencia no atiende a la victima sino es
una expresion de poder'®.

2. Eljuez dejo6 de ser un arbitro que actia con objetividad, para convertirse en la
expresion del poder defendiendo los intereses del soberano. Ademas, permiti6
que la presencia siendo valorada positiva sus aportes en la investigacion de los
actos que afectaban la moralidad de la comunidad."”

3. Se produce un sistema jerarquizado propio del sistema monarquico, en el cual
se procedera al autoritarismo."®

4. Existe una inferioridad del procesado, como sostiene Zaffaroni, es el objeto del
proceso sin tener la condicion de sujeto con derechos, de ¢l se pretende extraer
la verdad con tortura, sin poder ejercer su defensa en forma adecuada.

5. Se cambia, administrando justicia en nombre del pueblo por administrando en
nombre de Dios.” Tomando en cuenta el poder que va adquiriendo la Iglesia,
y la importancia de la verdad de la palabra de Dios.

6. Se configuro la persecucion de oficio, dejando de lado, la persecucion de las
partes, ya que se consideraba que ellas dejaban abandonando, por lo que el

13 1Ibid., 39.

14 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 106-7.
15 1Ibid.,109.

16 Zaffaroni, Discurso feminista, 39.

17  El proceso penal desde la historia, Silvia Barona, citando a Garcia Gallo, sostiene que a fines del siglo VIII la iglesia habia
adquirido un papel esencial en el Reino de Italia, por ejemplo, siendo los mismos obispos los que llegaron a integrar los orga-
nos jurisdiccionales, de manera que, como sefala Salvioli. Nota. 157. Ibid, 104.

18 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 147-8.
19 1Ibid., 123.
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poder politico toma a cargo dicha perseguibilidad.?” Este es el rasgo mas claro
de la expresion del poder, ya que podia perseguir a cualquier persona, como se
sostuvo en lineas anteriores, ya no se requiere de la denuncia eclesiastica. (Inqui-
sicion Eclesiastica). Como sostiene Zaffaroni el nacimiento del poder punitivo.
Y de la creacion del sistema penal, para perseguir, investigar y sancionar.

7. Se crea un sistema burocratico, escrito, se crean diversos niveles que eran con-
trolados por personas profesionales, que eran vigilados por personas superiores,
conformando en sus jerarquizados.?

8. Se dividen los procesos penales de los civiles, en todo el desarrollo de la historia
antigua como en la edad media alta, se confundia estos dos procesos. En este
momento historico con la configuracion del pecado como delito, y transforma
en una ofensa a la comunidad, y no solo a un individuo. Se va configurando la
division de lo publico de lo privado. 2 Esto es sustento para que existan los deli-
tos que interesan a los privados, que pueden ser transigibles; y, los publicos que
seran los delitos que importan a la comunidad, y que no podran ser transigibles.

9. La obtencion de las pruebas se desarrolla teniendo en cuenta la verdad, en ese
sentido esta es utilizada para que funcione la apropiacion del conocimiento, ya
que de ellos se impondra la forma de interpretar el mundo y la realidad.

Esta verdad sera, en primer momento obtenida, cuando se produjo la eliminacion
de los juicios de Dios u ordalias, como parte del sistema probatorio, sera reemplazado
por el interrogatorio, que se constituye en la prueba esencial para alcanzar la verdad.
Es por ello que el Papa Inocencio III, en el Concilio IV, en 1215, elimina los juicios
de Dios, se crea la confesion, asi, la prueba testimonial es la prueba principal del
proceso inquisitorio.

Como lo sostiene Zaffaroni, esta verdad tiene una evolucion por la lucha (duelo) por
la confrontacion (filosofia), luego a la quimica y la astronomia, y termina en la ontologia
que es interrogar al ente.”® Y esta al ser la forma confiable de obtenerla para que sirva de
sustento a la toma de la sentencia. Dejando de lado, las ordalias, que eran el contenido
de la sentencia, lo que Dios decidia con estas pruebas y que constituian la verdad.

La prueba sera obtenida por la violencia y la tortura, (el experimento desde la
apertura de cadaveres hasta la diseccion, pasando por los médicos nazis y la exposicion
de miles de personas a la radiacion).?* En este orden de ideas, se puede entender que
el ser humano se le ubica en la cosificacion cuando cumple el papel de ser considerado
como objeto y no ser humano sujeto, que tenga derechos. Por eso el profesor de Buenos
Aires considera que se acentta el sistema patriarcal, con esta figura y se puede observar
el sometimiento a los seres humanos a la autoridad buscando su obediencia.

Esta obediencia, debe ser a la fe de Cristo, a su palabra y a su decalogo (reglas de com-
portamiento que no pueden ser violentadas), por ello surge la salvacion de las almas
del pecado original.”

Esta institucion sera manipulada como una forma de sometimiento, cuando:

20 Ibid., 108.

21 1Ibid., 148.

22 1Ibid., 109.

23 Zaftaroni, Discurso feminista, 39.

24 Ibid., 39-41.

25 Abdennur Prado, Genealogia del Monoteismo, 64.
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1. En el papel de la iglesia para evangelizar en toda la tierra, ensenando la palabra
y reglas cristianas.

2. Brindarla a través de la confesion y perdon de Dios.

3. Sirvio a la iglesia para exigir y recibir los diezmos para otorgar indulgencia

4. Crear el purgatorio con los santos 6leos, como forma de perdon y reconciliacion
con Dios, para poder ingresar al Reino de Dios, como un ser humano virtuoso.

5. La salvacion sera utilizada como la forma que las persona se arrepienta de sus
pecados, para evitar el juzgamiento y el perdon o la reconciliacion con Dios.

6. Se utiliza la confesion como medio probatorio de salvacion y arrepentimiento.

7. Ladenuncia era verdadera y por ello los medios de prueba solo ratifican esa verdad.

Con la crisis de este modelo inquisitivo, que corresponde al monopolio autoritario
de la iglesia y de la monarquia, y que el ser humano fue como objeto sin ningun derecho
claro e independiente, y solo para poder encontrar la verdad que era impuesta por este
poder punitivo, bajo ninguna garantia en la regulacion del procedimiento, constituyén-
dose en un sistema injusto, como lo fue el ordenamiento social, economico y juridico de
la Alta y Baja edad media, surge como se ha sostenido otro modelo que es la sociedad
moderna que desarrolla el Estado moderno.

A continuacion, se va a desarrollar el modelo que emerge, para cambiar la forma de
conocer y transformar el sistema procesal en el Estado liberal o moderno.

EL PROCESO PENAL EN EL ESTADO LIBERAL O EDAD
MODERNA: CONTROL SOCIAL

Como se sostuvo en lineas anteriores, la crisis de la sociedad premoderna, se produ-
ce porque el modelo era autoritario e injusto, frente a este producto de un proceso de
malestar en todos los niveles de la sociedad, emerge una revolucion que produce una
ruptura y desconocimiento total del sistema anterior, para implementar otra forma de
sociedad, economia, cultura y como consecuencia en lo juridico.

En el aspecto politico, emerge el sistema republicano, siendo el soberano el pueblo
quien reconoce la forma de gobierno democratico, en el sistema econémico se deja de
lado el sistema feudal, agrario y se adopta el sistema industrial y posteriormente capi-
talismo; en lo social se transforma en la burguesia, dejando los estamentos jerarquicos
de la monarquia como tnico modelo. Y, en lo juridico en especial en lo penal, nace el
derecho de acto por el derecho penal de autor, el pecado deja de ser un delito, en lo
procesal, la busqueda de la verdad no sera a cualquier costo utilizando la tortura, el ser
humano deja de ser objeto por ser un sujeto con derechos, ya que no debemos olvidarnos
que se expidio la Declaracion del Hombre el 26 de agosto de 1789 y la Constitucion de
los Estados Unidos de Norte América, el 17 de septiembre de 1787.

En ese orden de ideas, Julio Maier, entiende que la preocupacion en esa época y
diriamos hasta ahora es la respuesta a esta pregunta: “;Como conciliar una persecucion
penal eficiente, meta de la Inquisicion; con respeto a la dignidad y libertad humanas?”*
Con la finalidad de responder esa pregunta, se pueden disenar sea un proceso de control
social o de mantener el orden y el otro del debido proceso.” En primera fase deberia ser

26 Julio Maier, Derecho Procesal Penal, I Fundamentos (Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004) 352.
27 Alvarado Velloso, Sistema Procesal, 85.
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el segundo, ya que estan en juego los derechos y en especial la libertad. Tampoco se debe
dejar de lado que la modernidad se sustenta en la ley y el orden frente al caos y la anomia.

Julio Maier sostiene que la ordenanza francesa de 1670, promulgada por el Rey
Luis XVI, hace una revision de la legislacion penal, e introduce reformas, como “la
abolicion de la tortura para obtener la confesion, se abolio la tortura para descubrir los
complices, se obligd a motivar las sentencias, se establecié una mayoria de tres votos
para imponer la pena de muerte y se acordd a los acusados absueltos una reparacion de

su honor, consistente en la publicacion de la sentencia”?®

Sigue sosteniendo Maier, que el Rey llamo a los Estados Generales, para que se
discuta (como un verdadero poder constituyente) entre otros temas, el enjuiciamiento
penal: se logro modificaciones como la publicidad del juicio, implantacion del juicio oral
ante un tribunal de jurados como el que regia en Inglaterra, igualdad, abolicion total
de la tortura y del juramento del acusado, limitacion de las atribuciones de los jueces de
instruccion, igualdad de atribuciones entre acusacion y defensa, entre otras reformas.”

En este contexto, arribo la Revolucion en Francia, en 1789, la asamblea consti-
tuyente reformo el enjuiciamiento penal, pero conservo el procedimiento reglado de
la ordenanza de 1670. La reforma consistente en modificar la posicion del procesado
para asegurarlo, en relacion con su comparecencia mientras se mantenga en secreto
la investigacion, sera asistido por dos ciudadanos; cuando se disponga el ingreso en el
proceso, podra presentar la prueba y acceso a la lectura de la denuncia. Se le preguntara
si nombrara un consejero (abogado), si no lo hace que se le asigna uno. El sistema de
motivacion de la sentencia, el sistema de la prueba legal en la valoracion de la prueba.”®

En 1791, se promulga la legislacion reformista, que lucha contra los principios del
sistema inquisitivo de la ordenanza de 1670, pero no logro desplazarla totalmente, y se
sustenta en dos sistemas procesales el inglés (sostenidos por la cultura greco-romana), y por
el derecho germano, asi tenemos sostiene el Maier, el procedimiento lo divide en tres fases:
en la que intervenian diversos tribunales. La instruccion preparatoria que intervenia un
juez de paz, que se constituia en el juez instructor; la segunda parte era un procedimiento
intermedio, ante jurado de acusacion para decidir acerca de la apertura del juicio publico,
tribunal de distrito; y, por tltimo, el procedimiento definitivo ante un jurado de juicio que
se formaba en el ambito de los tribunales criminales departamentales.®

Los 6rganos jurisdiccionales, se integraban por jueces permanentes y jueces oca-
sionales (populares y legos: jurados). El jurado de acusacion estaba integrado por ocho
jueces accidentales y un juez permanente que era quien dirigia la audiencia y les instruia
a los legos. El jurado de juicio (tribunal criminal), se forma con tres jueces permanentes y
un presidente. La eleccion de los jurados quienes eran capaces y de ahi cada tres meses,
se escogian 200 personas por parte del procurador.®

La persecucion de la accion penal publica, la realizaba el Estado, manteniendo el
poder punitivo intacto como lo construyo la inquisicion. Lo hacia por propia iniciati-
va del Estado, por la denuncia del ofendido y por acusacion popular, institucion del
derecho greco romano y del derecho inglés. La persecucion publica la realizaban los
siguientes funcionarios, el juez de paz con limitadas funciones podia iniciar e investigar
de oficio. Se nombra un acusador publico, funcionario electivo, solo interviene cuando

28 1Ibid., 340.
29 TIbid., 341.
30 Ibid.

31 Ibid., 342.
32 Ibid., 343.
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se admite la acusacion para defender al ofendido en juicio. Y, el comisario del rey, que
también perseguia la accion publica.*®

La finalidad del proceso inquisitivo modificado o mixto difiere del de la inquisicion,
ya que, en este se busca la verdad con ciertas garantias. A pesar de las modificaciones,
sigue la apropiacion del conocimiento, ya que, la verdad es la que la investigacion va
a proponer el Estado a través de sus autoridades, tomando en cuenta que la etapa de
instruccion es reserva y secreta para el imputado, ademas, el sistema probatorio crea la
institucion de la tarifa legal o prueba tasada, la intencion es de dar seguridad juridica
al imputado, eliminando la tortura y las ordalias de Dios. No se elimina la confesion,
pero si el juramento.

El imputado vuelve adquirir las condiciones de sujeto y deja de lado el ser un objeto
de persecucion penal u objeto de prueba. Tiene una amplia capacidad de contradecir
la imputacion desde el comienzo del procedimiento. Tenia la asistencia de un letrado
teniendo una libertad amplia acorde a sus derechos y dignidad humana.**

La organizacion de la persecucion de la accion penal publica al Ministerio Publico.
Esta institucion es consecuencia de la presencia de los procuradores reales, quienes eran
los delegados del Rey para perseguir de oficio. La finalidad del proceso es la verdad
historica, pero con limites como ciertos valores individuales referentes a la dignidad
humana, valores colocados por arriba de aquellos en la gradacion juridica y ética.*

El imputado tuvo un tratamiento ambiguo en la etapa de instruccion no tenia acce-
so, en la etapa de juicio su intervencion es equiparado al 6rgano de persecucion penal
y garantizaba ampliamente su defensa con la publicidad de los actos y su presencia en
ellos, la asistencia de consejero.*®

Estos sistemas procesales, tuvieron injerencia en todos los paises de Europa como
en América Latina o Indoamérica, en esta parte haremos un breve analisis de la reali-
dad juridica del Ecuador, en relacion con el proceso penal. Existen varios instrumentos
normativos que se han promulgado en nuestro pais, nuestro objeto de estudio seran los
Codigo de Procedimiento Penal de 1983, 2002, respectivamente, y el Codigo Organico
Integral Penal de 2014.

El codigo de 1983 tuvo construcciones del sistema inquisitivo en el que el Estado
no pierde el monopolio de la investigacion. Este monopolio se ejercia a través de un
organo que en el Ecuador se llam6 Ministerio Publico, en la actualidad Fiscalia General
del Estado, en el cual los jueces eran quienes investigaban, el fiscal solo era un mero
espectador. En el ano 2002, se realizo una division entre la investigacion que la tiene el
fiscal y la decision que la tiene el juez, principio acusatorio.

La organizacion de la jurisdiccion, la funcion judicial, tenia varios niveles, Corte
Suprema, Corte Superiores, Tribunales de lo Penal (antes del Crimen), juzgados de lo
penal (antes del crimen). La iniciacion de la instruccion investigativa también lo podia
ser una autoridad de la Funcion Ejecutiva como los Intendentes, Comisario o Tenien-
tes Politicos. Se dividia el conocimiento de las infracciones conforme a su gravedad.
Contravenciones a las autoridades administrativas revestidas de competencias jurisdic-
cionales (una dualidad que se modific6 en el ano 1993, en que se elimina esta potestad).
La investigacion de los delitos tenia competencia de los jueces de lo penal o del crimen.

33 Ibid.
34 Ibid.
35 Ibid., 36l.
36 Ibid., 354.
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Y en el afio 2002 se hace una reforma en sistema procesal en el cual la Fiscalia
tiene la persecucion penal como Gnico 6rgano de hacerlo, tiene como principio rector
la objetividad, tanto en la fase pre procesal de investigacion y de instruccion fiscal. Con
lo que se pretende dar por terminado un sistema inquisitivo. Lo cual considero que no
es muy clara dicha pretension.

La finalidad del proceso es la busqueda de la verdad historica, tiene varias garan-
tias, como es la prueba reglada en cuanto a la obtencion. Se admite prueba directa e
indirecta de indicios. A partir del afio 2014, se deja de lado la busqueda de la verdad
real o historica y se hace hincapié en la verdad formal o procesal, que es la que se alcan-
za en la obtencion, practica de la misma con respeto al debido proceso constitucional
como legal, esto es respetando las garantias.

El procedimiento en el Codigo de 1983 se divide en tres etapas, sumario, etapa
intermedia y de juicio. En el de 2002, con la reforma del sistema procesal, siendo el
fiscal el titular de la accion publica y de la investigacion, se configura de la siguiente
manera una pre procesal llamada indagacion previa, y tres procesales: instruccion fiscal,
intermedia y de juicio.

El procedimiento en el Codigo de 1983 es seudo oral, porque existe una oralidad,
los actos debian ser reducidos en forma escrita en actas, es decir que existian una seudo
oralidad en las fases de investigacion o instruccion, la intermedia. En la etapa de juicio
se presentaba, antes del 1983, la etapa de juicio era llamada plenario, se hacia con la
prueba practicada en la etapa del sumario, y en la de juicio solo era una reproduccion y
presentacion por escrito de la misma prueba. Después de 1983 la norma procesal, crea
los tribunales penales y se origina el sistema oral mixto*, en la etapa de juicio.

En el ano 2002, se instaura poco a poco en el sistema de audiencias orales, con-
tradictorias, se mantiene el sistema escrito en la investigacion previa e instruccion fiscal
realizada por el Fiscal, es escrita y es seudo oral, tiene la calidad de reserva excepto para
el imputado. El juez debe valorar en cada una de ellas lo que le presenta el Fiscal en
contradiccion con el imputado.

El sindicado o imputado, tenia acceso al expediente de investigacion o sumario
desde el inicio, lo que sucedia, existia una practica, que la autoridad con las diversas
formas que servian de antecedentes para iniciarla, eran la denuncia publica, la acusacion
particular, informe de una autoridad policial, de una orden judicial, o cuando el juez ins-
tructor tuviere la noticia de alguna infraccion tipificada en el Codigo de Procedimiento
Penal, no le hacia conocer en forma material el inicio de dicho proceso, lo que llevaba
a situaciones de que esta se convertia en secreta para el sujeto procesal. El acto de citar
al procesado se suplia este “conocimiento”, citando a un defensor de oficio designado
por la autoridad, creando un ambito de violacion de la garantia de conocer la acusacion
desde su inicio. En el ano 2002, se le obliga a la fiscalia que notifique con el inicio, sigue
la practica de hacerlo al defensor publico, funcionario estatal.

Asi mismo la fiscalia con el apoyo de la Policia inician la indagacion o investigacion
previa, con alias o sin una identificacion adecuada, y provocan que luego se dicte la
orden de detencion con fines investigativos, y ya detenido se le comunica la existencia
de dicha investigacion, posteriormente se iniciaban en forma inmediata la instruccion

37 Elsistema oral, tiene tres formas: 1. Seudo oralidad, cuando el funcionario debe transcribir fielmente lo manifestado por las
partes en un acta. 2. La mixta, que es la verbalizacion en el sistema de audiencia y el funcionario debe registrar sea en un sis-
tema de grabacion de audio y la exigencia de reducirla a escrito cuando sean de importancia, como los autos y las sentencias
y los decretos de ser necesario, las actas deben ser resumen. 3. El oral puto en el cual solo existe la verbalizacion y no exis-
te ninglin registro.
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final. En el ese caso la Policia y el Fiscal puede interrogarlo sin la presencia del defensor
privado, sino ante el defensor publico, que en ocasiones es una presencia formal mas no
material de asesoramiento.

Tenia el derecho a guardar silencio, no declarar contra si mismo, si se autoincrimi-
naba, el juez debia investigar. Cuando no comparecia o era renuente (tenia la calidad de
profugo) el procedimiento no podia continuar con la etapa del juicio, ya que se requeria
la presencia fisica del sindicado, para que pueda ejercer su defensa y entender la acusa-
cion (principio de inmediacion), en consecuencia, el procedimiento se suspendia hasta
su detencion. Puede presentar las pruebas para refutar los hechos y las pruebas de la
acusacion. La confesion o testimonio indagatorio del proceso, sigue la tradicion inqui-
sitoria, que se cambid no para utilizarla en su contra sino como una prueba a su favor.

Sobre la prision preventiva como medida cautelar, debe ser motivada por el Juez,
y en la ley de 1983, no tenia tiempo de duracion. En 1997, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, condeno la responsabilidad estatal, por no tener plazo razonable en
el proceso y la prision preventiva.”® Por lo que, en la Constitucion de 1998, se introdujo
la norma de caducidad de la prision preventiva del plazo razonable de 6 meses para los
delitos de prision y 1 ano para los delitos de reclusion. Y, también en el Codigo de 2002.
Solo existia la caucion para suspender la prision preventiva y la revocatoria.

La prueba y su obtencion eran reglas fijadas en la normativa procesal. En el Codigo
de 1983, no existia la exclusion probatoria, peor atin en la Constitucion de 1978. En el
Codigo del 2002, se introduce en la etapa intermedia la exclusion probatoria. La prueba
es obtenida y admitida, para su valoracion se lo hace conforme a las reglas de la sana
critica. En las constituciones de 1998 y 2008, encontramos que la prueba practicada sin
respetar los derechos carecia de eficacia probatoria.

En la etapa intermedia se dicta un auto de sobreseimiento que podia ser provisio-
nal o definitivo, que el primero al ser provisional el tiempo por el cual la fiscalia podia
reabrir el sumario o la instruccion, era de 3 anos cuando a favor del procesado y de 5
anos si era del proceso, por falta de pruebas en ambos casos.

En la etapa de juicio, existia la mayor contradiccion de los sujetos procesales. La
sentencia debia ser motivada, indicando la existencia de la infraccion y la identificacion
de cada uno de los sentenciados y su intervencion en el delito. En el codigo de 1983, de
la sentencia del Tribunal Penal, solo existia el recurso de casacion. En el 2002, sigue
con ese formato, hasta el ano 2010 en que se introduce la apelacion de la sentencia
dictada por el Tribunal que debia ser conocido por la Corte Superior de la provincia, y
luego el recurso de casacion. Existe el recurso de revision de la sentencia ejecutoriada
condenatoria, que solo el sentenciado puede proponer.

Como hemos descrito brevemente, el sistema tanto formal como material de la
legislacion procesal ecuatoriana tiene un rasgo de un inquisitivo reformado o mixto.
Sin llegar al equilibrio de proteccion del procesado, para determinar los principios de

seguridad y libertad.

En el siguiente apartado se analizara si existe la construccion del sistema procesal
del debido proceso o garantista o seguimos en un inquisitivo reformado o mixto.

38 Corte Interamericana de Derecho Humanos, Serie C N. 35, Serie N. 44, Serie C N. 51. 12 de noviembre de 1997, senten-
cia de fondo. 20 de enero de 1999, Reparaciones y costas. 29 de mayo de 1999, interpretacion de la sentencia de reparacio-
nes. Consulta 1 de septiembre de 2023. www.corteindh.or.crldocs/articulos/seriec_35_espf.pdf, parrafos 70-83. Violacion
del Art. 8.1. 8.2.c, 8.2.d, 8.2.e.
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EL PROCESO PENAL EN ESTADO CONSTITUCIONAL
EL DEBIDO PROCESO

Hay que tomar en cuenta para el surgimiento de este modelo del debido proceso. La
crisis producida por la Segunda Guerra Mundial, de 1939 a 1945, donde se produce la
mayor violacion de derechos humanos, desde la perspectiva europea, provocando que
exista la preocupacion nacida de los europeos por la implementacion del Derecho In-
ternacional de Derechos Humanos, y de los instrumentos en todas las regiones que se
han promulgado para defender los derechos humanos del ser humano. Asi como, el de-
sarrollo del Derecho Internacional de Derecho Humanitario ha colaborado para que
el sistema procesal, en especial el penal, vaya tomando forma del sistema del debido
proceso, dejando a un lado las practicas propias de los sistemas de los Estados policia-
les y autoritarios.

Con la propuesta de conseguir una investigacion eficiente y al mismo tiempo de
respetar los derechos del procesado, en este momento de la sociedad contemporanea,
(moderna), se tiene que ir construyendo el sistema procesal del debido proceso, dejan-
do de lado, el sistema de control social o de mantenimiento del orden social en forma
autoritaria, sin tener en cuenta la dignidad humana y lo que se deriva de ella. A pesar
de que este modelo nunca deja de irse y siempre coquetea con las autoridades estatales
para su implementacion.

La idea del debido proceso, debemos tener en cuenta como un hecho historico,
es el ano de 1215, ya que el mismo se sostuvo en lineas anteriores, es el nacimiento de
dos modelos, procesales, la Santo oficio o Inquisicion, y la firma de la Carta Magna, la
primera en el sistema continental europeo y el segundo en la parte insular denomina-
da Inglaterra. En el sistema inglés, sera un modelo que luchara por el reconocimiento
permanente de los derechos que la iglesia pretende limitar. Y el sistema continental
sucumbe ante el sesgo de la inquisicion.

El debido proceso tiende a que exista garantias para el sujeto procesal y por ello
desarrolla las mismas, sin ser arbitrario se puede entender que la Carta fundante produjo
limites al poder y también se reconoci6 en algo el debido proceso, pero no le vinculd
al mismo. Y dentro de los sistemas juridicos constitucionalista, se puede tener en las
Enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte América, a la quinta (15
de diciembre de 1791) y décimo cuarta (9 de julio de 1868) que su tenor es:

La primera: “no podra someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al
peligro de perder la vida o sufrir dafos corporales; tampoco podra obligarsele a testi-
ficar contra si mismo en una causa penal y no le privara la vida, de la libertad o de la
propiedad sin el debido procedimiento judicial”, y

La segunda su texto es: “Ninguna Estado podra tampoco privar a personas alguna de
la vida, la libertad o propiedad sin el debido procedimiento judicial”.*

Estas normas constitucionales ahora estan desarrolladas mas extensamente en la
mayoria de las constituciones occidentales, en el Ecuador, las constituciones del siglo
XIX,* no tienen esbozado en forma clara derechos, existe desde la norma suprema de
1998 y mas explicito en la de 2008. En estos dos cuerpos constitucionales se desarrolla

39 Alfonso Alvarado Velloso, Szstema Procesal, 150.

40 Ramiro Avila Santamaria, “Evolucién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo ecuatoriano”, en Historia
Constitucional. Coleccion de Historia 36, ed. Enrique Ayala Mora (Quito, Editorial Corporacién Editora Nacional UASB,
2014), 256-9. Constituciones del Ecuador. 1830: Art. 57.1. el derecho al juez natural. 1835: Art. 92 Juez Natural, desaparece
constitucionalmente el fuero eclesiastico, militar y de comercio. 1843: Art. 90. No privacion arbitraria de la vida, bienes y li-
bertad. Art. 92 libertad de movimiento y detencion solo en flagrancia. 1845. art. 116 presuncion de inocencia por primera vez.
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el debido proceso con las garantias que deben proteger al ciudadano de la intervencion
estatal. Hay que recordar que estas dos, ya tienen la institucion de la aplicacion directa
de la norma constitucional .

Lo importante de este sistema procesal, es que la Constitucion reconoce los dere-
chos, y tiene la naturaleza de fundamentales para la sociedad. Con esa fuerza, se debe
reconocer a este cuerpo normativo en norma juridica de aplicacion directa e indirecta,
que limitan y vinculan a todas las autoridades que integran la organizacion politica
llamada Estado, y que para que exista una legitimidad externa de las actuaciones estas
deben cumplir, ademas, con las normas de los Tratados de Derechos Humanos y que
ellas legitimen las normas internas.

Los derechos reconocidos en las Constituciones, los Estados tienen como deber
mantener la vigencia de los mismos, al estar tipificado en el texto constitucional, se debe
desarrollar garantias, para que se constituyan en herramientas juridicas de proteccion
ante una posible violacion de los derechos por parte de los poderes publico o privado.

La Constitucion es democratica, es la norma juridica, fundante y condicionante
del ordenamiento juridico, de lo politico, economico. La forma como se estructura es la
republicana y democratica, es decir, que la voluntad reside en el pueblo como soberano,
y la justicia debe hacerse en nombre de ¢l. En ese orden de ideas, existe una division de
funciones para su organizacion administrativa de la cosa ptblica y de proteccion de los
derechos de los ciudadanos. Se divide en tres funciones que son el Ejecutivo, Legislativo
y Judicial. Haremos una explicacion del modelo del Ecuador.

Este Gltimo se organiza en juzgados que tienen la jurisdiccion estatal y la competen-
cia para administrar la justicia. También la componen la Fiscalia General, del Estado,
la Defensoria publica, el servicio notarial, estos tltimos son autonomos. Pero tienen un
organismo administrativo que es el Consejo de la Judicatura.

La jurisdiccion estatal, se ejerce en niveles dependiendo los recursos, circunscrip-
ciones territoriales, por personas que gozan de fuero. Existen Altas Cortes de justicia
ordinaria y constitucional. La justicia ordinaria tiene tres niveles: Corte Nacional, Corte
Provincial, y la primera instancia se divide en juez de instruccion y de preparatoria de
juicio y tribunal penal que conoce y resuelve la etapa de juicio.

La Corte Constitucional es la que tiene la competencia de intérprete y de aplicacion
de la Constitucion, siendo corte de cierre del ordenamiento juridico en materia cons-
titucional. Controla con sus sentencias la vigencia de la norma suprema y los derechos
reconocidos por ella.

El poder punitivo, en esta forma de Estado, la ostenta en forma monopolica el
Estado, para determinar si en este debido proceso coexisten instituciones del sistema
inquisitivo, acusatorio o mixto. Como fue el proceso francés de secreto de la instruccion
y publico, oral acusatorio y contradictorio en la etapa de juicio. Para este ejercicio iremos
senalando los rasgos que responden a los criterios de seguridad y libertad que en esta
época contemporanea siguen siendo los pilares del disefio de politica criminal.

No debemos olvidar que este cambio se produjo por el derecho procesal inquisito-
rio que busca la culpabilidad y la sentencia condenatoria era segura para las personas
procesadas, sin que existan derechos de ninguna naturaleza. Este modelo se dio en la
época antigua y se repitio en el modelo nazi, fascista de Alemania e Italia y se podria

41 Exuador, Constitucién de 1998: Art. 18 los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos in-
ternacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. 2008: Art.
426 las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidores pablicos aplicaran directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales.
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decir en todos los estados autoritarios. Y, es en Alemania e Italia que se va modificando
el proceso penal para incluir los derechos de los sujetos procesales que se construyen
como garantias frente al uso del poder punitivo.

La persecucion penal se la hace a través del organo en algunos paises, por el juez,
el ministerio publico, o la fiscalia. En el Ecuador, la fiscalia tiene titularidad de la ac-
cion publica y ejerce de oficio.*? Esta accion es la que contiene la pretension punitiva,
es decir, que busca la imposicion de la pena. Ademas, tiene varios principios como el
de objetividad, que se determina el deber del fiscal de investigar y obtener elementos
de conviccion de cargo y descargo.*® La reserva de la investigacion previa debe dar a
conocer al sospechoso y posible imputado.** La debida diligencia en la investigacion,
para poder descubrir los hechos que deben ser comprobados, demostrados y lesivos.

Continua el logro mas transcendente del Estado liberal, que es el principio de
legalidad penal, procesal y de la pena, son los limites y vinculos que tiene el poder pu-
nitivo, ya que, los procedimientos deben estar escritos en forma previa, clara y precisa,
en un texto legal. Con ello se tiene la seguridad juridica, se elimina la incertidumbre en
el inicio, desarrollo del proceso, en la obtencion y valoracion de la prueba y en la toma
de decisiones de las autoridades.

La denuncia debe ser considerada falsa, ya que la dignidad humana orienta el pro-
ceso penal y una de las garantias de la presuncion de inocencia,” por lo que la fiscalia
debe destruir este estado con la prueba obtenida constitucional y legalmente, que servira
de fundamento para la motivacion de la sentencia de condena.

La verdad ya no es real o historica, sino procesal o formal, ya que en el proceso
garantista o del debido proceso, esta debe tener directa relacion con la prueba, que los
sujetos procesales en especial la Fiscalia, tienen bajo el control su obtencion, ya que no
puede violentar derechos y el procedimiento fijado para su practica. No se puede obte-
ner a como dé lugar, o ser impuesta por el poder, como sucedia en la edad media. Existe
libertad probatoria, sin afectar derechos. No hay prueba de tarifa legal, peor ordalia.

El imputado ya no es considerado objeto, sino que tiene derechos en toda la
investigacion fiscal. No existe ningun secreto en la investigacion en la que no pueda
tener acceso al expediente y peor atn a la practica de diligencias que requieren su
presencia o control. Tiene el derecho de acogerse al silencio,*® no autoincriminarse,
es decir, no colaborar con la acusacion para probar su culpabilidad y responsabilidad
en el hecho investigado.

Tiene derecho a tener un defensor privado, sino tiene recursos econémicos para
contratar, el Estado debe proporcionar un defensor ptblico, que debe cumplir con de-
bida diligencia. Debe ser notificado siempre con la practica de cualquier acto para que
pueda ejercer su defensa o no. Siempre esta la dignidad humana con la que debe ser
tratado, siempre debe otorgar su consentimiento para cualquier practica en su cuerpo,
vivienda, o que afecte su intimidad. Cualquier afectacion de algin derecho que se pre-

42  Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 195. “La Fiscalia diri-
gira de oficio o peticion de parte, la investigacion pre procesal, procesal penal; durante el proceso ejercera la accién publica”.

43 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 590 “Finalidad. - la
etapa de instruccion tiene por finalidad determinar elementos de conviceion, de cargo y descargo, que permita formular o no
una acusacion en contra de la persona procesada”.

44 Tbid., art. 584. “Reserva de la investigacion. Las actuaciones de la Fiscalia (...) se mantendran en reserva, sin perjuicio del de-
recho de la victima y de las personas a las cuales se investiga y de sus abogados a tener acceso inmediato, efectivo y suficien-
te a las investigaciones, cuando lo soliciten”.

45 Ecuador, Constirucion, art. 76.2.
46 Ibid., art. 77.7.b) y ¢).
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tenda hacer una interferencia en su dignidad humana, debe contar con autorizacion del
juez y debe tener legalidad, necesidad y proporcionalidad.

El sistema oral es mixto,* ya que existe un sistema de audiencias para intercambiar
informacion, ante el juez, quien toma decisiones en forma oral y las reducira en forma
escrita, ya que, se debe dejar registrado por escrito y por digital. En cambio, la actuacion
del fiscal es escrita y seudo oral. Las audiencias, son orales, contradictorias, publicas,
con excepciones son reservadas, en casos de menores, delitos sexuales o de seguridad

del Estado.

Existen los recursos de apelacion, de doble conforme, casacion, y revision. Existe
una amplitud, de los mismos, pero la naturaleza de cada uno de ellos es restringida, de
los dos primeros hay una revision de los hechos, de la prueba y de la calificacion juridica;
la casacion es solo violacion directa de la ley y sus causales previstas, la revision es con
sentencia ejecutoriada, ejecutada y solo de prueba nueva que no haya sido discutida en
la audiencia de juicio ante los jueces de conocimiento.

Esta aproximacion realizada en forma de descripcion se puede sostener que intenta
seguir la propuesta del modelo del debido proceso o garantista. Al tratar en un primer
momento, implementar el principio rector de la minima intervencion estatal, es decir,
que el poder punitivo debe ser aplicado en lo menos posible y siempre privilegiando la
libertad frente al poder o la seguridad.

En ese mismo orden de ideas, Silvia Barona,*® hace un analisis del modelo con la
intervencion del neoliberalismo, encabezado por Milton Friedmman, de la Escuela de
Chicago, que propone que el Estado no debe intervenir en la economia sino solo regular
las intervenciones de las distorsiones del mercado y estimularlo. No debemos olvidarnos
que en la actualidad el ingreso de las tecnologias de las comunicaciones, hace que cual-
quier trafico sea agil y la desregulacion de esos espacios por parte del Estado provoque
distorsiones. Esto se llama globalizacion, que los organismos internacionales que se han
creado como la OMC, Banco Mundial, FMI, sean legislaciones supranacionales que
estan minando la existencia de la soberania de los estados nacion, y en la actualidad
dichas regulaciones ingresan en el ordenamiento juridico interno, es decir, al Derecho.

Paralelamente a esta globalizacion también se ha fortalecido la criminalidad trans-
nacional, que se aprovecha de la primera de su estructura de comunicacion y de gestion
economica financiera, que frente a esto se pretende vender el problema de la seguridad
que provoca la presencia de la criminalidad internacional. Y, la propuesta es la armoni-
zacion de la legislacion internacional con la nacional, con la pérdida de identidad, bajo
el precio de la seguridad juridica, una propuesta de la modernidad y ahora de la socie-
dad contemporanea. Los Estados en esta dinamica han introducido reformas y nuevas
instituciones juridico-penales y procesales, que vayan acorde con esta armonizacion
internacional a través de los tratados internacionales.

En el ambito institucional de la funcion judicial se han creado nuevas judicaturas
como los jueces, tribunales y cortes de juzgamiento de la corrupcion y delincuencia
organizada, teniendo el criterio de que deben ser personas que profundicen este ambito
de la criminalidad primaria y secundaria. En el Ecuador, estos organos jurisdiccionales
tienen una competencia nacional en el juzgamiento de esos delitos. Es decir, se modifica
la regla del juez natural, que los delitos se consuma en un ambito territorial deben co-

47 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 560 “El sistema procesal penal se fundamenta en el principio de oralidad que
se desarrolla en las audiencias previstas en este Codigo. Deberan constar o reducir a escrito”.

48 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 450-2.
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nocer los de esa localidad, con esta excepcion, los procesos son conocidos en la ciudad
de Quito provincia de Pichincha, sede el gobierno nacional, asi se hayan cometido en
Guayas, Esmeraldas, Manabi, los Rios.

La Fiscalia General del Estado, ha creado unidades especiales de investigacion,
como la FEDOTI, Transparencia, antilavado, administracion publica. Estas unidades
son unidades de competencia nacional, que investigan delitos graves que afectan a la
sociedad y a la humanidad, como trata de personas, delincuencia organizada, trafico de
sustancias bajo el control estatal, el delito de lavado de activos, peculado, concusion,
cohecho, trafico de influencias, defraudacion tributaria, entre otros.

Pero con las reformas introducidas y que constan en la norma penal y procesal pe-
nal, se ingresa en el modelo de control social, dejando flexibilizado al modelo del debido
proceso, asi tenemos que las normas procesales de ambito investigativo, el fiscal tiene
la potestad de retener a una persona por 8 horas en el lugar de los hechos, en delito
flagrante, sin orden de juez, ahora se aument6 a 12 horas,* es decir, que al no tener nin-
guna condicion puede ser testigo o sospechoso es ambiguo, no se podra tener el derecho
de una llamada a un familiar o defensor o consul. Esta medida es ambigua y peligrosa,
ya que la desaparicion forzada, uno de los elementos indispensables, es que, si existe una
privacion de libertad, la autoridad debe comunicar al juez de dicha medida para evitar
este delito. Pero, ademas, en este tiempo y sin comunicar a su abogado o familia esta en
libertad de realizar preguntas o interrogar, retomando la inquisicion.

En la aprehension en delito flagrante y su audiencia de calificacion, se aumento
de 24 horas a 48 horas. Para poner en conocimiento del Juez, para que resuelva la
situacion de su privacion de libertad. Y la excepcion se flexibiliza, ya que la nueva
normativa procesal, prevé que cuando se encuentran lugares inaccesibles o maritimos
se contara cuando puedan salir de esas zonas o lleguen a puerto, se tomara para el
computo de ese tiempo.>

El procesado o el sospechoso puede ser privado de libertad, por varias formas,
aprehendido por delito flagrante sin orden escrita, por orden de juez en los siguientes
casos: 1. Detencion con fines investigativos, 2. Orden de prision preventiva, y, 3. Para
cumplir la pena privativa de libertad fijada en la sentencia. En la primera existen tres
presupuestos. Con la reforma de 2023, A. para investigacion. B. para hacerlo compare-
cer a la audiencia de formulacion de cargos; y, C. para revision de medidas. Esta decision
se realizara por peticion del fiscal, por escrito debidamente motivada, sin audiencia
publica, contradictoria.® Es decir, que esta medida privativa de libertad es secreta sin
conocimiento del sospechoso, futuro procesado o procesado. Es que para la formulacion
de cargos no se requiere la presencia fisica del futuro procesado, ya que, si fue notificado
con la investigacion previa, comparecio con la defensa técnica no requiere estar fisica-
mente. Solo para la audiencia de juicio se requiere su presencia fisica. Esta norma se
puede interpretar con el fin de privar de la libertad a personas que tienen seguimiento
policial, con la finalidad de ordenarle la prision preventiva como medida cautelar.

49 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 444.8 “Impedir por un tiempo no mayor de doce horas, que las personas cuya
informacion sea necesaria o sospechosa, se ausenten del lugar en la forma establecida en este Codigo”.

50 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 527.3 “La persona en persecucion ininterrumpida de forma fisica o por medios
tecnoldgicos, [...] No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido mas de cuarenta y ocho horas”. Reforma
introducida en el Registro Oficial Nro. 279-S. 29 de marzo de 2023. Art. 529 “en los casos de flagrancia en zonas de dificil ac-
ceso o en altamar, la audiencia de calificacion de flagrancia tendra lugar dentro de las veinte y cuatro horas subsiguientes del
arribo a un centro poblado o puerto seguro”.

51 1Ibid., 530.

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 43



El proceso penal ecuatoriano: Tension entre el control social y el debido proceso.

La denuncia en casos, de corrupcion como peculado, enriquecimiento ilicito, con-
cusion, cohecho, trafico de influencias entre otros, la identidad de esos denunciantes se
mantendra en reserva sin que se pueda conocer al denunciante.®

Con relacion a la obtencion de la prueba, se implemento nuevas figuras procesales,
para obtener elementos probatorios, la norma procesal las denomina, técnicas especiales
de investigacion, estas son: el informante,* el agente encubierto,’* agente encubierto
informatico® y la cooperacion eficaz.”® Con ello se modifico que el testimonio de los
coprocesados tiene relevancia probatoria a favor de cada uno y que no se podia utili-
zarse los mismos. Con esta flexibilizacion se entiende que es razonable siempre que se
cumplan los presupuestos procesales, de veracidad, corroboracion y de relevancia para
la investigacion. Estas técnicas son utilizadas para la organizacion criminal y sus delitos
conexos; delitos de corrupcion publica y privada.

Las técnicas especiales de investigacion podran ser declaradas reservadas® y asi
como dictar medidas restrictivas sobre su publicidad, a peticion del fiscal y con motiva-
cion y sus actuaciones seran puestas en conocimiento de la defensa en etapas posteriores.
Sea en audiencia de juicio o de instruccion fiscal. Las medidas restrictivas son previstas
en los delitos delincuencia organizada, terrorismo y su financiamiento, trafico ilegal de
migrantes, trafico de drogas, armas, lavado de activos y sicariato.’®

En las actuaciones especiales de investigacion, con el desarrollo tecnologico y de
comunicacion se tienen nuevas formas, las interceptaciones de correspondencia y datos
informaticos®, interceptaciones de transmisiones de datos informaticos, busqueda regis-
tro de secuestro informatico o de contenido digital.®”

Las grabaciones de videos, audio o fotografia, que estan en forma espontanea rela-
cionados con una infraccion no se requiere de orden de juez, para obtenerlos.” Si en la
grabacion es uno de los intervinientes es interlocutor. Estos videos audios o fotografias
son fuentes de prueba, que seran introducidos con los medios probatorios.

Los procesados deben ser notificados con el inicio de la investigacion previa, o instruc-
cion fiseal, por parte de la fiscalia, las practicas de los fiscales es ocultar y buscar formas
de evadir esta sustancialidad procesal, notificando a un defensor ptblico, o en lugares que
no vive o vivio, correos electronicos que le corresponde o que estan cerrados. Si existen
estas practicas, se renueva el sistema inquisitivo con la investigacion secreta y a la que el
procesado no tenia acceso. Todas las decisiones, resoluciones deben ser motivadas tanto
de jueces como de fiscales, mas atn cuando se trata de afectar derechos del procesado
o de la victima.®

De lo sostenido en estas lineas, hemos podido evidenciar que estamos ante un
modelo que sigue en el dilema de buscar un modelo que responda a una investigacion
eficaz, con respeto de los derechos. El sistema inquisitivo, es el mas eficaz en la inves-

52 Ibid., 430.1.
53 1Ibid., 495.

54 1Ibid., 483.

55 1Ibid., 483.1.

56 Ibid., 491.

57 1Ibid., 490.

58 Ibid., 567.3.

59 1Ibid., 475, 476.
60 Ibid., 477.10.
61 TIbid., 471.

62 Ecuador, Constitucion, art. 76.7. 1).
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tigacion, y el debido proceso es el que lucha para buscar los limites y la vinculacion en
definitiva el sistema mixto sigue bajo las normas procesales analizadas.

En los casos de género, se debe buscar que la investigacion se realice con enfoque
de género. Claro esta que en las normas procesales esto no se prevé. Cuales son es-
tos criterios? Existen manuales y protocolos de los cuales debemos tomar criterios de
autores expertos en la materia. Asi tenemos que, para Adriana Ortega Ortiz, sostiene
lo siguiente:

 Identificar si existen situaciones de poder por cuestiones de género dan cuenta
del desequilibrio y de la situacion de desventaja que vivia la quejosa al momento
en que ocurrieron los hechos.

*  Cuestionar los hechos y valorar (...) las pruebas desechando cualquier estereo-
tipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja por
condiciones de sexo o género.

* En los casos de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género,
ordenar (...) las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones.

* Si todos los elementos mencionados no son suficientes para comprobar que
la recurrente vivio un contexto de violencia al momento de que ocurrieron, la
jueza o juez de la causa esta obligado (...) allegarse de material probatorio su-
ficiente para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad, o discriminacion
por razones de género. Por tanto, debera ordenar las pruebas pertinentes para
la deteccion de violencia, que puedan incluir, peritajes psicologicos y fisicos; o
un peritaje psicosocial el cual «se centra en la experiencia de las personas afec-
tadas por violaciones a los derechos humanos, mediante el cual se analizara el
entorno psicosocial de la recurrente, asi como de las circunstancias y el medio
en que se desenvolvia.

*  De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género en este caso,
el contexto de violencia familiar, la juez debera cuestionarse la neutralidad de
del derecho aplicable; evaluar el impacto diferenciado de la solucion propues-
ta para encontrar una solucion justa e igualitaria de acuerdo con el contexto
de desigualdad por condiciones de género y tomar en cuenta los efectos de la
violencia.

* Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios y (...) realizar con-
sideraciones de la sentencia que estén basadas en dichos estereotipos.®

En esa linea argumentativa, en el Ecuador, se ha logrado en esta materia, que la
organizacion institucional estatal, se estructure en judicaturas de unidades especializa-
das para violencia de género e intrafamiliar, asi mismo en la fiscalia existen unidades de
violencia de género para que investiguen esos delitos.

En las diligencias investigativas, los reconocimientos médicos forenses se debe pre-
ferir médicos del mismo sexo de la victima. Se evitaran la revictimizacion, se introdujo
el testimonio anticipado,® la camara de Gessell,* medidas de proteccion® que se orde-
nan antes de cualquier procedimiento y con la urgencia del caso. Ademas, en el caso de
violencia sexual, el sistema de salud publica creo el protocolo purpura.

63 Adriana Ortega Ortiz, “Teoria del delito con perspectiva de género”, en Manual para juzgar con perspectiva de genero en ma-

teria penal, coord. Estefania Vela Barba (México: Suprema Corte de México, 2022), 219-20.
64 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 502.2 y 510.10.
65 Ibid., 510.1
66 Ibid., 558 y 558.1.
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La Corte Interamericana se ha pronunciado en las sentencias Gonzalez y otras
contra México, (caso campo algodonero);*” Lozada contra Bolivia;*® y, Guzman Alba-
rracin contra Ecuador,” en el primer caso ha desarrollado la omision en la falta debida
diligencia en la investigacion de las muertes de las mujeres, y con extrema violencia que
fueron realizadas estas muertes. La utilizacion de lenguaje con estereotipos por parte
de las autoridades del Estado mexicano. Fija los estandares para la investigacion de las
muertes violentas que involucren a mujeres. Este fallo se considera que es el que deter-
mina el camino para la tipificacion del femicidio.

El segundo fallo, se desarrollan estandares para comprender el delito de violacion y
como entender el consentimiento de la victima, y la importancia de este como elemento
constitutivo del tipo penal, que el juez no puede dejar de lado.

Y, en la altima sentencia la corte se pronuncia sobre la forma de discriminacion
en la tipificacion de tipo penales, que el lenguaje de estereotipos en los jueces cuando
mencionan que la victima es la que provoca, se enamora, la violencia estatal en el ambito
educativo. Estas decisiones ayudan a la construccion y transformacion del derecho con
perspectiva de género.

También en el momento actual la Corte Constitucional del Ecuador determind
la anomia estructural, y se sostuvo que debe legislarse el recurso del doble conforme,”
que consiste que, si existe una sentencia de inocencia y otra condenatoria, debe existir
otra sentencia que determine luego de una revision total de los hechos, juridica y de la
valoracion de la prueba y llegar a la sentencia sea de inocencia o condenatoria. La Corte
sostuvo que tanto la casacion como la revision son recursos insuficientes por la propia
naturaleza de su contenido poder lograr esta revision total de los hechos y de la prueba.

En ese sentido de debido proceso la Corte Constitucional del Ecuador, ademas, pro-
nuncioé una sentencia que la fiscalia es la Gnica que tiene la pretension punitiva” y por
lo mismo, si este sujeto procesal no interpone recurso de la sentencia sea condenatoria
o de inocencia, no se puede empeorar la situacion de juridica del procesado. Ya que la
victima solo tiene la persecucion de la reparacion. Y, ademas, la pena no esta dentro
de la reparacion, por lo mismo su recurso no tiene ese efecto.

CONCLUSIONES

1. Los criterios de control social, como el dispositivo que tiene tanto sociedad como
el Estado de interiorizar las normas de conductas o de comportamientos, con la
finalidad de que los miembros de la sociedad deban guiarse con ellas en funcion
de buscar la paz y prevenir los comportamientos antijuridicos o delictuales.

2. Lalibertad es la construccion que se forjo en toda la historia de la humanidad,
que dentro de los Estados de derecho como constitucional, es el sustento de
cualquier actividad estatal y de control social.

3. El derecho penal es una herramienta o un dispositivo, que el Estado tiene como
una forma de mantener el equilibrio entre la seguridad y la libertad.

67 Corte IDH, serie C 205, sentencia de 16 de noviembre de 2009.

68 Corte IDH, Caso Angulo Losada vs. Bolivia. “Sentencia de 18 de noviembre de 2022. (Excepciones preliminares, Fondo y
Reparaciones)”.

69 Corte IDH, serie C. 405, sentencia de 24 de junio de 2020.
70 CCE, sentencia caso 1989-17-EP, 3 de marzo de 2021.
71 CCE, sentencia Nro. 768-15/EP.20. 2 de diciembre de 2020.
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4. Labusqueda de este equilibrio determina que leyes penales y procesales penales
deben ser legisladas y luego aplicadas por los jueces.

5. Podemos darnos cuenta que, el proceso penal de control social y su elemento
disciplinario fomenta normas que restringen al maximo los derechos de los
ciudadanos, que en el analisis realizado podemos encontrar que existen insti-
tuciones del sistema inquisitivo que se encuentran vigentes hasta la actualidad.

6. Elsistema del debido proceso debe luchar frente al control social y la seguridad,
y como se han flexibilizado esas garantias, haciendo un fraude legal, cuando se
introduce dicha flexibilizacion.

7. El derecho procesal penal ecuatoriano tiene un sistema mixto de dichas ins-
tituciones de los dos sistemas, que nos llama a la reflexion que debemos ser
coherentes con la Constitucion y los Derechos como limites al poder punitivo.

8. El proceso ecuatoriano pretende ser coherente con la Constitucion, pero no
tiene dicha categoria, por cuanto el control social busca de cualquier forma
afectar la libertad.
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INTRODUCCION

Manuel Garcia Pelayo afirma que las constituciones del Estado constitucional se carac-
terizan por la supremacia y la jurisdiccion constitucional.” En cambio, para Josep Agui-
16, el Estado constitucional cuenta con constituciones que tienen como cualidades la
rigidez, la limitacion al poder politico, la garantia de derechos y la eficacia de sus dis-
posiciones.” Al respecto de los derechos, la Constitucion de la Republica del Ecuador
incorpor6 un catalogo extenso de derechos redactados con formulas abiertas y abstrac-
tas;* siendo estos plenamente justiciables y de aplicacion directa e inmediata por y ante
cualquier servidor judicial.” Por otra parte, las garantias constitucionales “en sentido
amplio son los medios de los que disponen los ciudadanos para hacer efectivos sus de-
rechos constitucionales”.® Nuestra Constitucion clasifica a las garantias constitucionales
en: garantias normativas, garantias de politicas ptblicas y servicios publicos y, garantias
jurisdiccionales; siendo estas Gltimas de competencia de los 6rganos jurisdiccionales.

Las garantias jurisdiccionales hacen posible la justiciabilidad de los derechos cons-
titucionales vulnerados. No obstante, varias sentencias dictadas en el contexto de la
justicia constitucional, nos permiten inferir que existe una diferencia sustancial entre
lo prescrito normativamente y la practica procesal en la sustanciacion de las garantias
jurisdiccionales, provocando la desnaturalizacion de estas.” El conocimiento que hacen
los jueces de las garantias jurisdiccionales son procedimientos reglados por la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

Sin embargo, en el procedimiento, varios jueces han inobservado las disposiciones
de la Constitucion y la Ley. Por lo general, cuando un juez falla o procede contra ley
expresa, se configura el delito de prevaricato, siempre que se cumplan con los elementos
constitutivos del tipo penal. Entonces, surgen las siguientes inquietudes, ¢las conductas
judiciales dentro de un proceso de garantias jurisdiccionales son susceptibles de ser
investigadas y sancionadas por configurar prevaricato? Este trabajo analiza la linea ju-
risprudencial creada por la Corte Constitucional sobre el tipo penal de prevaricato en
los procedimientos de las garantias jurisdiccionales.

El documento tiene tres partes: introduccion, desarrollo y conclusiones. El pro-
posito del articulo es dotar de insumos a los integrantes de la cultura juridica del pais
para el estudio, el debate y la critica. Que el contenido expuesto en el trabajo, permita
fortalecer la observancia de los precedentes jurisprudenciales en miras de garantizar la
seguridad juridica, fortalecer la justicia constitucional y, limitar el abuso de las garantias
jurisdiccionales bajo el pretexto de desconocimiento de los precedentes.

2 Manuel Gareia, “Estado legal y Estado Constitucional del Derecho” Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
n.° 82 (1991): 40-3, https://n9.cl/6er6r.

3 Josep Aguild, “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional” (Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2001), 451-3.
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10216/1/doxa24_16.pdf.

4 Pedro Salazar, “Capitulo 53: Sobre el concepto de Constitucion”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, ed. Fabra Za-
mora y Spector Ezequiel (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 3, 2008), 1930.

5 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 11, numeral 3.

Agustin Grijalva, “Constitucionalismo en Ecuador” Capitulo 1 Panorama general, Panorama basico de la nueva Constitucion,
Principales innovaciones en la Constitucion de Ecuador de 2008. (Quito: Pensamiento Juridico Contemporaneo, n°5, 2011),
29, https://n9.cl/mdzrr.

7 En cinco afios, el tramite de acciones de proteccion y habeas corpus subié 211%. Para hacer uso de este contenido cite la fuen-
te y haga un enlace a la nota original en https://www.primicias.ec/noticias/en-exclusiva/garantias-constitucionales-medi-
das-cautelares-reformas-justicia/.
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METODOLOGIA

La linea jurisprudencial “permite agrupar racionalmente un conjunto de decisiones ju-
diciales a partir de la identificacion de un problema juridico especifico con el fin de es-
tablecer cuales han sido las respuestas que le ha dado la jurisprudencia”.® El articulo
tiene por objeto de estudio la linea jurisprudencial abierta por la Corte Constitucional
con la sentencia No. 141-18-SEP-CC dictada el 8 de abril de 2018 dentro del caso No.
0635-11-EP. La pregunta que guia el trabajo es: ¢LLas conductas judiciales en la sustan-
ciacion y resolucion de garantias jurisdiccionales pueden ser investigadas, procesadas
y sancionadas penalmente por configurar el tipo penal de prevaricato? El método apli-
cado fue el hermenéutico juridico, teniendo como referencia el analisis dinamico y es-
tatico de precedentes constitucionales. El estudio estatico es una técnica que atiende
principalmente a la descomposicion estructural de la sentencia para identificar y hacer
una distincion entre la razio decidendi y la obiter dicta.” En cambio, el analisis dinami-
co busca identificar las subreglas dentro del conjunto de sentencias, partiendo de la de-
limitacion del escenario constitucional, seleccion de sentencias hito y, construccion de
teorias juridicas estructurales.!” El analisis propuesto recoge elementos de ambas técni-
cas. Hemos seleccionado las sentencias importantes y no importantes para identificar
dentro de estas: 1) el problema juridico; 2) el patron factico; 2) la razio decidends; 4) el
nucleo duro de la razio decidendi; 5) subreglas.

DESARROLLO

APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION Y GARANTIAS
JURISDICCIONALES

Entender a la Constitucion como una norma juridica exigible y aplicable es el resulta-
do del proceso constitucional de Estados Unidos de América de 1787. Luego de la Se-
gunda Guerra Mundial el constitucionalismo europeo también acogio esta idea. Hoy,
la Constitucion normativa, vista como norma juridica exigible y aplicable, es una ca-
racteristica de las constituciones contemporaneas.'! La aplicacion directa de la Cons-
titucion implica que “ella obliga por si misma y que los preceptos constitucionales son
verdaderas y auténticas normas juridicas que vinculan inmediatamente y simultanea-
mente a todos los 6rganos del Estado y a todas las personas y grupos”.'? De esta forma,
la Constitucion ya no es solo un programa politico , sino, una norma juridica con posi-

bilidad de ser aplicada por los operadores de justicia.”

8 Heéctor Santaella, “La Linea Jurisprudencial como Instrumento Esencial para Conocer el Derecho”, Docencia ty Derecho, Re-
vista para la docencia juridica universitaria, n.° 10 (2016): 6, http://hdl.handle.net/10396/15157.

9 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. *: 109-11-15/20, 2020, parr. 23.

10 Diego Lopez, £l Derecho de los Jueces, Obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurispruden-
ciales y teoria del derecho judicial (Bogota: Legis Editores, 2da ed., 2011), 140, https://n9.cl/jOkrlt.

11 Sebastian Lopez, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional en ecuador (Quito: Derecho y So-
ciedad, 4, 2018), 3 y 281, https://n9.cl/uailp.

12 Luz Bulnes, “La fuerza normativa de la Constitucion”, Revista Chilena de Derecho, nimero especial (2004): 137, https://
n9.cl/nwnhl.

13 Julio Trujillo, “La Fuerza Normativa de la Constitucion Ecuatoriana Actual”, FOR O, revista de derecho, n.° 2, UASB-Ecua-
dor (2004): 90-1, https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/view/284/283.
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De manera equivocada se podria pensar que solo la Corte Constitucional puede
aplicar directamente la Constitucion (CRE, art. 429), cuando todos los jueces pueden
aplicar directamente la Constitucion (CRE, arts. 11.3, 428). Sin embargo, la aplicacion
directa de la Norma Suprema no procede en cualquier escenario.

Gustavo Medinaceli sistematiza los derroteros ante los cuales el juez puede aplicar
directamente la Constitucion, siendo estos; aplicacion indirecta de la Constitucion, apli-
cacion directa de la Constitucion ante un vacio normativo infraconstitucional, aplicacion
directa de la Constitucion ante un conflicto de reglas o colision de principios."* De los
derroteros enunciados, nos detenemos en la explicacion del tercero, porque en una de
las sentencias analizadas (Sentencia No. 141-18-SEP.CC), el supuesto de la aplicacion
directa de la Constitucion ante un conflicto de reglas, se convirtio en el argumento
medular para la ratio decidendi que ocasioné la creacion de la regla de precedente que
fundo la linea jurisprudencial analizada.

En este derrotero, los principios constitucionales pueden colisionar de forma indi-
recta. Por ejemplo, una regla infraconstitucional puede ser contraria a un principio cons-
titucional, pero esa regla infraconstitucional esta formulada con base en otro principio
constitucional; en consecuencia, existe una colision indirecta. Aparentemente, estamos
frente a un conflicto entre un principio constitucional y una regla infraconstitucional,
donde la regla debera ser inaplicada bajo alguna excepcion o declarada inconstitucional,
para dar paso a la aplicacion de la Constitucion. No obstante, la explicacion de orden
tedrica tiene algunos limites; por ejemplo, la imposibilidad del juzgador de inaplicar una
regla que, a su juicio, con certeza sea contraria a la Constitucion® o, inclusive su con-
ducta podria configurar el tipo penal de prevaricato. Sobre la conducta del juez que por
aplicar directamente la Constitucion en desobediencia de una regla infraconstitucional
expresa, en la Asamblea Constituyente de Montecristi y anos mas tarde de entrada en
vigencia la CRE, se discutio sobre la posibilidad de eliminar el prevaricato en el con-
texto de la justicia constitucional:

Concretamente se debatio en forma acalorada sobre la necesidad de eliminar
el juicio politico a los jueces de la Corte Constitucional, y los mecanismos
alternativos de responsabilidad de los mismos. LLos miembros del Tribunal
Constitucional insistieron mucho en la necesidad de regular adecuadamente la
responsabilidad penal de los jueces constitucionales, y sobre la necesidad de
eliminar el delito de prevaricato, en un contexto de activismo judicial como
el que es propio de la justicia constitucional. Sobre los dos primeros topicos
hubo al final consenso, pero no lograron convencer a los constituyentes sobre la
eliminacion del delito de prevaricato.

Sin embargo, hasta el afo 2018 la situacion del ejercicio de la jurisdiceion constitucio-
nal y el prevaricato, no fue abordado directamente ni por la Asamblea Nacional o la
Corte Constitucional.

Para abordar una parte de la justicia constitucional debemos preguntarnos ¢quiénes
ejercen jurisdiccion constitucional? Todos los 6rganos judiciales ejercen jurisdiccion
constitucional.”” Estos jueces se envisten de jurisdiccion constitucional, cuando conocen

14  Gustavo Medinaceli, La aplicacion directa de la Constitucion (Quito: serie Magister, 134, 2013), 37-40, https://n9.cl/t56gr
15 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 003-13-SCN-CC, 2013, 5, 23.

16 Juan Montana, “Apuntes de derecho procesal constitucional”, Aspectos generales, (Quito: Corte Constitucional para el perio-
do de Transicién, Tomo 1, 2011), 72, https://n9.cl/kr82q.

17 Todos los jueces son competentes para resolver garantias jurisdiccionales, salvo, los jueces del Tribunal Contencioso Electo-
ral y los jueces de Unidades Judiciales de la Contencioso Administrativo y Contencioso Tributario.
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y resuelven garantias jurisdiccionales. En consecuencia, resulta necesario explicar qué
son las garantias.

Las constituciones contemporaneas incorporan garantias para que los derechos
alcancen eficacia juridica.'”® Luigi Ferrajoli propone “llamar garantia a toda obligacion
correspondiente a un derecho subjetivo, entendiendo por «derecho subjetivo» toda expec-
tativa juridica positiva (de prestaciones) o negativa (de no lesiones)”" Estas garantias son
herramientas para promover, tutelar y reparar los derechos. Existen varios criterios para
clasificarlas, pero en este trabajo, haremos uso de la propuesta desarrollada por Ferrajoli.

Si la expectativa que genera el derecho consiste en una prestacion, la garantia sera
positiva porque impone al Estado obligaciones de hacer o dar. Si la expectativa que ge-
nera el derecho consiste en la abstencion de una accion, la garantia sera negativa porque
impone al Estado una prohibicion. La suma de garantias positivas y negativas pueden
ser calificadas como garantias primarias, mientras que, los mecanismos de justiciabilidad
frente a la violacion de los derechos o expectativas normativas son denominadas como
garantias secundarias. Tomando de referencia los criterios de clasificacion, podemos
establecer algunas relaciones con las garantias de la Constitucion.

En el Titulo III de nuestra Constitucion el constituyente desarrollo tres tipos de
garantias para los derechos constitucionales. Aparecen en el Capitulo I, las garantias
normativas como obligaciones y prohibiciones destinadas al legislador y otros 6rganos
con potestad normativa de adecuar formal y materialmente las normas juridicas a los
derechos, por lo tanto, son garantias primarias negativas y garantias primarias positivas.
En el Capitulo II se encuentran las garantias de politicas publicas y servicios publicos,
como deberes encomendados a los 6rganos estatales con capacidad de gestion para
formular, ejecutar, evaluar y controlar las politicas publicas y servicios ptblicos con la
finalidad ulterior de garantizar el goce de los derechos, por lo tanto, son garantias prima-
rias positivas. En el Capitulo III el constituyente incorporo las garantias jurisdiccionales
entendidas como “los mecanismos que establece la Constitucion para prevenir, cesar o
enmedar la violacion de un derecho que esta reconocido en la misma Constitucion”,*
por lo tanto, son garantias secundarias. En nuestro ordenamiento juridico tenemos
ocho garantias jurisdiccionales que son: medidas cautelares constitucionales, accion de
proteccion, habeas corpus, accion de acceso a la informacion publica, accion de habeas
data, accion por incumplimiento, accion extraordinaria de proteccion y accion de in-
cumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales.?

La competencia para resolver la accion extraordinaria de proteccion y la accion de
incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales recae en la Corte Constitu-
cional, mientras que, para el resto de garantias jurisdiccionales, los jueces de la funcion
judicial, son los competentes para conocerlas y tramitarlas.

Los procesos de las garantias jurisdiccionales se encuentran regulados fundamen-
talmente por la Constitucion, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y varias sentencias constitucionales que contienen precedentes vinculan-

18 Claudia Storini, “Las garantias de los derechos en las constituciones de Bolivia y Ecuador”, FORO, revista de derecho, n.° 2,
UASB-Ecuador (2010): 104, https://n9.cl/v20h9.

19 Luigi Ferrajoli, “Garantias: Garantias y Garantismo”, Doxa.: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. °42 (2019), parr. 6, ht-
tps://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc0983813.

20 Ramiro Avila, Desafios constitucionales, L.a Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Las garantias: herramientas
imprescindibles para el cumplimiento de los derechos, Avances conceptuales en la Constitucion del 2008 (Quito Serie Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 89, https://n9.cl/huurk.

21 Las primeras siete garantias jurisdiccionales fueron incorporadas por el constituyente en la Constitucion; sin embargo, la ac-
cién de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales es una creacion de la Corte Constitucional a través de la

sentencia No. 001-10-PJO-CC.
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tes y obligatorios. En consecuencia, el fondo de las controversias ventiladas en los proce-
sos de garantias jurisdiccionales se resuelve por medio de la aplicacion de los principios
y derechos y, no necesariamente a través de las reglas -subsuncion judicial-. Por lo tanto,
podrian darse casos donde los jueces para justiciar los derechos violados, interpreten
y apliquen de forma directa e inmediata la Constitucion ocasionando la transgresion a
una regla -derrotabilidad de la regla-.?

No obstante, cuando el juzgador transgrede una disposicion juridica, dejando de
hacer lo que la ley manda o haciendo lo que la ley prohibe, puede provocarle consecuen-
cias de orden administrativo, civil o penal. En la esfera del derecho penal, tal conducta
podria configurar el delito de prevaricato.

EL PREVARICATO

Prevaricato es una palabra construida a partir de dos términos latinos: proe y varus.
En el derecho romano se utiliz6 el concepto de prevaricador para describir el compor-
tamiento de una persona que de forma consentida se prestaba para favorecer los inte-
reses de la parte adversaria aun en desmedro de los suyos.

Los origenes del prevaricato como institucion juridica aparecen en el Digesto.*
Aunque la primera manifestacion como tipo penal aparece formalmente en 1807 en el
proyecto de Codigo Penal para el Reino Italico.”” Desde una lectura historica-juridica, en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, el prevaricato aparece en el Codigo Penal de 1837,
Titulo VII, De los delitos de los funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus funciones,
Capitulo I, De la prevaricacion de los funcionarios ptblicos, articulo 360 que prescribio:

Art. 360.- Son prevaricadores:

1°. Los jueces de derecho o arbitros de la misma clase, que a sabiendas, por interés
personas, por afecto o desafecto a alguna persona o corporacion, o en perjuicio de la
causa publica, o de tercer interesado, juzgan contra ley, o proceden criminalmente
contra alguno, sabiendo que no lo merece.”

La descripcion del prevaricato hecha en el Codigo de 1837 se mantiene redactada de for-
ma idéntica en los posteriores Codigos penales de 1871, 1889 y 1906.” En el Codigo Pe-
nal de 1938, existen cambios en la redaccion del tipo penal, relativos a uno de los verbos
rectores de las conductas punibles. En el Codigo Penal de 1938, el Art. 252 tipificaba:

Art. 252.-Son prevaricadores, y seran reprimidos con uno a cinco anos de prision:
1. Los jueces de derecho, o arbitros juris, que por interés personal, por afecto o
desafecto a alguna persona o corporaciong; o en perjuicio de la causa publica, o
de un particular, faltaren contra ley expresa; o procedieren criminalmente contra
alguno, conociendo que no lo merece.”

22 Jorge Rodriguez, “La Derrotabilidad de las Normas Juridicas”, Zsonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n. °6
(1997): 154-5, https://n9.cl/ade3o0.

23 Alberto Donna, “Derecho penal”, Parie especial, tomo 3, (Rubinzal culzoni editores, n. ° 2, 2003), 413.

24 Hugo Villasis Rojas, “El prevaricato y la predictibilidad en un estado de derecho” (tesis doctoral, Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos, Sede Per(, 2022), 94, https://hdl.handle.net/20.500.12672/19740.

25 Javier Villacrés Lopez, “La aplicacion directa de la Constitucion frente al prevaricato en el Ecuador: prohibicion de fallar
contra norma expresa” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 338, https://n9.cl/j195d.

26 Ecuador, Cidigo Penal, (Normativa histérica, 1837), art. 360.
27 Villacrés, “La aplicacion directa de la Constitucion frente al prevaricato en el Ecuador”, 13.
28 Ecuador, Codigo Penal, (Normativa historica,1938), art 252.
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La redaccion del tipo penal del Codigo Penal de 1837 se mantuvo similar hasta el
Codigo Penal de 1906, donde los verbos rectores fueron juzgar y proceder. En cambio,
en el Codigo Penal de 1938 los verbos rectores fueron faltar contra ley expresa y proce-
der criminalmente.

En la codificacion que se realizo en 1971 al Codigo Penal de 1938, encontramos el
tipo penal de prevaricato redactado de la siguiente manera:

Art. 277.- Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco afios de prision:
lo.- Los jueces de derecho o arbitros juris que, por interés personal, por afecto o
desafecto a alguna persona o corporacion, o en perjuicio de la causa publica, o
de un particular, fallaren contra Ley expresa, o procedieren penalmente contra
alguno, conociendo que no lo merece.”

La redaccion del prevaricato en la Codificacion de 1971 es aparentemente similar
a la descripcion del tipo penal de 1938, salvo algunas modificaciones en las conductas
punibles. El primer verbo rector se modifica de faltar contra ley expresa a fallar contra
ley expresa y, en el proceder criminalmente se cambia a proceder penalmente.

Finalmente, en el Codigo Organico Integral Penal (en vigencia), encontramos el
tipo penal de prevaricato, tipificado de la siguiente manera:

Art. 268.- Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miembros de la
carrera judicial jurisdiccional; las o los arbitros en derecho que fallen contra ley
expresa, en perjuicio de una de las partes; procedan contra ley expresa, haciendo
lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda, en la sustanciacion de las causas
o conozecan causas en las que patrocinaron a una de las partes como abogadas o
abogados, procuradoras o procuradores, seran sancionados con pena privativa de
libertad de cinco a siete afos y multa de veinte a treinta salarios basicos unificados
del trabajador en general [...]*

En la ley penal vigente (COIP) se podria pensar equivocadamente que no existe
modificacion porque los verbos rectores son idénticos respecto a la codificacion de 1971.
Sin embargo, en los tipos penales anteriores, habia dos conductas punibles. La primera
era fallar contra ley expresa. La segunda conducta punible era proceder penalmente
contra una de las partes. En el Codigo Organico Integral Penal -en vigencia- desde su
promulgacion las conductas punibles son: fallar contra ley expresa y proceder contra
ley expresa. En cambio, en los tipos penales anteriores al tipo penal del COID, el verbo
rector de proceder no era contra la ley expresa, sino contra una de las partes. Han exis-
tido reformas al tipo penal del prevaricato del COIP relativos a la pena. Al principio
la sancion era de tres a cinco afos, posteriormente el legislador aument6 el guantum de
la pena.

Con base en la Teoria Especial del Delito, hacemos un analisis prescriptivo del
prevaricato contenido en el art. 268 del Codigo Organico Integral Penal para precisar
sobre el delito e identificar el sujeto activo, la conducta punible, el verbo rector y el bien
juridico protegido del tipo penal.

El prevaricato es un delito de resultado o de consecuencias dafnosas porque se re-
quiere “una relacion de causalidad entre la accion y el resultado, es decir, una relacion
que permita, ya en el ambito objetivo, la imputacion del resultado producido al autor

29 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 277.
30 Ecuador, Codigo Organico Integral penal COLP, Registro oficial 180, Suplemento, 2014, art. 268.
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de la conducta que lo ha causado”?® El prevaricato es un delito especial porque nuestro
legislador atribuyo6 caracteristicas especificas al sujeto activo del delito, quien debera
ser integrante de la carrera judicial jurisdiccional. Por lo tanto, el sujeto activo del tipo
penal de prevaricato sera el funcionario de la carrera judicial jurisdiccional. En conse-
cuencia, cabe la pregunta ¢Quiénes son miembros de la carrera judicial jurisdiccional?
El Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFEJ), articulo 42 numeral 1 prescribe
que, son integrantes de la funcion judicial jurisdiccional “quienes prestan sus servicios
como juezas y jueces pertenecen a la carrera judicial jurisdiccional”®. No obstante, el
COF]J establece una excepcion: los jueces y juezas de la Corte Nacional de Justicia no
pertenecen a la carrera judicial. En consecuencia, no podrian ser investigados ni sancio-
nados por prevaricato, independiente de la materia que sustancien.

La conducta penalmente relevante entendida como la manifestacion “en el mundo
externo tanto en actos positivos como en omisiones™® se encuentra redacta en el COID,
como “fallen contra ley expresa, en perjuicio de una de las partes; procedan contra ley
expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda”?** Las conductas
punibles son fallar contra ley expresa y proceder contra ley expresa. Los verbos rectores
son: fallar y proceder.

El prevaricato “atenta contra la administracion publica pero esencialmente contra la
administracion de justicia, ya que el delito es cometido por los protagonistas del Poder
Judicial”*El bien juridico protegido del tipo penal de prevaricato es la tutela judicial
efectiva. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que este derecho
tiene tres dimensiones que son: 1) el derecho al acceso a la justicia; 2) el derecho al de-
bido proceso judicial; 3) el derecho a la ejecutoriedad de la sentencia.*

Se lesiona la tutela judicial efectiva cuando se falla contra ley expresa o se procede
contra ley expresa en perjuicio de las partes. El tipo penal es claro al sehalar que el fallar
o proceder debe ser contra la ley. La ley es la creacion del legislador.

Desde una posicion formalista la ley es la declaracion de la voluntad soberana que
manda, permite y prohibe.” La Asamblea Nacional es el 6rgano competente para crear
normas generales de interés comun. Las reglas legales de manera genérica se componen
de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica y cumplen la funcion de persuadir
en la conducta de las personas y grupos.®® Es conocido que, en nuestro sistema juridi-
co a partir del 2008, se reconoce otro tipo de reglas que también son de obligatorio
cumplimiento por parte de los jueces cuando resuelven los casos. Nos referimos a los
precedentes jurisprudenciales. LLos precedentes son reglas creadas por el juez para resol-
ver un caso concreto. Para Taruffo “el precedente provee una regla — susceptible de ser
universalizada, como ya se ha dicho— que puede ser aplicada como criterio de decision

en el caso sucesivo”?’

31 Francisco Munoz y Mercedes Garcia, Derecho penal, parte general (Valencia: editorial Tirant lo Blanch, 8va ed., 2010), 226,
https://n9.cl/wb8ti.

32 Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 09 de marzo de 2009, art. 42.1.
33 Munoz y Garcla, Derecho penal, 214.

34 COID, art. 268.

35 Muifoz y Garela, Derecho penal, 415.

36 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencias” n. - 889-20-/P/21, parr. 110; 062-17-SEP-CC, p. 8; 1678-18-EP/23,
parr. 35.

37 Cadigo Civil, art. 1.

38 Norberto Bobbio, Teoria General del derecho, Capirulo I, El derecho como norma de conducta, (Bogota: Editorial Temis, Sta
ed., 2016), 22-3, https://n9.cl/absny2.

39 Michelle Taruffo, “Precedente y jurisprudencia”, trad. Claudia Martinez y Fernando Gandini, Precedente: Revista juridica
7, (2007): 88, https://n9.cl/nloiho.
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En nuestro pais existen dos 6rganos con potestad constitucional para crear prece-
dentes, estos son: la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional.

La Corte Nacional de Justicia creara los precedentes jurisprudenciales a partir de
los fallos de triple reiteracion sobre un mismo punto de derecho que posteriormente
deberan ser ratificados por el pleno de la Corte Nacional. En cambio, la Corte Consti-
tucional desarrolla los precedentes jurisprudenciales, de manera preferente no exclusiva-
mente, a través de la seleccion y revision de los casos de garantias jurisdiccionales. Los
precedentes de la Corte Constitucional son vinculantes y de obligatorio cumplimiento
y su inobservancia vulnera la seguridad juridica.

No obstante, si un juez falla o procede contra una regla de precedente obligatorio
y vinculante, no cometeria prevaricato, porque el precedente no es una ley o norma
juridica creada por el legislador. El tipo penal sefala que se debe fallar contra ley ex-
presa o proceder contra ley expresa. Por lo tanto, la inobservancia de los precedentes
jurisprudenciales no puede configurar prevaricato.

Considerando que en el ano 2017 la Corte Constitucional hizo un control de
constitucionalidad sobre la aplicacion del tipo penal de prevaricato en el contexto de
la justicia constitucional; en este trabajo solo analizamos la figura penal del prevaricato
en el contexto de la justicia constitucional, es decir, cuando los jueces de instancia y de
Corte Provincial conocen y resuelven garantias jurisdiccionales.

SENTENCIA FUNDADORA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL
(No. 141-18-SEP-CC DICTADA EL 18 DE ABRIL DE 2018)

La sentencia fundadora da inicio a la linea jurisprudencial. Se caracteriza por encon-
trarse cargada de obiter dicta y, convertirse en un punto de inflexion en el sistema juri-
dico a través de una interpretacion ambiciosa o polémica de derechos.*

Hemos reconstruido el problema juridico de esta sentencia porque la regla creada
jurisprudencialmente no aparece a partir de la formulacion de un problema juridico den-
tro del caso, sino que, a través de un hecho concreto pero externo al objeto de la /Zizzs, la
Corte realiza un control de constitucionalidad de la norma juridico penal de prevaricato
del Codigo Penal,* y del Codigo Organico Integral Penal.

En consecuencia, el problema juridico lo formulamos de la siguiente manera: ¢Las
conductas judiciales en la sustanciacion de un proceso de garantias jurisdiccionales
pueden ser investigadas, procesadas y sancionadas penalmente por configurar el tipo
penal de prevaricato?

En los hechos del caso encontramos que, CERVECERIA NACIONAL CN S.A.,
a través de su representante legal presentd una accion extraordinaria de proteccion en
contra de la sentencia dictada por la Tercera Sala de lo Penal y Transito de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas el 4 de marzo de 2011 dentro un proceso de accion de
proteccion. Los accionantes alegaron que se vulner6 el derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacion.

Los jueces de la Tercera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas que sustanciaron la accion de proteccion en segunda instancia,

40 Lopez, £l Derecho de los Jueces, 164.

41 El Codigo Penal a la fecha del control ya habia sido derogado, sin embargo, la Corte tiene la facultad de hacer control de
constitucionalidad de normas que puedan tener efectos ultractivos.
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fueron procesados porque sus conductas en la sustanciacion de la accion de proteccion,
configuraron el tipo penal de prevaricato. El proceso penal termin6 declarando la cul-
pabilidad de los jueces. La Corte Constitucional, a proposito de estos hechos argiiidos
por las partes, realizo un control de constitucionalidad del tipo penal de prevaricato.*?

La Corte de oficio hizo el control concreto de constitucionalidad sobre la aplicacion
del tipo penal de prevaricato que termind con efectos generales. La sentencia de control
concreto termina con efectos generales cuando se pronuncia sobre la compatibilidad
de la norma con las disposiciones constitucionales confrontadas. ** Sin embargo, al
momento de realizar el control del tipo penal de prevaricato, la Corte no identifico las
reglas, derechos o principios posiblemente transgredidos por la norma objeto del control
constitucional.

Los argumentos medulares esgrimidos por la Corte Constitucional se basan en la
justicia constitucional dentro del paradigma del Estado constitucional, en la funcion de
los jueces como garantes de derechos y la aplicacion directa de la Constitucion como
medio para resguardar los derechos constitucionales.

Sobre el primer argumento, la Corte Constitucional se pronunci6 de la siguiente manera:

la actuacion de los juzgadores en el contexto de la justicia constitucional, no
esta gobernada por las mismas concepciones, principios o directrices, rigidas
y excesivamente formales, que gobiernan la justicia ordinaria, en la que, las
actuaciones de los sujetos procesales, en cada una de las etapas, estan expresamente
delimitada por la ley, y en la cual, el razonamiento del juzgador en la resolucion
final, principalmente, se reduce a un ejercicio de subsuncion de los hechos frente
a la regla juridica.*

Para la Corte el papel del juez constitucional en el Estado constitucional tiene una
concepcion y un rol diferente con respecto al juez discrecional (Estado absolutista), el
juez conservador (Estado legal de derecho), y el juez progresista (Estado social y demo-
cratico).® El juez en el Estado constitucional debera tutelar los derechos y garantizar la
justiciabilidad de los mismos. Pero, en el razonamiento de la Corte no se explica que el
legislador dot6 al juez constitucional de varios métodos y reglas de interpretacion consti-
tucional; por ejemplo, la ponderacion que permite establecer una relacion de preferencia
entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto que
conoce. El argumento transcrito es en exceso retorico y no permite evidenciar las vastas
herramientas que poseen los jueces para realmente tutelar los derechos constitucionales
y ordenar su eventual reparacion.

La Corte nuevamente senalara la finalidad de los jueces en la justicia constitucional
y las diferencias con la justicia ordinaria, pero dibujando las circunstancias que deben
orientar el ejercicio de la jurisdiccion dentro de la justicia constitucional. La Corte in-
dico que:

a diferencia de la justicia constitucional, por la que e/ juzgador, dado su rol de tutelar
de manera efectiva los derechos constitucionales, estd obligado en la construccion de
su razonamiento judicial, a la aplicacion directa de la Constitucion y al empleo de

42 La sentencia hace un control de constitucionalidad del tipo penal de prevaricato, pero los jueces no enunciaron los princi-
pios, derechos o reglas a los que presumiblemente se contrapondria la norma legal objeto del control de constitucionalidad.

43  Ecuador, Ley Orgdanica de Garanzias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52, Suplemento, 22 de oc-
tubre de 2009, art. 143.

44 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 141-18-SEP-CC, 2018, 66-7.

45 Wilson Sudrez, “El rol del juez en el Estado constitucional”, JUSZT77A, n. ° 12 (2014): 105-7, https://doi.org/10.15332/
iust.v0il2.1492.

58 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014


https://doi.org/10.15332/iust.v0i12.1492
https://doi.org/10.15332/iust.v0i12.1492

Alex Lucio Paredes

aquellos metodos o herramientas de interpretacion que le faculta el ordenamiento
Juridico, a efectos de aterrizar las categorias abstractas contenidas en la Norma
Suprema en forma de derechos o principios al caso en concreto; sin que aquello faculte
el ejercicio de actuaciones arbitrarias o desatender el marco constitucional, so pretexto
de garantizar derechos constitucionales. * (El subrayado me pertenece).

El parrafo citado, parte de la idea de que el juez constitucional es garante de dere-
chos y cuando administra justicia constitucional, debera tener a la Constitucion como
marco de referencia a aplicar, inclusive inobservando reglas infraconstitucionales. Sin
embargo, la parte del parrafo que hemos subrayado aparece construido como una propo-
sicion condicional, donde la aplicacion directa de la Constitucion e inobservancia de la
ley es factible, siempre que, la actuacion judicial no sea arbitraria o desatienda el marco
constitucional —entiéndase como desnaturalizacion de la garantia jurisdiccional—.
Existe una tendencia a creer que la regla juridica expresa una correlacion automatica
entre un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, sin mediar condicion alguna.
La condicion en las normas juridicas es el puente que correlaciona los casos concretos
con las soluciones normativas. Permite el paso del ser al deber ser.*” Para el filosofo del
Derecho, Georg Henrik von Wright, toda norma de prescripcion cuenta con un nicleo
normativo conformado por el caracter de la norma, el contenido de la norma y, la condi-
cion de aplicacion. El caracter es la finalidad que motivo la promulgacion de la norma.
El contenido de la norma es la declaracion de mandar, permitir o prohibir. La condicion
es la circunstancia que deberia darse para que el contenido de la norma se cumpla. **

El argumento expuesto por la Corte en este parrafo difiere de la regla de
precedente creada al término de la sentencia. Del argumento citado, a modo de

ejemplificacion podemos construir una regla que se formularia de la siguiente manera:

El juez que aplica directamente la Constitucion en inobservancia de la ley expre-
sa (Supuesto de hecho), para tutelar los derechos y atender correctamente el marco
constitucional (condicion); no podra ser investigado y procesado por el tipo penal de
prevaricato (consecuencia juridica).

Sobre la aplicacion directa de la Constitucion en inobservancia de normas infra-
constitucionales como la ley, la Corte argumenta que:

los jueces que conocen las distintas garantias constitucionales, estan en la
obligacion de acruar-resolver en favor de los derechos y principios constitucionales,
incluso mds alla de cualquier regulacion de orden legal; ello, en algunos casos,
sumado al amplio margen de actuacion con el que cuentan los juzgadores, puede
ocasionar actuaciones alejadas de las reglas infra-constitucionales.* (El subrayado
me pertenece).

Aunque la Corte en la sentencia No. 001-13-SCN-CC desarroll6 argumentos sobre
la aplicacion directa de la Constitucion, en la sentencia analizada la Corte Constitucio-
nal debia graficar con mayor claridad los posibles escenarios donde el juez que conoce
una garantia jurisdiccional puede inobservar a la ley. Sin embargo, de la cita analizada
si se puede corroborar nuevamente, la condicion para la aplicacion directa de la Cons-
titucion por encima de regulaciones legales. LLa condicion es actuar y resolver en favor

46 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 141-18-SEP-CC, 2018, 67.

47 Pablo Navarro, “Normas Condicionales y Falacia Naturalista”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007): 603 y
615, https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmckh146.

48 Carlos Nino, Introduccion al andlisis del derecho, (Buenos Aires, ARG, Coleccion mayor, Filosofia y Derecho, Editorial As-
trea, 2003), 75-76, https://n9.cl/6iwhy.

49 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 141-18-SEP-CC, 2018, 67.
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de los derechos y principios constitucionales. Por lo tanto, no toda inobservancia de la
ley expresa en la sustanciacion de las garantias jurisdiccionales es posible. Solo aquellas
que permiten garantizar la justiciabilidad de los derechos constitucionales. No obstante,
la inobservancia de leyes para garantizar derechos tiene limites y el sobrepasar estos,
trae consecuencias. Al respecto la Corte no explico cuales son esos limites y por qué se
convierten en obstaculos para la vigencia de los derechos. Sin embargo, los magistrados
identificaron al tipo penal de prevaricato como un limite para la aplicacion directa de
la CRE, expresandolo con los siguientes argumentos:

la figura del delito de prevaricato, en el sentido de fallar en contra de ley expresa,
es propia del Estado legal, en el que la maxima expresion del derecho y la fuente
hemonica es la ley; con lo cual, este tipo penal no se compadece con el sistema de
fuentes del Estado constitucional.>

Si el tipo penal de prevaricato es contradictorio a la aplicacion directa de la CRE
y no se compadece de las otras fuentes del Derecho, que no sean la ley, la Corte debio
mencionar que se hace el control del tipo penal de prevaricato por ser contrario a los

articulos 11 numeral 3 y 426 de la CRE.

De la revision historica juridica, es verdad que en nuestro pais el Estado legal ti-
pifico el prevaricato como un mecanismo de control de las actuaciones judiciales para
que estas no deformen el sentido de la ley a aplicarse en un caso concreto en perjuicio
de alguna de las partes.” La figura penal aparecio ya en el primer Codigo Penal y se
mantiene con algunas variaciones en la descripcion del tipo penal en el Codigo Organico
Integral. Al respecto la Corte reflexiona sobre uno de los posibles efectos que tendria el
prevaricato en los jueces que resuelven garantias jurisdiccionales:

en principio, las actuaciones de un juez en el contexto de la justicia constitucional
-destinadas a garantizar los derechos ©y normas constitucionales- en funcion del
método de subsuncion y sobre la base de un ejercicio de legalidad, puede generar
que las mismas sean calificadas por parte de las autoridades jurisdiccionales como
delito de prevaricato. Aquello, implicaria entonces una suerte de sobreponer
una figura penal a los fines y objetivos que persigue el Estado constitucional de
derechos y justicia y las garantias jurisdiccionales; ocasionando a su vez, un efecto
disuasivo en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, en el sentido que, los
Jueces constitucionales, ante la posibilidad que sus actuaciones sean calificadas como
“fallar o proceder ante ley expresa” -delito de prevaricato, optarian por actuaciones
JSormales y no garantes de la tutela de los derechos y en consecuencia desconectadas con
el diserio constitucional > (El subrayado me pertenece).

El efecto del prevaricato se traduce en persuadir al juez de su papel garantista de
derechos. No se ahondan en otras consecuencias que pueda ocasionar la aplicacion del
prevaricato en la justicia constitucional; por ejemplo, la violacion a la independencia
judicial y a la autonomia del juez* en sus decisiones, al ver sus actuaciones amenazadas
por un poder punitivo que en la historia de nuestro pais se ha caracterizado por su se-
lectividad. Resulta interesante que, en el parrafo citado, nuevamente se hace hincapié

50 Ibid., 68.

51 Roberto Jiménez, Gerardo Morales y Cinthya Cisneros, “El prevaricato de los jueces en el sistema juridico ecuatoriano”, Re-
vista Dilemas Contempordaneos: Educacion, Politica'y Valores, Edicion Especial, n.°12 (2007): 6, https://doi.org/10.46377/
dilemas.v8i.2691.

52 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 141-18-SEP-CC, 2018, 67-8.

53 Licett Uribe Gonzalez y Luz Andrade Palacio, “Autonomia del Juez para la toma de la decision frente a la comision del de-
lito de prevaricato por accion en Colombia durante los afios 2015-2020” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Boli-

var, Sede Colombia, 2020), https://hdl.handle.net/20.500.12442/6162.
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en la condicion de que las actuaciones de los jueces deberan destinarse a garantizar los
derechos y el diseno constitucional.

La sentencia termina creando la regla jurisprudencial de la siguiente manera:

El delito de prevaricato, tipificado en la legislacion penal derogada como en
la actual legislacion, en lo relacionado a la prohibicion de fallar en contra de
ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda, no se
aplica en el contexto de la justicia constitucional. Es decir, las actuaciones de las
juezas y jueces, cuando intervienen en el conocimiento y resolucion de garantias
constitucionales, no son susceptibles de subsumirse en la conducta tipica descrita
en la infraccion denominada como prevaricato; por tanto, no pueden ser procesados
y mucho menos sancionados penalmente por dicho tipo penal.**

La regla construida por los jueces es una norma de prohibicion, dirigida a los agen-
tes fiscales quienes ejercen la accion penal publica donde: el juez que al sustanciar y
resolver garantias jurisdiccionales falla contra ley expresa (supuesto de hecho); no podra
ser investigado y procesado por el tipo penal de prevaricato (consecuencia juridica).

Parece contradictoria la regla de precedente con la ratio decidendi. 1os jueces en
su argumentacion —vatio decidendi— construyeron proposiciones condicionales, donde
la circunstancia que justificaba el fallar contra la ley expresa, seria la tutela de derechos,
el fortalecimiento de la justicia constitucional y la aplicacion directa de la Constitucion.
Finalmente, la regla termina eliminando la condicion expuesta por los magistrados en
sus razonamientos y construye una regla con un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, sin condicion alguna, y que no distingue los fines de la justicia constitucional
y el objeto de las garantias jurisdiccionales.

La sentencia No. 141-18-SEP-CC, dictada el 18 de abril de 2018, es una sentencia
cuyos argumentos no justifican de manera suficiente la regla jurisprudencial creada.
No abordan y menos atn precisan los argumentos nucleares de su exposicion, como la
aplicacion directa de la Constitucion en inobservancia de la ley expresa, el rol del juez
garantista derechos, la finalidad de la justicia constitucional. Los argumentos son repe-
titivos, excesivamente abstractos y hasta retoricos.

Haciendo uso de esta regla jurisprudencial, desde el 2018 hasta el momento en
que se escribe este articulo —2024—, varios jueces han concedido sentencias polé-
micas en favor de politicos privados de libertad con sentencias ejecutoriadas, politicos
en desempeno de funciones de gobierno, personas privadas de libertad con sentencias
ejecutoriadas por delitos contra la vida que ocupan cargos de relevancia dentro de las
estructuras de los grupos de delincuencia organizada.> Estas sentencias fueron dictadas
en inobservancia de las reglas previstas en la CRE y LOGJCC y escudrinadas bajo el
precedente de que los jueces que fallan contra disposiciones legales expresas en la sus-
tanciacion de garantias jurisdiccionales no pueden ser investigados ni sancionados por
el tipo penal de prevaricato.

54 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 141-18-SEP-CC, 2018, 72.

55 Anastasia Austin, “Como las élites criminales manipulan las leyes para eludir la justicia en Ecuador”, /nSight Crime, 17 de

abril de 2024, parr. 4, https://n9.cl/igplp.
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SENTENCIA CONSOLIDADORA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL
(No. 2231-22-Jp/23 DICTADA EL 07 DE JUNIO DE 2023)

La sentencia consolidadora se caracteriza por construir una subregla jurisprudencial que
decanta el balance constitucional establecido con la sentencia fundadora. Este tipo de
sentencias modifican el balance constitucional, pero respetan los argumentos de la sen-
tencia fundadora de la linea. Consideramos que la sentencia No. 2231-22-JP/23 no re-
conceptualiza la linea jurisprudencial redefiniendo la razio decidendi, aunque si explica
de mejor manera el sentido y alcance del precedente de la sentencia fundadora.”® No
obstante, debemos recordar que las clasificaciones de las sentencias son modelos abs-
tractos y no se constituyen en camisa de fuerza donde obligatoriamente deba encajar
un fallo. Por lo tanto, la sentencia No. 2231-22-J>/23 es una sentencia consolidadora
de la linea jurisprudencial.

A diferencia de la sentencia fundadora que construye la regla desde el conceptua-
lismo abstracto, los jueces en la sentencia No. 2231-22-JP/23 reflexionan a partir de
la seleccion y revision de casos concretos.’” El problema juridico a resolver fue: ¢Las
conductas judiciales analizadas en esta sentencia pueden ser investigadas y sancionadas
por configurar el tipo penal de prevaricato? Por cuestiones metodologicas, para com-
prender el problema juridico principal, hemos formulado tres subproblemas juridicos
que expresan cuales son las conductas judiciales que podrian configurar el tipo penal de
prevaricato en los casos revisados dentro de la sentencia.

Los tres subproblemas juridicos son: ¢Las conductas de los jueces que concedieron
una accion de proteccion en contra de una medida cautelar dictada dentro de un proce-
so penal pueden ser investigadas, procesadas y sancionadas penalmente por el tipo penal
de prevaricato? ¢LLa conducta del juez que sin competencia revoca el auto definitivo de
desistimiento tacito puede ser investigado, procesado y sancionado penalmente por el
tipo penal de prevaricato? ¢I.a conducta del juez ejecutor que sin competencia extiende
los efectos de la sentencia dictada por los jueces de segunda instancia puede ser investi-
gada, procesada y sancionada penalmente por el tipo penal de prevaricato?

Como patron factico tenemos que el liquidador y algunos accionistas de las com-
panias Multisun S.A. en liquidacion, Multiregi S.A. en liquidacion, Lemantec S.A. en
liquidacion, e Ibicampus S.A. en liquidacion, presentaron una acciéon de proteccion en
contra del Banco Central, porque esta institucion financiera retuvo los fondos obteni-
dos por las operaciones de comercio exterior realizadas por las companias accionantes.
El Banco Central retuvo los fondos en cumplimiento de una medida cautelar dictada
dentro de un proceso penal.

En la primera instancia el juez de la Unidad Judicial acepto la accion de proteccion
y ordeno la devolucion de los valores retenidos. En la segunda instancia los jueces de la
Corte Provincial confirmaron el fallo subido en grado. En la fase de ejecucion —el juez
de primera instancia se encarga de la ejecucion de la sentencia—, el juez de la Unidad
Judicial modifico la sentencia dictada por la Corte Provincial y, declaré la vulneracion
de los derechos de quienes habian desistido tacitamente de la accion y, orden6 al Banco
Central que restituya los valores retenidos a estos.

56 Lopez, £l Derecho de los Jueces, 165.

57 En la revision de las sentencias la Corte Constitucional, atendiendo a las particularidades del caso, puede examinar los he-
chos del caso o, las conductas judiciales dentro del proceso. Esta sentencia se circunscribe a analizar las conductas judiciales
en primera y segunda instancia.
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La Corte Constitucional aprovechara la revision de estos casos para examinar las
conductas judiciales dentro del proceso y emitir una subregla jurisprudencial. La Corte
inicia su argumentacion, descomponiendo con base en la Teoria Especial del Delito la
figura penal del prevaricato, indicando que este tipo penal en nuestra legislacion vigente
(COIP) tiene dos modalidades tipicas, que son: 1) Fallar contra ley expresa en perjuicio
de una de las partes; 2) Proceder contra ley expresa incurriendo en una conducta pro-
hibida por la ley u omitiendo un deber prescrito en ella.*®

Sin embargo, dentro del tipo penal, el legislador no preciso cual es la naturaleza
juridica de las leyes que el juez desobedecera para que se configure el prevaricato. Nunca
menciono si estas leyes deben ser sustantivas o adjetivas. No obstante, los magistrados
constitucionales, afnaden un sustantivo a cada verbo rector del tipo penal que nos indi-
ca la naturaleza juridica de la ley contra la que el juez debera fallar o proceder para la
configuracion del prevaricato.

Por lo tanto, la sentencia hace una distincion de las conductas tipicas del prevarica-
to que no se desprenden del Codigo Organico Integral Penal, sino, de la interpretacion
que hacen los jueces constitucionales al tipo penal. Aunque el legislador es el intérprete
auténtico de la Ley,” el juez constitucional en el paradigma del Estado constitucional
abandona paulatinamente el rol kelseniano de legislador negativo para convertirse en un
verdadero legislador positivo por medio de la interpretacion conforme de la disposicion
legal a la Constitucion.®

Si bien la Corte en la sentencia No. 2231-22-]JP/23 no realiza un control de consti-
tucionalidad del tipo penal de prevaricato a diferencia de la sentencia No. 141-18-SEP-
CC, ni termina dictando una sentencia manipulativa de tipo aditiva; para la examinacion
de regla jurisprudencial, si interpreta el delito de prevaricato extendiendo el alcance y
aclarando el sentido del tipo penal, no para hacer mas gravoso al prevaricato, sino, para
dotar de coherencia a la regla creada en la sentencia No. 141-18-SEP-CC y modificar
el balance constitucional que se habia decantado por la prohibicion total de investigar
y sancionar a los jueces por el delito de prevaricato en la sustanciacion de las garantias
jurisdiccionales.

Sirviéndose de la interpretacion realizada nuevamente al tipo penal de prevaricato,
la Corte se refiere a la sentencia fundadora, diciendo que “la interpretacion conforme
contenida en el decisorio 6 de la sentencia 141- 18-SEP-CC no hace mencion alguna a
la segunda modalidad del prevaricato, relativa a proceder contra ley expresa, asi como

tampoco lo hace la argumentacion en que esta se sostiene”®!

Como la sentencia fundadora no se refiri6 a la conducta tipica de proceder en
contra de ley expresa, la Corte aprovechara la deficiencia argumentativa de la sentencia
fundadora para manifestar que:

es claro para esta Corte que la sentencia 141-18-SEP-CC no establecio que los
jueces constitucionales de la funcion judicial estén exentos de responsabilidad
penal por el delito de prevaricato cuando proceden contra ley expresa, es decir,
cuando inobservan normas adjetivas durante la tramitacion del proceso o cuando,
al emitir la resolucion correspondiente, contravienen normas procesales expresas.*?

58 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. - 2231-22-JP/23, 07 de junio de 2023, parr. 123.
59  Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 120, 6.

60 Francisco Fernandez, “El Tribunal Constitucional espafiol como legislador positivo”, Revista Pensamiento Constitucional
PUCP, 15, n.° 15 (2011): 131 y 175, https://n9.cl/c7itd.

61 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 2231-22-JP/23, 07 de junio de 2023, parr. 130.
62 Ibid.
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Por lo tanto, en la rario decidendi de la sentencia No. 2231-22-]P/23 la Corte Cons-
titucional manifesto que:

la interpretacion conforme realizada por la Corte en la sentencia 141-18- SEP-
CC no excluyé de forma absoluta a los jueces y juezas constitucionales de la
funcion judicial de ser procesados y eventualmente sancionados por el delito de
prevaricato. Las y los juzgadores que proceden contra norma expresa, haciendo
lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda al momento de sustanciar o
resolver una garantia jurisdiccional, pueden ser investigados y sancionados por la
conducta tipica conocida como prevaricato, siempre y cuando se cumplan todos los
elementos del tipo fijados en la legislacion penal.®

De la ratio decidendi citada arriba, extraemos la subregla jurisprudencial. La subre-
gla la formulamos en los siguientes términos: el juez que al sustanciar una garantia juris-
diccional procede o resuelve en contra de ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando
de hacer lo que manda la ley (supuesto de hecho); podra ser investigado, procesado y
sancionado penalmente por el tipo penal de prevaricato, siempre que se cumplan con
los elementos del tipo penal (consecuencia juridica).

En el voto de mayoria hay escasos argumentos sobre la conducta tipica de fallar
contra ley sustantiva expresa. Con esta insuficiencia argumentativa los jueces confirma-
ron en totalidad la regla que prohibe investigar y sancionar por prevaricato a los jueces
que fallan en contra de normas sustantivas expresas inherentes a las garantias jurisdic-
cionales y que provocan una desnaturalizacion al objeto de estas. El voto de mayoria no
problematiza sobre las consecuencias juridicas que acarrean las actuaciones judiciales
que inobservan abiertamente las normas sustantivas. Aunque, la Corte Constitucional
en el parrafo 129 de sentencia No. 2231-22-JP/23 se refiere en los siguientes términos a
la regla creada en la sentencia No. 141-18-SEP-CC

la sentencia sostuvo que no pueden configurar el delito de prevaricato solo aquellas
conductas que respetan el objeto de las garantias y la competencia material de las
y los jueces constitucionales. Lo anterior implica que la interpretacion conforme
del articulo 268 del COIP no excluye del prevaricato a las actuaciones que son
arbitrarias o desatiendan el marco constitucional.*

En el parrafo citado, la Corte menciona que no pueden ser procesados los jueces
por prevaricato, siempre que sus actuaciones respeten el objeto de las garantias y la
competencia material. Parece que la Corte se da cuenta que los argumentos de la sen-
tencia fundadora fueron construidos como proposiciones condicionales y, que no todo
fallo contra la ley expresa era justificado ni prohibia que aquel juez sea investigado y
sancionado por prevaricato. Sin embargo, no problematizo sobre esto. Solo se refiri6 a
la regla de la sentencia fundadora como una proposiciéon condicionada, donde la cir-
cunstancia para que el juez no sea investigado ni procesado en caso de fallar contra ley
expresa en la sustanciacion de las garantias jurisdiccionales es que se respete el objeto
de las garantias jurisdiccionales.

Esta proposicion condicional abre la puerta para la discusion sobre posibles esce-
narios donde un juez que no procede contra las leyes procesales, pero inobserva dolo-
samente una ley sustantiva trastocando de forma grosera e irrazonable el objeto de la
garantia, también pueda ser investigado y eventualmente sancionado por prevaricato.

63 Ibid., parr. 133.
64 Ibid., parr. 129.
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La Corte pudo aprovechar la condicion establecida en la argumentacion de respetar
el objeto de las garantias jurisdiccionales fijada desde la sentencia fundadora, para pre-
cisar sobre la conducta tipica de fallar contra ley expresa, o alejarse explicitamente del
precedente o por lo menos, ahondar en los posibles escenarios donde la inobservancia
de leyes sustantivas sea plausible. L.a Corte no debi6 consolidar sin mayor discusion una
regla jurisprudencial que en lugar de fortalecer a la justicia constitucional ha provocado
su deterioro.

No obstante, en el voto concurrente de la sentencia, la jueza constitucional si
reflexiona sobre las consecuencias juridicas recaidas en el objeto de las garantias juris-
diccionales cuando un juez se aleja (falla en contra) de normas expresas y esenciales de
caracter sustantivo. En este sentido, la magistrada argumenta que:

estimo que precisamente la desnaturalizacion de las garantias ha involucrado
aspectos de la normativa sustantiva que la regula, por lo que, a mi criterio, si el
juzgador se ha apartado del objeto material que le otorga la naturaleza propia a la
correspondiente garantia jurisdiccional, terminando por desnaturalizarla, también
seria susceptible de ser investigado y eventualmente procesado y responsabilizado
por el delito de prevaricato.®

Todas las garantias jurisdiccionales tutelan derechos constitucionales, aunque el
objeto especifico de cada garantia es diferente. Haciendo una generalizacion, la desna-
turalizacion de la garantia jurisdiccional se produce cuando se dicta una sentencia que
es evidentemente contraria al objeto de la garantia que se ha fijado en la Constitucion y
la Ley.® Para dictar una sentencia el decisor debe conocer el fondo del asunto y declarar
la vulneracion del derecho — norma sustantiva —. Pero, ¢si la norma sustantiva aplicada
al caso concreto termina desnaturalizando la garantia jurisdiccional? ¢Si la actuacion
judicial que desnaturalizo la garantia jurisdiccional lesiona derechos constitucionales?
Existen varios casos seleccionados y revisados por la Corte Constitucional® en lo que
va del ano 2024, donde se identifico actuaciones judiciales que trastocaron el objeto de
las garantias jurisdiccionales.

Por lo tanto, la inobservancia de normas sustantivas en el conocimiento y resolucion
de las garantias jurisdiccionales ademas de acarrear la desnaturalizacion de las garantias,
también vulnera la tutela judicial efectiva —bien juridico protegido por el tipo penal
de prevaricato— y otros derechos constitucionales. En este sentido, el voto concurrente
de la sentencia No. 2231-22-JP/23, aborda una parte conflictiva de la realidad juridica
que tiene connotacion social. A juicio de la magistrada, el fallar contra ley sustantiva
expresada dentro de la justicia constitucional si puede dar lugar a la investigacion y
eventual procesamiento por el delito de prevaricato. Siempre que, el fallar contra nor-
ma expresa sea una conducta judicial contraria e irrazonable para con el objeto de la
garantia jurisdiccional.

Para que el argumento de la magistrada sea materializado, la Corte Constitucional
deberia alejarse explicitamente del precedente fijado en la sentencia No.141-18-SEP-
CC. Sin embargo, la riqueza del voto concurrente radica en la posibilidad de abrir la
discusion para el futuro, sobre un sistema de garantias que normativamente se encuentra
disenado de forma adecuada, pero que, la practica de ciertos jueces y abogados litigantes
alimentan a su desnaturalizacion.

65 Ibid., parr. 4.
66 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 2231-22-JP/23, 07 de junio de 2023, parr. 11.
67 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencias”, en Juicio n. % 224-23.JP/24; 151-21;]D/24; 3638-22-JP/24.
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Dentro de la sentencia No. 2231-22-JP/23 hay un voto salvado. Partiendo del prin-
cipio de formalidad condicionada reconocido en la Ley Organica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, la jueza realiza una precision sobre la esencia de
las normas adjetivas que regulan las garantias jurisdiccionales. En este sentido, la jueza
en el voto salvado expresa que:

en la esfera de las garantias jurisdiccionales, las normas procesales tienen una
naturaleza de “medios” y no de “fines”, motivo por el cual, en ocasiones, la falta
de aplicacion o interpretacion estricta de este tipo de normas, no implica una
infraccion adjetiva (yerro 7 procedendo), sino que mas bien es un mecanismo
constitucionalmente reconocido para “adecuar las formalidades previstas en el
sistema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales.®

Bajo este argumento no todas las conductas judiciales que inobserven normas ad-
jetivas deberian configurar el tipo penal de prevaricato porque en ciertas ocasiones la
inobservancia de las leyes procesales podria ocasionarse para garantizar la tutela judicial
efectiva y una eventual reparacion de los derechos constitucionales. Este argumento
cuestiona la subregla creada en la sentencia No. 2231-22-JP/23 que permite investigar
y sancionar a los jueces que proceden contra ley adjetiva en la sustanciacion de las ga-
rantias jurisdiccionales.

En el voto salvado encontramos argumentos que fortalecen la regla creada en la
sentencia No. 141-18-SEP-CC que se expresan de la siguiente manera:

Por otra parte, en lo que atane al ambito sustantivo de las garantias jurisdiccionales,
es pertinente tener en cuenta que las controversias que resuelven las garantias
jurisdiccionales, en la mayoria de los casos estan regidas por principios no por
reglas, los cuales pueden ser cumplidos en mayor o menor medida, siendo la
ponderacion el principal método de aplicacion e interpretacion.

Esto conlleva la posibilidad, que en ciertos casos no se aplique una regla expresa
(sustantiva) a efectos de hacer prevalecer un principio (derrotabilidad de la regla);
sin que por esto se deba entender que el operador de justicia ha incurrido en una
infraccion normativa. ®

El razonamiento de la jueza arguye a la irradiacion de los derechos y los principios
al ordenamiento juridico dentro del paradigma del Estado Constitucional y a los méto-
dos y reglas de interpretacion. Siguiendo la linea argumentativa, pueden existir escena-
rios donde un juez para garantizar la justiciabilidad de los derechos, aplicara los derechos
y principios de forma directa en contra de normas legales adjetivas, provocando justicia
para el afectado, pero con posibilidad de ser procesado penalmente.

Haciendo una lectura entre lineas —esta lectura dependera la posicion ideologica,
juridica y politica de quién lee— del voto concurrente y del voto salvado podemos con-
cluir que, el voto concurrente parte de un analisis del ser del derecho. Reconoce que
ciertas practicas judiciales que han inobservado leyes sustantivas en perjuicio del objeto
de las garantias han ocasionado problemas para la justicia constitucional, por lo tanto,
podrian configurar prevaricato. El voto concurrente apela a realizar una interpretacion
mas amplia del tipo penal de prevaricato para que la conducta del juez que falla contra
leyes sustantivas provocando una desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales,
puede ser investigada, procesada y sancionada penalmente por prevaricato.

68 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 2231-22-JP/23, 2023, parr. 9.
69 Ibid., parr. 11-2.
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Por otra parte, el voto salvado realiza su analisis desde el deber ser del derecho,
donde las normas adjetivas y sustantivas hacen posible que las garantias jurisdicciona-
les sean verdaderos mecanismos de tutela y reparacion de derechos constitucionales.
Aunque la jueza rechaza implicitamente la subregla creada por la sentencia No. 2231-
22-JP/23, también pareceria alertarnos sobre el peligro que conlleva abrir el camino de
la represion punitiva para corregir y regular adecuadamente el funcionamiento de las
garantias jurisdiccionales.

SENTENCIA DE SIMPLE REITERACION
(No. 98-23-JH/23 DICTADA EL 13 DE DICIEMBRE DE 2023)

El problema juridico se presenta de la siguiente manera: ¢L.a conducta del juez que sin
competencia territorial sustancia y acepta una demanda de habeas corpus correctivo pue-
de ser investigada, procesada y sancionada penalmente por el tipo penal de prevaricato?

Siguiendo la clasificacion propuesta por Diego L.opez Medina, estamos frente a
una sentencia no importante. Es una sentencia de reiteracion que permite consolidar las
subreglas jurisprudenciales por medio de la obediencia de los jueces a sus precedentes.
La Corte Constitucional selecciono y reviso tres casos de habeas corpus.”’ Como patron
factico tenemos que, un tercero en favor de una persona privada de libertad (en adelante
“PPL”) con sentencia ejecutoriada que cumplia la pena en la carcel 4 del Canton Quito,
presento una demanda de habeas corpus correctivo ante un juez del Canton Portoviejo.”

La pretension de la accion de habeas corpus era obtener medidas alternativas a la
privacion de libertad para el cumplimiento de la pena y recibir atencion médica. Luego,
dos personas ajenas a la causa y también privadas de libertad con sentencia ejecutoriada,
dentro de este proceso, presentaron un escrito para acreditarse como terceros interesa-
dos. El juez del Canton Portoviejo, dict6 una sentencia donde acept6 la accion de ha-
beas corpus ademas de extenderla con efecto intercomunis para los terceros interesados.

De la revision de los hechos descritos, se puede colegir que los jueces no solo pro-
cedieron contra norma adjetiva expresa. También trastocaron el objeto de la accion
de habeas corpus correctivo’ al conceder una accion con la finalidad de interrumpir
la ejecucion de una sentencia. En este sentido, cobra fuerza el voto concurrente de la
sentencia No. 2231-22-JP/23 que nos interpelaba mencionando que, también hay con-
ductas judiciales que desnaturalizan el objeto de las garantias jurisdiccionales, cuando
se falla contra norma sustantiva expresa para favorecer intereses ajenos a la justicia
constitucional.

La sentencia No. 98-23-JH/23 termina ratificando la subregla de la providencia
consolidadora de la linea jurisprudencial en los siguientes términos:

Es decir, los jueces y juezas constitucionales de la funcion judicial no se encuentran
exentos de ser procesados y eventualmente sancionados por el delito de prevaricato

70 En este trabajo solo se enuncia el patron factico del primero de los tres casos seleccionados por la Corte Constitucional, por ser
el caso que comparte patrones facticos con los hechos que dieron origen a las sentencias n.° 141-18-SEP-CC y n.° 2231-22-JP/23.

71 Son circunscripciones territoriales diferentes. Segan las reglas de competencia territorial el juez competente para conocer la
accion de habeas corpus correctivo es el juez de garantias penitenciarias del lugar donde esta cumpliendo la sentencia.

72 Segin la Sentencia No. 365-18-JH/21 el habeas corpus correctivo tiene por objeto la tutela principalmente del derecho a la
integridad fisica de las personas privadas de libertad dentro del centro de rehabilitacion.
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al proceder contra norma expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo
que manda al momento de sustanciar o resolver una garantia jurisdiccional.”

SENTENCIA DE SIMPLE REITERACION
(No. 12-23-JC/24 DICTADA EL 28 DE FEBRERO DE 2024)

En esta sentencia encontramos dos problemas juridicos: ¢LLa conducta judicial de con-
ceder una peticion de medidas cautelares constitucionales autonomas para suspender la
ejecucion de sentencias penales ejecutoriadas puede ser investigada, procesada y sancio-
nada penalmente por el tipo penal de prevaricato? y, ¢L.a conducta judicial de conceder
una peticion de medidas cautelares constitucionales autonomas sin competencia terri-
torial puede ser investigada, procesada y sancionada por el tipo penal de prevaricato?

La Corte Constitucional seleccioné y reviso cuatro autos que concedieron medidas
cautelares constitucionales autonomas otorgadas a personas privadas de libertad. En el
primer caso, una persona solicité una medida cautelar autonoma en favor de un privado
de libertad con sentencia ejecutoriada por asesinato y sicariato en contra del SNAI y
el Centro de Rehabilitacion. En el segundo caso, una PPL con sentencia ejecutoriada
por asesinato, present6 una peticion de medidas cautelares constitucionales autonomas
en contra del SNAI y el Centro de Rehabilitacion. En el tercer caso, una PPL con
sentencia ejecutoriada por porte de armas y trafico ilicito de armas de fuego, presentd
una solicitud de medidas cautelares constitucionales autonomas en contra del Centro
de Rehabilitacion. En el cuarto caso, una persona solicito en favor de una PPL con
sentencia ejecutoriada por asociacion ilicita y cohecho, una peticion de medidas caute-
lares constitucionales autonomas en contra del SNAI. En los cuatro casos, los jueces
concedieron las medidas cautelares y ordenaron la libertad de las personas que tenian
sentencias penales ejecutoriadas.

La Constitucion y la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales regulan la com-
petencia y objeto de las medidas cautelares, sean autonomas o conjuntas. LLa LOGJCC
prescribe la improcedencia de medidas cautelares en contra de 6rdenes judiciales. En
los cuatro casos, los jueces concedieron las medidas cautelares con fines de suspender
sentencias penales ejecutoriadas. Por lo tanto, la Corte Constitucional se pronuncio:

Estas conductas judiciales ademas desnaturalizan el objetivo de las medidas
cautelares autonomas, al ordenar la libertad de personas sobre las cuales pesan
sentencias condenatorias ejecutoriadas, so pretexto de proteger el derecho a la
salud o resolviendo cuestiones propias de la justicia penal ordinaria, como lo son
la unificacion de penas o vulneraciones al debido proceso en las causas penales
de donde surgen sus condenas. Lo dicho constituye un claro abuso y fraude a
la Constitucion y al proposito mismo de las garantias jurisdiccionales como
mecanismos de tutela y efectivizacion de derechos constitucionales. Se tratan, en
definitiva, de actuaciones arbitrarias que generan graves dafos a la institucionalidad
del sistema de administracion de justicia constitucional.™

El motivo de inobservar las reglas, derechos y principios regulativos y orientadores
de las garantias jurisdiccionales no fue la proteccion de los derechos constitucionales y
aun menos, el fortalecimiento de la justicia constitucional. Las actuaciones de los jueces
en la concesion de las medidas cautelares no fue cesar la amenaza o violacion a derechos

73 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 98-23.JH/23, 2023, parr. 74.
74 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. *: 12-23JC/24, 2024, parr. 117, numeral 1.
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constitucionales. Hoy, varios de los jueces de este caso se encuentran procesados por
delincuencia organizada, recibieron dinero a cambio de sentencias a la carta. Estos jue-
ces procedieron en contra de leyes adjetivas expresas —articulo 27 de la LOGJCC—.

El juez ponente hace alusion a un argumento de la sentencia consolidadora de la
linea (No. 2231-22-JP/23) en los siguientes términos:

La Corte en esa sentencia dejo claro que quedan excluidas normas que puedan
plantear dudas interpretativas plausibles, o que no contengan una clara prohibicion
o deber a ser observadas por el operador de justicia cuando conoce garantias
jurisdiccionales.”

Por lo tanto, no toda procedencia en contra de reglas adjetivas, dejando de hacer
lo que la norma manda o haciendo lo que la norma prohibe, puede configurar el delito
de prevaricato. Se requiere que la ley adjetiva que se inobserva, no abra la posibilidad a
dudas interpretativas verosimiles.

La sentencia termina reiterando la subregla de la providencia No. 2231-22-J1°/23
de la siguiente manera:

la Corte Constitucional en la sentencia 2231-22-J/23, en la cual se pronunci6
sobre el alcance de la sentencia 141-18-SEP-CC aclaré que las y los jueces
constitucionales de la funcion judicial no estan exentos de “(...) responsabilidad
penal por el delito de prevaricato cuando proceden contra ley expresa, es decir,
cuando inobservan normas adjetivas durante la tramitacion del proceso o cuando,
al emitir la resolucion correspondiente, contravienen normas procesales expresas.”

La sentencia reconoce que las actuaciones judiciales desnaturalizaron el objeto de
las medidas cautelares. Explica brevemente las razones para llegar a la afirmacion. No
obstante, sobre el prevaricato de los jueces en la sustanciacion de las medidas cautelares
no aporta mayores argumentos; solo reafirma los razonamientos vertidos en la sentencia
No. 2231-22-JP/23, por lo tanto, es una sentencia de reiteracion del precedente.

SENTENCIA DE SIMPLE REITERACION
(No. 3638-22-JP/24 DICTADA EL 04 DE ABRIL DE 2024)

El problema juridico es el siguiente: ¢I.a conducta del juez que sustancia y acepta una
accion de proteccion para dejar sin efecto una medida cautelar real dictada dentro de
un proceso penal puede ser investigada, procesada y sancionada penalmente por el tipo
penal de prevaricato?

Como patron factico tenemos que, personas naturales y juridicas fueron procesadas
por el delito de lavado de activos. El juez de la Unidad Judicial Penal de Guayaquil, dic-
t6 en contra de los procesados como medida cautelar la incautacion de bienes inmuebles
y su prohibicion de enajenacion, ademas dispuso que los bienes sean puestos a disposi-
cion de la empresa pablica INMOBILIAR. El representante de una de las companias
procesadas, present6 en la Provincia de Santo Domingo una accion de proteccion en
contra de INMOBILIAR.” Una de las pretensiones fue que se deje sin efecto la orden
judicial de incautacion y prohibicion de enajenar los bienes inmuebles incautados. El

75 1Ibid., parr. 164.

76 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. > 2231-22-JP/23, 2023, parr. 130 (citado en “Senten-
cia”, en Juicio n. % 12-23JC/24, parr. 165).

77 El articulo 86 de la CRE dispone que el juez competente para conocer una peticién de medidas cautelares es el juez del terri-
torio donde se produce los hechos que violan los derechos o, en el lugar donde se producen sus efectos.
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juez se declaré competente, acepto la accion de proteccion y, ordend la devolucion in-
mediata del bien inmueble a la persona designada por la compania accionante.

En el caso concreto la accion de proteccion era inadmisible.”® Segtn la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional la accion de proteccion que busca dejar sin efecto una
providencia judicial es inadmisible y debe ser rechazada en la primera providencia.”
Desnaturalizar el objeto de la accion de proteccion e inobservar las reglas adjetivas, a
criterio de la Corte Constitucional “tiene una gravedad tal que imposibilita la ejecucion
de las mismas y conlleva la imposicion de sanciones de distinta indole para la autoridad
judicial que dict6 dicha resolucion”® En sintesis:

la accion de proteccion que pretende impugnar una providencia judicial —
providencia entendida en los términos senalados supra—, debe ser inadmitida
por improcedente al contravenir las disposiciones del articulo 88 de la CRE y los

articulos 41 numeral 1 y 42 numeral 6 de la LOGJCC.*

Con estos argumentos, la Corte pasara a reiterar nuevamente los precedentes de las
sentencias No. 141-18-SEP-CC y No. 2231-22-]JP/23:

Por ello, en atencion a la precision realizada por este Organismo en la sentencia
2231- 22-JP/23, respecto a la interpretacion conforme de la sentencia 141-18-SEP-
CC,61 se dispone el envio del expediente a la Fiscalia General del Estado para que
inicie las investigaciones pertinentes y, determine si existen elementos suficientes
para iniciar el procesamiento penal por el delito de prevaricato. Lo anterior, sin
perjuicio de que en funcion de sus competencias, la Fiscalia encuentre indicios del
posible cometimiento de otros delitos.®2

En el caso analizado las actuaciones contravienen claramente las leyes adjetivas —
competencia material—, razon por la cual, la Corte no analiza con mayor profundidad
si dentro de las conductas judiciales existio el fallo contra leyes sustantivas. Por lo tanto,
las conductas judiciales del caso en revision encuentran respuesta en la subregla de la
sentencia No. 2231-22-JP/23. El juez que acept6 una accion de proteccion en contra
de una orden judicial, si puede ser investigado y procesado por prevaricato. Por estas
razones, la providencia analizada es una sentencia de mera reiteracion. Dentro de la linea
jurisprudencial estudiada es una sentencia no importante.

CONCLUSIONES

La sentencia fundadora de la linea jurisprudencial es la No. 141-18-SEP-CC. Los ar-
gumentos de la ratio decidendi son construidos con proposiciones condicionales, don-
de la circunstancia que justifica el fallar contra la ley expresa es la tutela de derechos
y el fortalecimiento de la justicia constitucional. No todo fallo contra ley expresa en el
contexto de la justicia constitucional seria justificado. Sin embargo, la Corte termina
creando una regla que veta totalmente la posibilidad que las conductas de los jueces
que fallaron contra una ley expresa, en la sustanciacion de las garantias jurisdicciona-
les, pueda configurar prevaricato.

78 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, art 42, numeral 6.

79 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 102-13-SEP-CC. 04 de diciembre de 2013, 22.
80 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n. % 3638-22-JP/24, 04 de abril de 2024, parr. 50.
81 Ibid., parr. 43.

82 1Ibid., parr. 67.
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La sentencia consolidadora de la linea jurisprudencial es la No. 2231-22-JP/23.
La Corte Constitucional realiza un simil de interpretacion conforme al tipo penal de
prevaricato, porque, en el desarrollo argumentativo afade al tipo penal, caracteristicas
que no habian sido incorporadas por el legislador en la redaccion del tipo penal. Asi, la
Corte partiendo de los verbos rectores del tipo penal que son: fallar y proceder, anade
que se falla con ley sustantiva y se procede contra ley adjetiva. De esta forma, la Corte
logra suplir la insuficiente argumentacion de la sentencia fundadora para poder justificar
la creacion de la subregla jurisprudencial.

La estructura de la regla creada judicialmente en la sentencia No. 141-18-SED-
CC es la siguiente: [supuesto de hecho] La conducta del juez que en la sustanciacion
y resolucion de garantias jurisdiccionales fallé en contra de ley expresa; [Consecuencia
juridica] no sera susceptible de subsumirse en el tipo penal de prevaricato. La estructura
de la subregla creada judicialmente en la sentencia No. 2231-22-JP/23 es la siguiente:
[supuesto de hecho| La conducta del juez que al sustanciar y resolver garantias jurisdic-
cionales proceda en contra de ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer
lo que manda; [consecuencia juridica] podra ser investigado, procesado y sancionado
penalmente por el tipo penal de prevaricato, siempre que se cumplan con los elementos
del tipo penal. Por lo tanto, en el contexto de la justicia constitucional, los jueces si
pueden ser investigados y sancionados por prevaricato, siempre que, procedan contra ley
expresa, y; no podran ser investigados ni procesados cuando fallan contra ley expresa.

En los Gltimos meses, se han dictado varias sentencias (No. 98-23-JH/23; No. 12-23-
JC/24; No. 3638-22-JP/24) de simple reiteracion que confirman la obediencia de los jueces
a las reglas jurisprudenciales, permitiendo inferir que la linea jurisprudencial es solida.

Para finalizar, el sistema de garantias se diluye debido a practicas altamente cues-
tionadas, provocando una erosion de la justicia constitucional y una desnaturalizacion
del objeto de las garantias jurisdiccionales. El voto salvado y concurrente de la sentencia
No. 2231-22-JP/23 abren una discusion frente a esta realidad. Existen varios caminos
que van desde la incorporacion de mecanismos punitivos que motiven negativamente a
los juzgadores de abstenerse de prevaricar en el contexto de las garantias jurisdiccionales,
la reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, y Control Constitucional,
la capacitacion continua a los servidores judiciales, la divulgacion y explicacion de las
sentencias constitucionales para fortalecer la cultura precedente. Las soluciones deben
ser integrales.
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INTRODUCCION

Dentro del presente articulo se ha realizado una revision historica del Ecuador desde el
siglo XX e inicios del siglo XXI, dentro del cual se ha podido verificar que la sociedad
ha desempenado un papel fundamental en la lucha contra la corrupcion, por los nume-
rosos conflictos politicos internos que se han logrado movilizar hasta la poblacion ci-
vil, provocando incluso la remocion de niimeros presidentes constitucionales.? A causa
de esta inestabilidad social se generé como unico fin, motivar cambios positivos dentro
de los cuerpos normativos y reformas a la administracion de justicia. La corrupcion en
el Ecuador es una problematica que se ha enquistado desde el inicio de nuestra histo-
ria constitucional, politica y judicial reflejando en las diferentes instituciones publicas
un carecimiento de principios de ética, igualdad y meritocracia, dificultando asi el de-
sarrollo social y economico del pais, es por eso que dentro del presente articulo se rea-
lizara un analisis sobre la efectividad, falencias e impacto que ha causado la ejecucion
de las diferentes resoluciones judiciales para tratar de erradicar la corrupcion en el am-
bito de cada competencia.

Hablar sobre el ambito de corrupcion engloba un marco demasiado amplio, puesto
que se presenta en diferentes tipos y niveles con una problematica distinta. Es por eso
que, en esta ocasion se hablara sobre los procesos cronologicos anticorrupcion que se
han llevado a cabo, desde hace algunos anos dentro del Estado ecuatoriano, teniendo
como base los delitos contra la eficiencia en la administracion publica y crimen organi-
zado. Los cual se entrelazan con multiples factores que a pesar de los esfuerzos institu-
cionales siguen enquistados dentro los diferentes poderes del Estado.?

Para este analisis de esta problematica se tomara en cuenta los siguientes cuerpos
legales: Resolucion 002-FGE-2017 de la Fiscalia General del Estado* en donde se
conforman las Unidades Nacionales de Transparencia y Lucha contra la Corrupcion
(Fiscalias Especializadas); Acuerdo Ministerial 080 del afio 2019,° con el cual se crea el
Estatuto Organico de Gestion por Procesos de la Policia Nacional donde se conforma
la Gestion Nacional de Investigacion de Delitos Contra La Corrupcion; Resolucion 190
del Pleno del Consejo de la Judicatura del ano 2021° en donde se crea la Unidad Judicial
de Garantias Penales Especializada para el Juzgamiento de Delitos Relacionados con
Corrupcion y Crimen Organizado, y el Tribunal Garantias Penales Especializado para
el Juzgamiento de Delitos Relacionados con Corrupeion y Crimen Organizado. La sen-
tencia 9-22-IN/22 de la Corte Constitucional de 19 de septiembre de 2022,” en donde
la Corte Constitucional resuelve la accion publica de inconstitucionalidad presentada
en contra de los articulos 230.1 y 230.2 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y
los articulos 2.7¢ y disposicion general primera de la Resolucion 190-2021 del Consejo
de la Judicatura. Normas mediante las cuales se crean las judicaturas especializadas

2 Borja Pareja Garcia, Julia Maria Gracia de Castro, y Julia Maria Pitta Simones. Compliance y lucha contra la corrupcion. 2021.
Disponible en: https://www.google.com.ec/books/edition/Compliance_y_lucha_contra_la_corrupci%C3%B3n/G_9pEAAA-
QBAJ?hl=es&gbpv=1&dq=lucha+contra+la_corrupcion&pg=PA206& printsec=frontcover.

3 Alejandro Alexurdo, Zécnicas Modernidad de Investigacion Policial. Foros de criminologia aplicada, 2023. Johny Alexander
Castillo Recalde y Henry Mauricio Larco Bravo. Delincuencia organizada en el Ecuador y su repercusion en el ordenamiento
Juridico ecuatoriano. Journal of Criminal Law, 2022. Wilson Fernando Arévalo Castro y Miryam Alejandra Montero Cobo.
Transparencia y rendicion de cuentas en instituciones piblicas del Ecuador, JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION.
Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, 2022.

Resolucién 002-FGE-2017 de la Fiscalia General del Estado.

Acuerdo Ministerial 080 del afio 2019.

Resolucion 190 del Pleno del Consejo de la Judicatura del ano 2021.
CCE, sentencia 9-22-IN/22, caso 9-22-IN, 19 de septiembre de 2022.
Articulos 2.7, 230.1 y 230.2 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.
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en corrupcion y crimen organizado; Resolucion 07-2023 de la Corte Nacional de Jus-
ticia de fecha 09 de junio del 2023, en donde especifica cual es la competencia para la
sustanciacion y juzgamiento de las causas que son de su materia y conocimiento de los
jueces de la Unidad Especializada para el Juzgamiento de los Delitos de Corrupcion y
Crimen Organizado.

El presente estudio tiene como objetivo general analizar la implementacion de
sistemas y procesos judiciales orientados a la lucha anticorrupcion en los juzgados espe-
cializados, fiscalias de transparencia y el personal del sistema especializado integral de
investigacion en el Ecuador. Este analisis se enfoca en evaluar la efectividad de dichas
instituciones en la persecucion y sancion de los delitos de corrupcion. Para ello, se
abordan tres objetivos especificos. En primer lugar, se revisan los parametros legales de
competencia en materia, jurisdiccion y circunstancias complementarias que regulan la
intervencion de las unidades judiciales especializadas, a fin de comprender su alcance
y limitaciones dentro del sistema de justicia ordinaria. En segundo lugar, se realiza una
revision exhaustiva de las fuentes bibliograficas, doctrinas, ordenamientos juridicos y
jurisprudencias pertinentes para desentranar el proceso de creaciéon y consolidacion
de las unidades especializadas en la lucha contra la corrupcion y el crimen organizado.
Finalmente, se lleva a cabo un analisis juridico detallado de la implementacion y efectos
de la Resolucion 190 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, evaluando su
impacto en los procesos judiciales y su contribucion a la erradicacion de la corrupeion
en el pais. Este enfoque integral busca aportar al fortalecimiento de los mecanismos
judiciales en materia anticorrupcion en Ecuador.

DESARROLLO

La Republica del Ecuador al estar adscrita a la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) desde el ano 1945,° form6 parte en el ano 2005 de 1la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupeion,® dando como resultado un convenio entre Estados
para la prevencion y la erradicacion de la corrupcion, plasmado en el Registro Oficial
Suplemento 166 de fecha 15 de diciembre 2005, este convenio contiene 71 articulos
divididos en ocho capitulos de la siguiente manera; Capitulo 1- Disposiciones Genera-
les; Capitulo 2-Medidas Preventivas; Capitulo 3- Penalizacion y aplicacion de la ley;
Capitulo 4- Cooperacion Internacional; Capitulo 5- Recuperacion de activos; Capitu-
lo 6- Asistencia técnica e intercambio de informacion y por ultimo Capitulo 7- Meca-
nismos de aplicacion.

Como consecuencia de aquello, se han venido implementado diferentes proyectos
aplicando metodologias preventivas con el apoyo de las nuevas TIC. Entre ellas, una
de las mas relevantes en el ano 2020 fue la creacion de las Plataformas Regionales para
la Aceleracion de la Implementacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion.” La cual busca mediante estas plataformas regionales, acelerar la imple-
mentacion del dicho convenio, a primera instancia se baso en cuatro etapas distribuidas
de la siguiente manera: sistemas de integridad con enfoque conflictos de intereses y
declaraciones patrimoniales; responsabilidad de las personas juridicas con énfasis en la

9 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), 1945.
10 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupeion.
11 Registro Oficial Suplemento 166 de 15 de diciembre 2005.

12 Plataformas Regionales para la Aceleracion de la Implementacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupeion.
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adecuacion de los sistemas de cumplimiento corporativo; proteccion de denunciantes;
y, por ultimo, cooperacion internacional, con miras hacia consecucion del objetivo de
desarrollo sostenible. De las cuales, paises como Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay fueron parte.

RESPONSABILIDADES DEL ESTADO FRENTE A LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

El Estado ecuatoriano como tnico responsable de “Garantizar a sus habitantes el de-
recho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democrati-
cay libre de corrupcion”.® En la lucha para combatir las estructuras criminales que se
habrian infiltrado en diferentes poderes del Estado, se plante6 como objetivo principal
crear y conjugar entre todas las instituciones judiciales una competencia especifica en
materia anticorrupcion, forjando sus primeros cimientos en la Fiscalia General del Es-
tado, con su calidad de titular del ejercicio de la accion penal

De conformidad en lo que estipula el articulo 194 de la Constitucion del Ecuador
esta institucion “es un organo auténomo de la Funcion Judicial, anico e indivisible,
funcionara de forma desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econoémica y
financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su maxima autoridad y representante legal
y actuara con sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido
proceso” Por lo que, en el ano 2017 mediante la Resolucion 002-FGE-2017* de la Fis-
calia General del Estado se crearon las Unidades Nacionales de Transparencia y Lucha
contra la Corrupcion “Fiscalias Especializadas”, entregando a estas unidades la compe-
tencia para dirigir las investigaciones pre-procesales y procesales penales, ademas de la
responsabilidad de llevar ante los 6rganos de la administracion de justicia los resultados
de las investigaciones en materia especifica de corrupcion.

Este hecho permitio que conforme los tipos penales asignados a fiscalias especiali-
zadas en materia de Administracion Publica, Delincuencia Organizada Transnacional e
Internacional y Lavado de Activos, exista un apoyo mucho mas diligente y efectivo para
que asi se desarrollen las investigaciones de caracter trascendental y de connotacion con
un enfoque mas especifico, en actos de corrupcion y aquellos atentatorios a la transpa-
rencia de la accion publica que atenten gravemente con la paz social, sin implicar a que
esta nueva unidad se superponga o duplique funciones dentro de la labor investigativa.

Para el correcto desenvolvimiento de sus funciones la Fiscalia General del Estado
organiza, dirige y se apoya en el sistema especializado integral de investigacion de medi-
cina legal y ciencias forenses, dentro del cual se incluye personal de investigacion civil y
policial. De conformidad al articulo 168 numeral 3 de la Constitucion del Ecuador, “la
administracion de justicia en virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempanar de administracion de justicia ordinaria,
sin perjuicio de las jurisdiccionales reconocidas en la Constitucion”.

Es decir, la actuacion de Fiscalia General del Estado frente a la lucha contra la
corrupceion es la institucion encargada para trabajar en conjunto con el sistema especia-
lizado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses con el tnico fin de
ejercer la accion publica mediante las investigaciones y la obtencion de elementos de
cargo y de descargo, a fin de que se logre ejercer la acusacion fiscal en la sustanciacion

13 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 3.8.
14 Resolucion 002-FGE-2017 de la Fiscalia General del Estado.
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de los procesos judiciales.” Por lo que, como segundo hecho trascendental, consta la
creacion del Estatuto Organico de Gestion por Procesos de la Policia Nacional, median-
te el Acuerdo Ministerial 080, firmado por la senora Maria Paula Romo Rodriguez,
exministra del interior, de fecha 14 de mayo del 2019, que con su articulo Art. 251 crea
la Gestion Nacional de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion, teniendo como
mision general investigar los delitos relacionados con el sistema financiero y economico,
contra la administracion aduanera, régimen de desarrollo y contra la eficiencia de la
administracion publica en coordinacion de la Fiscalia General del Estado y la autoridad
competente responsable el Director/a Nacional de Investigacion de Delitos Contra Co-
rrupcion, teniendo como atribuciones y responsabilidades las siguientes:

a. Ejercer el mando y administrar los recursos a su cargo en el ambito de sus
competencias.

b. Asesorar al Director General de Investigaciones en la ejecucion de las opera-
ciones en el ambito de su competencia.

c. Coordinar con la Fiscalia General del Estado y autoridades competentes, el ma-
nejo de la noticia criminal relacionada el cometimiento de un delito de ejercicio
publico de la accion penal.

d. Coordinar la ejecucion de acciones investigativas que permitan articular el sis-
tema integral de investigaciones.

e. Disponer la realizacion de las primeras diligencias investigativas.

f.  Aprobar los instrumentos técnicos que permitan gestionar los procedimientos
investigativos.

g. Supervisar el cumplimiento de las disposiciones judiciales para la practica de
diligencias investigativas emitidas para el efecto.

h. Cumplir con las demas atribuciones y responsabilidades que sefalen las leyes
y reglamentos."”

Como tercer hecho trascendental y el hito fundamental en materia anticorrupcion, se
encuentra que en ejercicio de las atribuciones constituciones y legales el Pleno del Con-
sejo de la Judicatura emite la Resolucion 190-2021 en donde resuelve “CREAR LA
UNIDAD JUDICIAL DE GARANTIAS PENALES ESPECIALIZADA PARA
EL JUZGAMIENTO DE DELITOS RELACIONADOS CON CORRUPCION
Y CRIMEN ORGANIZADO; Y, EL TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES
ESPECIALIZADO PARA EL JUZGAMIENTO DE DELITOS RELACIONA-
DOS CON CORRUPCION Y CRIMEN ORGANIZADO” # (Resolucion 190-2021,
Pleno del Consejo de la Judicatura, 2021).

Este hecho marco un antes y un después en el ambito de juzgamiento en materia
penal, ya que se conjugaron dos problematicas significativas para la sociedad ecuatoria-
na contra las cuales se ha venido luchando por afios. Por un lado, el crimen organizado
que tanta fuerza ha ganado en la Gltima década; y, por otra parte, la corrupcion enrai-
zada en diferentes instituciones del Estado, sin olvidar que con este hecho se apoya y
se oxigena de una manera representativa las unidades y tribunales de garantias penales

15 Gabriela Luzurriaga, Monica Salazar. Andlisis de los Delitos de Corrupcion en Ecuador: Impacto, causas y medidas de preven-
cion. Polo del conocimiento, 2024. Diego Sanchez, Tesis de maestria de la Universidad Salesiana, 2021. Disponible en: ht-

tps://dspace.ups.edu.ec/bitstream/123456789/20598/1/MSQ202.pdf.
16 Acuerdo Ministerial 080, art. 251.
17 Estatuto Organico de Gestién por Procesos de la Policia Nacional, 2019, art. 251.
18 Resolucion 190-2021, Pleno del Consejo de la Judicatura, 2021.
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establecidas en cada provincia, ya que, al llevarse los mismos procesos judiciales en
dicho territorio, no permitia llevar un debido proceso y se vulneran principios legales
para garantizar imparcialidad, eficiencia, evitar amedrentamientos e intimidaciones por
parte de los miembros de estos grupos, durante su accionar, ya que, esto deja expuestos
y vulnerables a los tentaculos de la corrupcion y el crimen organizado a los diferentes
funcionarios judiciales, tales como jueces, secretarios o asistentes que en su mayor parte
estan erradicados y viven ese territorio.

TIPOS DE DELITOS QUE CONOCEN LAS UNIDADES JUDICIALES

PENALES ESPECIALIZADAS

Dentro de esta resolucion se encuentra un documento anexo muy importante que espe-
cifica cuales son los delitos relacionados con corrupcion y los delitos relacionados con
crimen organizado, distribuidos de la siguiente manera:

Delitos relacionados con corrupcion:

Peculado

Enriquecimiento ilicito

Concusion

Cohecho

Trafico de influencias

Oferta de realizar trafico de influencias
Testaferrismo

Delitos relacionados con crimen organizado

Genocidio

Etnocidio

Exterminio

Esclavitud

Deportacion o traslado forzoso de poblacion

Desaparicion forzada

Ejecucion extrajudicial

Persecucion Apartheid

Delitos de lesa humanidad

Trata de personas

Trafico de organos

Turismo para extraccion, tratamiento ilegal o comercio de 6rganos
Explotacion sexual de personas

Prostitucion forzada

Turismo sexual

Pornografia con utilizacion de ninas, nifios o adolescentes
Comercializacion de pornografia con utilizacion de nifias, nifios o adolescentes
Sicarito

Secuestro

Secuestro extorsivo

Extorsion

Trafico Ilicito de migrantes

Produccion ilicita de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
Trafico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion (alta escala)
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e Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion (gran escala)

e Organizacion o financiamiento para la produccion o trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion

e Actividad ilicita de recursos mineros

e Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucion ilegal de

hidrocarburos en las provincias fronterizas puertos maritimos o fluviales o mar

territorial.

Sustraccion de hidrocarburos.

Lavado de activos

Espionaje

Trafico ilicito de armas de fuego, armas quimicas, nucleares o biologicas.

Terrorismo

Financiamiento del terrorismo

Delincuencia organizada.

Estafa.

En esta resolucion se delimitan dos elementos sobresalientes con respecto a com-
petencias, una en territorialidad y otra en razon de materia, por cuanto, a la unidad
judicial de garantias penales especializada para el juzgamiento de delitos relacionados
con corrupcion y crimen organizado, con base en el articulo 2: Competencia territorial,
menciona lo siguiente:

[...] seran competentes en razon del territorio para conocer, sustanciar y resolver
los delitos cometidos a nivel nacional y los delitos de caracter transnacional de
acuerdo con la competencia en razon de la materia establecida en la ley y en la
presente resolucion” , le permite tener un potestad judicial (sic) a nivel pais, y lo
que respecta a razon de materia mediante el articulo 3: Competencia en razon de
la materia, el cual menciona que “seran competentes para conocer, sustanciar y
resolver las causas por los delitos sefialados en el Anexo 1 de la presente resolucion,
hasta la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio en cuanto su perpetracion
obedezca ala intervencion de una estructura criminal organizada y las circunstancias
complementarias determinadas en el articulo 4 de la misma”, dando inicio a una
nueva transicion en lo que respecta el determinar delitos especificos en materia de
corrupcion y delitos especificos en materia de Crimen Organizado.?

Con respecto a los delitos de corrupcion y crimen organizado cometidos en fla-
grancia como lo dispone en el articulo No. 5 de la norma Ibidem indicada: “Las y los
jueces de garantias penales con competencia para la atencion de infracciones flagrantes
conoceran y atenderian a nivel nacional la calificacion de la flagrancia y formulacion
de cargos de los delitos relacionados con la corrupcion y el erimen organizado” (Res-
olucion 190 2021).

Como cuarto acontecimiento dentro del marco juridico y la basqueda de delimitar
los parametros de la Resolucion 190 del ano 2021 emitido por el pleno del Consejo
de la Judicatura tenemos la sentencia 9-22-IN/2022, donde desestiman el pedido de
inconstitucionalidad basado en la supuesta violacion a los principios constitucionales
de seguridad juridica tutela judicial efectiva y desconcentracion de resolucion antes
indicada, haciendo referencia a lo siguiente: “Declara la constitucionalidad condicio-
nada del articulo 230.1 del Cédigo Organico de la funcion judicial, siempre y cuando
se han interpretadas de las maneras que las judicaturas especializadas conozcan delitos

19 Resolucion 190. Funcion Judicial, 2021. Disponible en: https://www.funcionjudicial.gob.ec/resources/pdf/resolucio-
nes/2021/190-2021.pdf.
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relacionados con el crimen organizado y corrupcion siempre y cuando cumplan con los
parametros del articulo 396 del COIP”.

Dentro de la presente sentencia también se hace relacion a que: la Asamblea tiene
que realizar adecuaciones normativas con relacion en los parametros y catalogos de de-
litos que conoceran las judicaturas especializadas en crimen organizado y corrupcion,
recordando que la configuracion y regulacion de la competencia material de la jurisdic-
cion, y los mecanismos para resolver los conflictos de competencias deben observar el
principio de reserva de ley, ya que no le corresponde al Consejo de la Judicatura esta-
blecer el catalogo de delitos que los jueces especializados conoceran.

Dentro de la Resolucion de la Corte Nacional 07-2023 de fecha 31 de mayo del
2023, se hace las siguientes consideraciones a la Resolucion 190 del afno 2021 suscrita
por el pleno del Consejo de la Judicatura, donde se menciona que los procesos penales
que se dieron inicio antes del 9 de diciembre del 2022, tendran que seguir bajo la res-
ponsabilidad judicial por los jueces y tribunales de garantias penales, hasta que finalice el
proceso, en cuanto a los delitos después de este periodo si seran conocidos por los jueces
especializados en delitos de crimen organizado y corrupcion.? Si uno de los procesos pe-
nales se encuentra realizando la tramitologia ante un juez o tribunal de garantias penales
o sala de la Corte Provincial de Justicia, sera remitido previa inhibicion motivada para
continuar con su sustentacion. En los casos de delitos flagrantes se utilizaran canales te-
lematicos y electronicos de comunicacion y las unidades especializadas en el caso de que
fiscalia obtenga elementos que hagan presumir, que un hecho se relaciona con los delitos
con base en las competencias de estas unidades, los procedimientos investigativos como
actos urgentes detencion con fines investigativos se solicitara la autorizacion bajo medios
telematicos, para los casos de fuero de Corte Provincial de justicia la investigacion sera
tramitada por uno de los jueces de la Sala especializada para el juzgamiento de delitos y
crimen organizado con competencia Nacional designado por sorteo quien conocera la
etapa preprocesal y procesal penal hasta la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio.

PROBLEMAS Y OBSTACULOS EN LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION Y SUS ESTADISTICAS

La impunidad es uno de los principales problemas y obstaculos en la lucha contra la
corrupeion, ya que frecuentemente sus actores quedan una sentencia ejecutoriada debi-
do a la falta de pruebas, el retardo en los procesos judiciales, vacios legales y la influen-
cia de los poderes politicos por la presion que estos ejercen en la justicia. Ocasionando
que se den fallos que van en contra del debido proceso vulnerando la seguridad juridi-
ca y la tutela judicial efectiva. Produciendo desconfianza por parte de la sociedad en
el poder punitivo del Estado.

Alteneruna legislacion fragmentada en la que, pese a la existencia de las leyes contra
la corrupcion y el crimen organizada, la falta de cooperacion y un marco juridico
unificado no solo en sanciones y creacion de unidades judiciales especializadas,
si no (sic) en que exista una coherente aplicacion, evitando que se generen vacios
legales que complican la persecucion de los delitos.”

20 CCE, sentencia 9-22-IN/2022, parr. 34.
21 Resolucién de la Corte Nacional 07-2023.

22 Daniela Gallego Salazar, Mauricio Correa Casanova, Juny Montoya Vargas, Pablo Ayala Enriquez. Superar la corrupcion:
Horizontes eticos. 2023. Disponible en: https://www.google.com.ec/books/edition/Superar_la_corrupci%C3%B3n_Hori-
zontes_%C3%A9tico/4_XBEAAAQBA]J?hl=es&gbpv=1&dg=lucha+contra+la_corrupcion&pg=PT61& printsec=frontcover.
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La falta de la implementacion efectiva es uno de los principales problemas dentro
de esta articulacion estatal, en razon de que no se la aplica en todos los casos, por la
poca disponibilidad de recursos tanto humanos y como logisticos, la autonomia de
las instituciones genera una falta de cooperacion en cuanto a la aplicabilidad en los
diferentes tipos penales. L.a Corrupcion en el Ecuador es un fendmeno estructural
entre el poder politico y los intereses economicos que evitan asi el avance de los
procesos judiciales con un ciclo de vicios de practicas inapropiadas.”

La desconfianza ciudadana pese a los cambios y puesta en marcha de implementa-
ciones y procesos juridicos genera cada vez mas una percepcion de desconfianza insti-
tucional a nivel de los sistemas judiciales y que la mayoria de los procesos quedan en la
impunidad. Actualmente,* el Estado se ha centrado en uno de los ejes fundamentales
para combatir la corrupcion realizando campanas de sociabilizacion para fomentar una
cultura de paz, de trasparencia de integridad institucional, esperando tener como resul-
tado concientizar a los funcionarios que trabajan en las instituciones publicas. La pro-
mocion de la participacion ciudadana es un aspecto importante en supervisar y denuncia
los actos de corrupcion tanto de funcionarios publicos, como miembros de estructuras
de organizacion delictiva estableciendo y ejecutado de una mejor manera los buzones
de denuncias anonimas para proteger a la ciudadania de posibles represalias de estos
grupos delincuenciales.

Dentro del analisis realizado por la presidencia de la Republica del Ecuador y los
indicadores de corrupcion, proporcionados por las instituciones internaciones como el
Banco Mundial, Trasparencia Internacional, Foro Economico Mundial, la Fundacion
Peritaje, Freedo House y Fundacion Berlesman® se establece como indicadores de co-
rrupcion los siguientes:

De 0 a 20 es un indicador de corrupcion y politica de anticorrupcion recomendable
De 21 a 40 es un indicador de un nivel moderado de corrupcion y una politica adecuada
de corrupcion. De 41 a 60 es un indicador de nivel preocupante de corrupcion y politica
de anticorrupcion laxa De 61 a 80 es un indicador de nivel alto de corrupcion y debili-
dad de extrema corrupcion. De 81 a 100 es un indicador que refleja un nivel alarmante
de corrupcion extrema y una politica anticorrupeion nula.?

De los resultados analizados del Ecuador este se encuentra en un nivel 68 que es
un estado alarmante para el pais, pues de acuerdo con los indicadores mencionados esta
en un sistema alto de corrupcion y debilidad extrema de corrupcion a nivel mundial.

Dentro de los indicadores de corrupcion a nivel del sector publico, el Ecuador se
encuentra dentro de los indicadores en el puesto 115 de 180 paises; es decir, que se ma-
neja un indice alto de corrupcion a nivel institucional.”?

23  Jorge Enrique Carvajal, Carlos Arturo Martinez, Hernandez Diaz y José Eduardo Rodriguez Martinez. 2019. Disponible en:
https://www.redalyc.org/journal/876/87663301007/html/.

24 Lorenzo Morillas Cueva. Respuestas juridicas frente a la corrupcion. 2021. Disponible en: https://www.google.com.ec/books/
edition/Respuestas_jur%C3%ADdicas_frente_a_la_corrup/KIs2EAAAQBAJ?hl=es&gbpv=1&dg=lucha+contra_la_corrup-
cion&pg=PA115&printsec=frontcover.

25 CESLA. Informe de corrupcion en Ecuador. 2024. Disponible en: https://www.cesla.com/informe-de-corrupcion-en-ecuador.php.

26 Carlos Tablante y Mariela Morales. Zmpacto de la corrupcion en los derechos humanos. Disponible en: https://www.google.
com.ec/books/edition/Impacto_de_la_corrupci%C3%B3n_en_los_derecho/HjX-DwAAQBA]J?hl=es&gbpv=1&dq=lucha+-
contra+la_corrupcion&printsec=frontcover.

27 World Bank. Prosperity Data 360 - Ecuador Resources. 2024. Disponible en: https://prosperitydata360.worldbank.org/en/
resources?search=ecuador.
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Figura y fuente: Se muestra el detalle de margen de corrupcion en el Ecuador® (transparency.org 2024).

En el marco establecido por los rangos de corrupcion es necesario una cooperacion
juridica e institucional para poder prevenir los actos de corrupcion incluyendo los tipos
penales que se encuentran dentro de la Convencion de las Naciones Unidad contra la
Corrupcion y Convencion Interamericana, uno de los aspectos relevantes es el fortaleci-
miento de medidas mediante instituciones completas aplicando nomas de lucha contra
la corrupcion.”

CONSIDERACIONES fiNALES

Dentro del sistema de balance de garantias y eficiencia de la justicia penal, debemos
entender que todo sistema penal se encuentra en una lucha incansable para combatir la
impunidad y la proteccion de los derechos de las personas, y para esto es necesario que
se cuente con garantias juridicas de proteccion de derechos y de proteccion a los ope-
radores de justicia y los distintos roles que desempenan los demas miembros de esta es-
tructura judicial anticorrupcion.

En el derecho penal ecuatoriano, es necesario que se garantice un sistema que
cuente con fiscales que promuevan el ejercicio de la accion penal fundamentado en los
principios y fundamentos del sistema acusatorio, que no deje en la indefension a las
victimas ni a los procesados para que se puedan llevar las investigaciones sin miedo a
posibles represarias por las estructuras criminales las cuales han ganado mas fuerza en
los altimos afnos dentro del Estado ecuatoriano.

Otro aspecto analizado dentro de la aplicabilidad de las sentencias y resoluciones
es la reforma al catalogo de delitos en cuento a los tipos penales establecidos dentro del
anexo 1, debiendo incluir el tipo penal de asociacion ilicita tipificado dentro del Codigo
Organico Integral Penal en el articulo 370, el cual seria un avance para el desarrollo de los
procesos judiciales y la accion penal publica que ejerce la Fiscalia General del Estado.*

CONCLUSIONES

* La creacion de unidades y tribunales especializados para el juzgamiento de
delitos relacionados con corrupcion y crimen organizado, para ejecutar una
lucha contra la corrupcion, mediante un catalogo de delitos y parametros de

28 Transparency International, “Corruption Perceptions Index 2023: Weakening Justice Systems Leave Corruption Unchecked”,
30 de enero de 2024. Disponible en: https://www.transparency.org/es/press/cpi2023-corruption-perceptions-index-weake-
ning-justice-systems-leave-corruption-unchecked.

29 Allan Brewer-Carias. El control de la administracién publica y la corrupeion institucional. 2019. Disponible en: https://www.
google.com.ec/books/edition/El_control_de_la_administraci%C3%B3n_p%C3%BAblic/Mx3nEAAAQBAJ?hl=es&gbpv=1&d-
g=lucha+contra_la_corrupcion&pg=PAl155& printsec=frontcover.

30  Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 370.
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conocimiento en cuanto a la competencia, y circunstancias complementarias,
es un avance significativo en la eficiencia del sistema judicial para dar cumpli-
miento a las politicas de accion contra la delincuencia organizada transnacional
y la corrupcion.

Dentro del analisis jurisprudencial la Corte Constitucional ha delimitado que
las barreras geograficas, por la ubicacion de estas unidades especializadas no son
una problematica juridica ni tampoco son contrarias a la tutela judicial efectiva
de las partes procesales.

La lucha contra la corrupcion con implementacion de unidades especializadas
en estos tipos penales permite que los jueces se especialicen en materia y pue-
dan resolver de una mejor manera los procesos judiciales, llegando a dictar sen-
tencias con base en los tipos penales establecidos de manera motiva y objetiva.
Una de las desventajas para la correcta aplicacion de la Resolucion 190 del afio
2021 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, es la falta de capacita-
cion entre los jueces y la asignacion adecuada de recursos para su funcionamien-
to, asi como la necesidad inminente de cooperacion y mesas de dialogo entre la
Fiscalia General y el Consejo de la Judicatura, para crear procesos de que sean
llevados de manera coordinada en el ambito juridico.

Dentro del sistema de balance de garantias y eficiencia de la justicia penal, se
debe entender y analizar que todo sistema penal se encuentra en una lucha
incansable para combatir la impunidad y la proteccion de los derechos de las
personas. Para esto es necesario que se cuente con garantias juridicas de protec-
cion de derechos y de proteccion a los operadores de justicia y los distintos roles
que desempenan los demas miembros esta estructura judicial anticorrupcion.
En el derecho penal ecuatoriano, es necesario que se garantice un sistema que
cuente con fiscales que promuevan el ejercicio de la accion penal fundamentado
en los principios y fundamentos del sistema acusatorio, que no deje en la inde-
fension a las victimas ni a los procesados para que se puedan llevar las investiga-
ciones sin miedo a posibles represarias por las estructuras criminales las cuales
han ganado mas fuerza en los ultimos anos dentro del Estado ecuatoriano.
Otro aspecto analizado dentro de la aplicabilidad de las sentencias y resolucio-
nes es la reforma al catalogo de delitos, respecto a los tipos penales establecidos
dentro del anexo de la Resolucion 190 del ano 2021 emitida por el pleno del
Consejo de la Judicatura Debiendo incluir el tipo penal de asociacion ilicita
tipificado dentro del Codigo Organico Integral Penal en el articulo 370, el cual
seria un avance para el desarrollo de los procesos judiciales y la accion penal
publica que ejerce la Fiscalia General del Estado.

Ademas, es fundamental y que todavia conlleva un vacio legal es el pronun-
ciamiento realizado por la Corte Nacional de Justicia donde se establece que
los parametros de los delitos en cuanto al anexo de la Resolucion 190 emitida
por el Pleno del Consejo de la Judicatura debe ser elaborado por la Asamblea
Nacional del Ecuador. En este sentido se debe presentar un proyecto de ley que
pueda solventar esta problematica juridica presente a fin de tener un cuerpo
juridico establecido que brinde seguridad juridica a los procesos judiciales y
las partes que intervienen dentro de este teniendo asi resultados adecuados con
sentencias debidamente motivadas sin tener problemas de competencia por el
tipo penal de los delitos.
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*  Dentro de los cambios realizados con la nueva implementacion de ordenamien-
tos juridicos, si bien es cierto se ha logrado la descongestion procesal en las
unidades penales gracias al establecimiento de las unidades especiales de lucha
contra la corrupcion y crimen organizado tanto en el aspecto judicial, fiscal y
policial. Sin embargo, es necesario todavia establecer parametros en los vacios
existentes a fin de que el Estado y sus actores puedan articular de una mejor
manera los procesos y practicas de lucha contra los grupos criminales estruc-
turados y mejorar la situacion juridica y de corrupcion por la que se encuentra
atravesando el Estado ecuatoriano y los miembros que integran la sociedad.
Este articulo es enfocado en determinar la evolucion de como la lucha contra la
corrupcion en el pais, y que cuyos cambios faltan todavia fortalecer el enfoque
en un proceso de confianza hacia la justicia por parte de la ciudadania.
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RESUMEN: Este articulo destaca el rol central de las mujeres en la sociedad y en el ambito publico.
Analiza, primordialmente, la participacion politica de las mujeres como un eje fundamental para
alcanzar una democracia mucho mas efectiva e inclusiva. En un primer momento, se abordan las brechas
historicas que han limitado el acceso de las mujeres a espacios de toma de decisiones, subrayando cémo
estas desigualdades socavan los principios democraticos. Luego, se exploran los avances de indole
normativo, especificamente, en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia, que han permitido una representacion femenina mucho mas
solida en la politica, aunque aln persisten retos en su implementacion.
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Abstract: This article highlights the central role of women in society and in the public sphere. It primarily
analyzes the political participation of women as a fundamental axis to achieve a much more effective
and inclusive democracy. First, the historical gaps that have limited women’s access to decision-making
spaces are addressed, highlighting how these inequalities undermine democratic principles. Then, the
regulatory advances are explored, specifically, in the Organic Electoral and Political Organizations
Law of the Republic of Ecuador, Code of Democracy, which have allowed a much more solid female
representation in politics, although challenges persist in its implementation.
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Los lineamientos juridicos y competencias en materia anticorrupcioén en el Ecuador

INTRODUCCION

La democracia, entendida como un sistema que busca la representacion y participacion
de toda la ciudadania, no puede considerarse plena si existen desigualdades estructura-
les que excluyen a grupos significativos de la poblacion. El texto enfatiza que la partici-
pacion politica de las mujeres constituye no solo un derecho humano fundamental, sino
también un eje primordial para garantizar una democracia inclusiva y representativa.

Pese a que han transcurrido cien afios desde el hito historico conseguido por la
lojana Matilde Hidalgo Navarro, al convertirse en la primera mujer ecuatoriana y de
América Latina en ejercer el derecho al sufragio, las mujeres aun enfrentan maltiples
barreras para acceder a los espacios de poder y toma de decisiones plenas. Estas barreras
que incluyen desde desigualdades econémicas hasta estereotipos socioculturales perpe-
tuan la subrepresentacion femenina en la actualidad.

Este articulo revisa la participacion politica de las mujeres como una condicion
necesaria para la consolidacion de una verdadera y auténtica democracia, por lo que
se plantea como pregunta de investigacion: ¢De qué manera la participacion politica
de las mujeres contribuye a garantizar una democracia inclusiva y representativa en la
actualidad? Es asi como, los resultados de este proceso de investigacion se condensan en
dos partes: la primera aborda la evolucion de la lucha historica de las mujeres, utilizando
como punto de referencia su derecho al sufragio, logrado durante el siglo XX. Este seg-
mento se enfoca en la igualdad y la no discriminacion, detallando la exclusion historica
de las mujeres y las graves consecuencias que ha acarreado. Esta exposicion ofrece un
panorama general de los avances, desafios, retos y obstaculos que se han enfrentado
hasta llegar a la actualidad.

El segundo acapite se centra en la participacion politica de las mujeres como un
derecho humano fundamental. Se argumenta, a partir de las reformas al Codigo de la
Democracia que, una democracia auténtica y representativa solo puede lograrse median-
te la inclusion activa y plena de las mujeres. En esta seccion, se pretende demostrar que
las mujeres no son solo cifras en los censos poblacionales, sino actoras cruciales cuya
participacion en la politica es reconocida por los estandares internacionales de derechos
humanos; y, por lo tanto, son esenciales para fortalecer la democracia y asegurar su
funcionalidad efectiva.

LA IMAGEN DE LAS MUJERES: RECORRIDO HISTORICO

Analizar la evolucion historica de Ecuador requiere trasladarse al periodo precolombi-
no,’ una era dominada por sociedades indigenas, entre las cuales destacaban las culturas
Valdivia, Canari e Inca. En estos pueblos, los roles de las mujeres estaban orientados
hacia las actividades domésticas y familiares, es decir, eran responsables de mantener
el equilibrio en las estructuras familiares; la agricultura, especialmente el cultivo y ma-
nejo de productos esenciales como maiz, yuca y otros tubérculos, y la artesania; no ocu-
paban cargos en la esfera publica ni ejercian roles de liderazgo politico.

3 La literatura divide esta época en cuatro momentos; sin embargo, para efectos de este articulo, se considerara como una etapa
anterior al arribo de Cristobal Colon al continente americano.
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Luego, en la época colonial,* marcada por la llegada de los espanoles y la influencia
de la iglesia catolica, la mujer fue constrenida en la familia y la religion. Sin embargo,
es importante destacar excepciones significativas, como la de Manuela Canizares,’ una
figura emblematica. Ella se opuso al dominio espanol y convirtio su casa en un cuartel
estratégico para los patriotas, quienes planificaron alli lo que se conoceria como el Pri-
mer Grito de Independencia del Ecuador. Este acontecimiento crucial simboliza el inicio
del involucramiento politico femenino en el pais por su participacion en los eventos que
marcaron el proceso de independencia y en desafiar los moldes tradicionales de la época
para insertarse en la vida puablica.

Tras la independencia del Ecuador en el siglo XIX, se observa un emergente inte-
rés por parte de algunas mujeres en participar en la vida politica del pais. Entre estas
figuras destaca Manuela Saenz, conocida en la historia del Ecuador y América Latina
como “la libertadora del libertador”. Se destaco por su firme determinacion de desafiar
el sistema patriarcal de la época. Actud como una férrea activista por la independencia
del dominio espanol en otros paises de América del Sur y rechazo el rol secundario que
ocupaban las mujeres.

Autores como Victor W. Von Hagen en Las cuatro estaciones de Manuela (1953)
resume asi las circunstancias de su vida:

Manuela habia mantenido a Quito en agitacion durante toda su primera juventud;
habia sido un torbellino. Tenia un genio manifiesto para descubrir las debilidades
humanas [...] Nunca habia sido humilde ni mostrado el recato de la doncella. Era
agresiva, decidida y voluble: alegre, sensible, de genio vivo y valiente seglin soplara
el viento.

Lo manifestado solamente denota la gran voluntad que tenia Manuela de querer
alzar sus alas de libertad para ella, y todas las mujeres de la época y dotarles de capaci-
dad dirigente, valor y coraje para pelear por sus derechos y las luchas independentistas.

En el Siglo XX se destaca un hecho revolucionario en el pais: el reconocimiento
del voto femenino. En este contexto, Matilde Hidalgo Navarro de Procel se convirtio en
la figura visible de un grupo de mujeres que desafiaron al sistema politico de la época.
Lucharon contra el machismo y lograron el gran hito de que las mujeres puedan sufragar.

En 2024 se conmemoran los cien anos de este hito historico, cuando Matilde Hi-
dalgo inici6 el proceso ante las autoridades de su ciudad, Loja, para que le permitieran
inscribirse en el registro electoral, marcando asi la primera presencia femenina en una
eleccion popular en toda América Latina. Pero no solo eso, también hay que destacar
que fue la primera bachiller, la primera médica de Ecuador, primera concejala del canton
Machala y la primera diputada electa en comicios populares.

Si bien Matilde Hidalgo logro sufragar en 1924, la legalizacion del voto femenino
se estableci6 en 1929, limitada a mujeres blancas alfabetizadas y mayores de 21 anos.
Hay que recordar que, la Asamblea de 1928-1929, aprobo el voto femenino alfabetizado,
como consecuencia de la Revolucion juliana y fue justamente esa Asamblea, de mayoria

4 Ayala Mora Enrique. 2008. Resumen de Historia del Ecuador. Quito: Corporacion Editora Nacional. Menciona tres perio-
dos que comienzan en 1492 con la llegada de la expedicién de Cristobal Colon y concluyen a finales del siglo XVIII, con
un tercer periodo caracterizado por la crisis, la readecuacion de las relaciones sociales y el agotamiento del régimen colonial.

5 Manuela Canizares, pese a las restricciones de la época, fue una figura emblematica en la Independencia del Ecuador, ya que,
entre otras acciones valientes, participd en reuniones clandestinas contra las autoridades espafolas y alent6 a los patriotas a
tomar el poder.

6 El articulo aprobado en su momento expresaba: “Art. 13. Es ciudadano todo ecuatoriano, hombre o mujer, mayor de veintitn
afos que sepa leer y escribir”.
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liberal, la que introdujo de manera explicita que son ciudadanos los hombres y mujeres,
mayores de edad, que sepan leer y escribir.

Luego de varios debates al interior de la Asamblea, de acuerdo con lo que reconocen
las autoras Mercedes Prieto y Ana Maria Goetschel, se empez6 a debatir la idea que no
debia someterse a consideracion el sexo de la persona, pero no fue un proceso sencillo:

La volatilidad politica llevo a algunos sectores de tendencia liberal e izquierdista
especialmente de Quito a replantearse el sufragio femenino, argumentando que
la mujer estaba sujeta a las influencias clericales, (...). Las primeras reacciones
masculinas en los medios de prensa, sin embargo, mantienen el mismo tono
ambiguo que ya hemos visto respecto al voto femenino: hay mujeres autonomas
junto a mujeres manipulables. Esta ambigiiedad, abre las puertas a un nuevo
debate sobre sufragio de la mujer.

Al intentar normalizar la vida democratica del pais, el cuestionamiento al voto
femenino adquiere especial centralidad debido a la idea de algunos pensadores de
que las instituciones democraticas no funcionaban por el retraso en el que yacia el
pueblo en general, incluidas las mujeres (...).

Es asi como tenemos que luego de varias discusiones al interior de la Asamblea, en
los medios de comunicacion y por parte de los propios grupos de mujeres, existian opi-
niones divididas de como incluir el derecho al sufragio sin ningln tipo de restriccion ha-
cia la mujer, para lo cual, es partir de inicios del siglo XX que las mujeres se apropiaron
de sus derechos y exigieron el derecho al voto como un derecho pleno, hasta que en 1934
se lo consigue en Ecuador para todas las mujeres, sin condicion alguna, mientras que,
el derecho al voto femenino universal en toda América recién se lo consigui6 en 1961.

Ahora bien, el impacto mas significativo de la participacion de las mujeres es que
la evolucion de la presencia de las mujeres en la politica ecuatoriana ha sido gradual. En
cada etapa, se ha evidenciado como han dejado atras la sumision a roles secundarios o
tradicionales, para integrarse en la politica y ocupar espacios de toma de decisiones, a
pesar de los intentos por acallar sus voces.

A lo largo de la historia ecuatoriana, han existido diversos espacios para intentar
acallar las voces femeninas y limitar su acceso a la politica. Dichas barreras como se lo
menciono en esta primera parte han estado arraigadas desde un inicio en las estructuras
patriarcales que buscaban perpetuar una vision de la politica como un ambito exclusi-
vamente masculino, excluyendo por completo a las mujeres.

Desde la época colonial hasta inicios del siglo XX, las mujeres en el Ecuador fue-
ron excluidas de los espacios publicos, en otras palabras, la participacion politica estaba
reservada para los hombres, dado que eran considerados como los tnicos capaces de
ejercer el derecho de participacion activa y pasiva, es decir, poder elegir y ser elegidos.
Para el efecto, cabe recordar que la Constitucion del ano de 1830 no reconocia el de-
recho de las mujeres a votar ni a ocupar cargos publicos, situacion que permaneci6 asi
durante un siglo hasta el reconocimiento del voto femenino en Ecuador.

Conforme al recorrido historico realizado, se puede denotar que las contribuciones
de las mujeres a la vida politica fueron minimizadas o ignoradas, tomando a los hombres
como héroes de la patria, y queriendo estigmatizar a mujeres como Manuela Saenz, a
roles sociales o de indole amoroso, intentando invisibilizar su contribucion en la vida
politica del pais en esa época.

Finalmente, es importante senalar que el papel tradicional de la mujer relacionado
con los roles domésticos o familiares no cambio sino hasta cuando se logro la legalizacion
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del voto femenino en Ecuador, lo cual, sin duda alguna, fue vista como un avance, pero
las mujeres continuaron enfrentando obstaculos en su plena participacion politica, como
los prejuicios profundos sobre su rol en la sociedad.

VOTO FEMENINO COMO PUNTO DE PARTIDA EN LA PARTICIPACION
POLITICA

El reconocimiento del voto femenino inspird a muchas mujeres a luchar por sus dere-
chos, por ejemplo, el de la participacion politica. En este sentido, es importante men-
cionar que en Ecuador, en 2024, varias instituciones publicas y movimientos de mujeres
celebraron el centenario del voto femenino con actividades académicas y culturales, rin-
diendo homenaje tanto a las mujeres que, en el pasado, lucharon por sus derechos po-
liticos como a las que contintian esa labor en la actualidad.

El voto femenino se convirtio en el punto de partida para el reconocimiento de
derechos politicos de las mujeres, subrayando la importancia de su papel en la politica
y la necesidad de que estén presentes en todos los niveles de gobierno y en las mesas de
toma de decisiones. Este hecho también dejo un impacto en América Latina, edificando
los cimientos hacia la equidad de género y el cambio social.

Para referirnos al sufragio femenino es importante remontarnos a las Constitucio-
nes previas a su aprobacion, a fin de evidenciar los avances significativos que se han
plasmado en cuanto a la proteccion de los derechos de las mujeres. Es asi como, por
ejemplo, en 1861 fue la primera vez que se hizo referencia a la limitacion de las mujeres
para acceder al sufragio y, desde 1920, las mujeres se convirtieron mas visibles y en 1924
cuando Matilde Hidalgo solicit6 su inscripcion en el registro electoral, empezo el cambio
democratico mas esperado relacionado con el sufragio femenino.

Para contextualizar, es importante sefalar que la solicitud de inscripcion se ele-
vo al Consejo de Estado, entidad que, en su momento, resolvio a favor de la peticion
realizada sobre la base de’ tres argumentos claves: i) que las palabras hombre, persona,
nino y adulto, en su sentido general, se aplican a individuos de la especie humana, sin
distincion de sexo; ii) que las mujeres estan vinculadas a la sociedad por su caracter de
nacionales; y, iii) que la legislacion secundaria, en ciertas condiciones, reconoce a la mu-
jer su capacidad de guardiana del patrimonio y de sus hijos e hijas (Prieto y Goetschel
2009, 305-319). A partir de ese momento, se consagro el voto femenino alfabetizado.

En este sentido, la autora Joan Scott, indica que explicar el voto femenino alfabeti-
zado requiere de una mirada mas amplia, que complemente la irrupcion de las mujeres
en el espacio publico con las decisiones parlamentarias, para entender el sentido que
tuvo este hecho historico, sin perder de vista que los horizontes de las mujeres del pasado
no tienen que ser coincidentes con las expectativas del presente (Scott, 87). En otras
palabras, lo que sugiere que es importante comprender y valorar las vidas, acciones y
decisiones de las mujeres del pasado dentro del contexto historico en el que vivieron, y
no juzgarlas desde las normas o aspiraciones que puedan existir en la actualidad.

En esa medida, hay que tener en mente que el voto femenino implico un repliegue
al ambito privado para luego proseguir a una implementacion normativa horizontal y

7 Bl estudio del sufragio femenino en el Ecuador reviste especial interés, ya que fue uno de los paises en donde se otorgo tem-
pranamente el voto a la mujer y pese a diversos intentos por rescindir este derecho se lo ha mantenido ininterrumpidamente
desde 1924 en que el Consejo de Estado dictamind que no existia ningin impedimento legal para que las mujeres ejercieran
el derecho a votar.
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vertical que fortaleceria los derechos de las mujeres, hacia la consecucion de la partici-
pacion en los ambitos publicos. Al respecto, Ana Maria Goetschel, indica que, el otor-
gar el acceso a las mujeres alfabetizadas el derecho a sufragar, se lo puede mirar como
una estrategia para demostrar que las mujeres dedicadas a tareas sociales o de cuidado
también podian regenerar el espacio publico (Goetschel 2014, 253, 289).

Dicho esto, hay que resaltar que, pese a los intentos por rescindir de este derecho de
participacion, se lo ha mantenido en el Ecuador de manera ininterrumpida desde 1924
y, a partir, de 1929 para todas las mujeres sin ningtn tipo de restriccion o condicion.
Por lo que, la trayectoria historica y de las discusiones que se ha tenido en torno a este
tema se denota la importancia del sufragio femenino como punto de partida para que las
mujeres, sin excepcion puedan participar en el ambito politico para elegir y ser elegidas.

Cabe mencionar que en 1981, Ecuador ratifico la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). Este acto se con-
sider6 como un avance por parte del Estado ecuatoriano para promover la igualdad de
género y consolidar la imagen de la mujer como la de una ciudadana con plenos derechos
y deberes. Asi, el marco de proteccion nacional se alined con los principios y estandares
internacionales de derechos humanos que buscan proteger a las mujeres contra la vio-
lencia y garantizar su pleno acceso a la vida politica.

Siguiendo un orden cronolégico, la Constitucion Politica de 1998 reconoci6 la
igualdad de género e implemento el sistema de cuotas de género en la representacion
politica. Este sistema permitia aumentar gradualmente la presencia de mujeres en
los procesos electorales. Luego, la Constitucion de la Reptblica de 2008 consolido
plenamente sus derechos de participacion para elegir y ser elegidas, en concordancia
con lo establecido en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador (2009), conocida como Cddigo de la Democracia. Esta ultima
determina que debe respetarse la paridad de género tanto vertical como horizontalmente:
en el encabezamiento y en la conformacion de las listas de candidatos. De esta forma
se asegura que las mujeres estén representadas con el 50% en todas las dignidades
concernientes al proceso electoral en curso.®

Los consensos regionales sobre la mujer y, en particular, el Consenso de Quito de
2007, reconocen que la paridad impulsa una democracia sustantiva. Ademas, la con-
sideran una estrategia para erradicar las desigualdades de género en diversos ambitos,
incluido el politico. Esto cobra atn mas relevancia considerando que la violencia contra
las mujeres en la politica ha sido identificada como el principal obstaculo para alcanzar
la igualdad sustantiva en América Latina.

La violencia contra las mujeres en la politica genera practicas violentas que: 1) es-
tan dirigidas a ellas debido a su género, influenciadas por roles que les han sido historica-
mente asignados y mediadas por su sexualizacion; y, 2) tienen un impacto diferenciado,
afectandolas con mas violencia que a los hombres (Figueroa 2017, 231-248).

8 Disposicion General Tercera. Reforma publicada en el Registro Oficial Suplemento 134 de 3 de febrero del 2020: De manera
progresiva y hasta completar el “cincuenta por ciento (50%)” de participaciéon de mujeres se aplicaran las siguientes reglas: a)
En las inscripciones de candidaturas pluripersonales para las elecciones generales posteriores a la vigencia de la presente Ley,
el porcentaje minimo de encabezamiento de mujeres en las listas a nivel nacional por organizacion politicas sera del 15%. b)
En las inscripciones de candidaturas para las elecciones seccionales posteriores a la vigencia de la presente ley, el porcentaje
de listas encabezadas por mujeres a inscribirse por las organizaciones politicas para elecciones pluripersonales y unipersona-
les sera minimo del 30%. c)El porcentaje minimo de inclusién de jovenes en cada una de las listas pluripersonales se aplicara
desde las elecciones generales siguientes a la vigencia de la presente Ley. d) A partir de las elecciones generales posteriores
a la vigencia de la presente Ley, en las inscripciones de candidaturas pluripersonales y unipersonales, el porcentaje minimo
de encabezamiento de listas sera del 50%. La obligacion de paridad en los binomios presidenciales se cumplira a partir de las
elecciones subsiguientes a las elecciones generales posteriores a la vigencia de la presente Ley (Ley Organica Electoral y de

Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador 2009).
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A pesar de que existe un marco normativo disenado para apoyar la participacion
de las mujeres en la politica, la realidad muestra que ain queda mucho camino por
recorrer. Si bien las Elecciones Seccionales de 2023 acogieron a figuras como Lourdes
Tiban actual prefecta de Cotopaxi, Roberta Zambrano actual prefecta de Esmeraldas y
Marcela Aguinaga actual prefecta del Guayas, el nimero total de mujeres en cargos de
ambito publico o de liderazgo politico sigue insuficiente para alcanzar la paridad, como
lo demuestra la siguiente tabla:

Tabla 1.
Porcentaje de escaios obtenidos por mujeres 2019 vs 2023
Candidaturas de Mujeres Elecciones Elecciones
Seccionales 2019 Seccionales 2023
Prefecturas 18% 24%
Alcaldias 14% 31%
Concejalias Urbanas 24% 40%
Concejalias Rurales 22% 43%
Vocalias de Juntas Parroquiales 20% 39%

Fuente: Elaboracion propia con base en los datos del CNE (2023).

En los procesos electorales de 2021 y 2023, se asign6 de manera equitativa un pre-
supuesto monetario a todas las listas y sus candidatos para publicidad en prensa, radio,
television y vallas publicitarias, asegurando asi igualdad de condiciones en la difusion.
En 2021, participaron dieciséis organizaciones. Entre ellas, el Movimiento Revolucion
Ciudadana (RC) presentd una candidata para la presidencia. Ademas, hubo ocho mu-
jeres para el cargo de vicepresidenta.

PARTICIPACION POLITICA DE LAS MUJERES COMO UNA CUESTION
DE DERECHOS HUMANOS.
MARCO DE PROTECCION INTERNACIONAL Y NACIONAL

Declarar y reconocer juridicamente derechos fundamentales no es suficiente para ase-
gurar que todas las personas estén en igualdad de condiciones (De Asis 2013, 15-17).
Junto con la creacion de tratados que reconocen derechos humanos esenciales, es ne-
cesario desarrollar normativas que protejan a los grupos en situacion de desventaja e
inequidad en su ejercicio.

La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW),’ como principal instrumento para el avance de la igualdad y la no
discriminacion hacia las mujeres en el pais y en la region, establece en su articulo 7 que
se deben adoptar todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra
la mujer en la vida politica y publica de los 189 Estados Partes. L.a Convencion en el
articulo 7 garantiza a las mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, el dere-
cho a: 1) votar en todas las elecciones y ser elegibles para cargos de eleccion popular; 2)
ocupar y ejercer cargos y funciones publicas a todos los niveles de gobierno; 3) participar

9 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1979. En este instrumento internacional se promueve la participacion poli-
tica de las mujeres como un derecho humano fundamental.
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en organizaciones y asociaciones no gubernamentales que influyen en la vida publica y
politica del pais.

En consonancia con estos principios, la Plataforma de Accion de Beijing (1995)°
reafirma los derechos humanos de las mujeres, destacando que la violencia contra muje-
res adultas y nifias es una de las violaciones mas extendidas, persistentes y devastadoras
en el mundo actual. Este fendmeno a menudo queda sin reportarse debido a la impu-
nidad de los perpetradores, asi como al silencio, la estigmatizacion y la verglienza que
enfrentan las victimas.

La Plataforma también reconoce la necesidad de eliminar los obstaculos que li-
mitan la participacion de las mujeres en todas las esferas de la vida publica y privada.
Promueve su inclusion plena y en igualdad de condiciones en los procesos de toma de
decisiones en los ambitos economico, social, cultural y politico. En este contexto, se
identifican diversas formas de agresion en el entorno privado, como la violencia eco-
nomica, que busca la dependencia financiera de otra persona; la violencia psicologica,
que provoca miedo mediante la intimidacion; y la violencia fisica, que implica causar o
intentar perpetrar dano corporal.

También es importante destacar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),"
en particular el objetivo nimero 5, que asegura la participacion plena y efectiva de las
mujeres y la igualdad de oportunidades de liderazgo en todos los niveles de toma de
decisiones. Este objetivo promueve la equidad de género y el empoderamiento femeni-
no, fomentando su inclusion en la esfera publica y superando los roles tradicionales de
cuidado que historicamente se les han asignado.

Desde 1928, la Comision Interamericana de Mujeres de la OEA ha sido una pro-
motora activa de estas reivindicaciones, buscando que puedan ejercer plenamente sus
derechos politicos. Esto incluye votar libremente en todas las elecciones y ocupar cargos
politicos en todos los niveles de gobierno y en instancias multilaterales. Este punto cobro
fuerza cuando la ecuatoriana Matilde Hidalgo desafio al sistema y las normas estable-
cidas al ejercer su derecho al voto, primero de manera individual y, con el tiempo, en
beneficio de todas las mujeres.

En el marco de proteccion ecuatoriano, la Constitucion de la Republica? dispone
en su articulo 11 el principio de igualdad y no discriminacion, garantizando que todas
las personas son iguales ante la ley y que ninguna debe ser excluida de la vida politica
por razones de género. Este principio se complementa con su articulo 65, que senala:
“El Estado promovera la representacion paritaria de mujeres y hombres en los cargos
de nominacion o designacion de la funcion publica, en sus instancias de direccion y
decision, y en los partidos y movimientos politicos” (Constitucion del Ecuador 2008).

El pais dispone de un marco juridico solido, que incluye la Constitucion de 2008,
la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia de Género contra las
Mujeres de 2018 y la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Rept-
blica del Ecuador de 2009 con reformas incorporadas en el 2020, las cuales fomentan
la democracia paritaria y buscan eliminar la violencia politica por motivos de género.

10 La Plataforma de Beijing de 1995 es una agenda con vision de futuro para el empoderamiento de las mujeres. Surgié como re-
sultado de dos semanas de debate politico e intercambio de buenas practicas entre representantes de 189 gobiernos.

11 Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), también conocidos como Objetivos Globales, fueron adoptados por las Na-
ciones Unidas en 2015 como un llamamiento universal para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que para
el 2030 todas las personas disfruten de paz y prosperidad.

12 Ecuador, en su calidad de Estado constitucional de derechos, promueve mediante su marco constitucional y normativo el res-
peto, la proteccion y la garantia de los derechos humanos, con especial atencion a los grupos historicamente marginados, como
las mujeres. Por ello, resulta esencial comprender como se aplica de manera transversal el principio de igualdad y no diseri-
minacion en todas sus politicas y acciones.

94 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014



Bolanos M. y Jaramillo M.

La Ley Organica para Prevenir y Erradicar la Violencia de Género contra las Mu-
jeres, se promulga en virtud de los altos indices de violencia de género registrados en el
pais, acorde a las cifras manejadas por la Fiscalia General del Estado, incluyendo deli-
tos relacionados con femicidios, violencia sexual, fisica y psicologica. L.a promulgacion
de esta Ley otorgd mayor visibilidad del problema de violencia en la agenda publica
y permitié que se incrementen las denuncias relacionadas con este aspecto, pese a la
persistencia de patrones culturales y estereotipos de género.

Por su parte, el articulo 99% de la Ley Organica Electoral obliga a las organizaciones
politicas a garantizar una representacion equilibrada de mujeres y hombres en la con-
formacion de las listas electorales. No obstante, persisten retos importantes en la imple-
mentacion eficaz de las politicas de prevencion, atencion y sancion de dicha violencia.

Vale mencionar que el 3 de febrero de 2020 se introdujeron reformas a la Ley Or-
ganica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, las cuales
fortalecen la participacion politica de las mujeres, incorporando la figura de la violencia
politica de género, definida en el articulo 280.* Esta forma de violencia abarca cualquier
acto, directo o indirecto, contra mujeres —candidatas, militantes, electas, funcionarias
publicas, defensoras de derechos humanos, feministas, lideresas politicas y sociales—,
asi como contra sus familias. Las reformas buscan evitar la restriccion de la labor y el
ejercicio de las funciones de las mujeres, asi como impedir que actien contra su volun-
tad. Esto abarca la negacion de acceso a bienes publicos y otros recursos indispensables
para el adecuado desempeno de sus cargos.

Esta figura juridica establece que una mujer que se sienta afectada, minimizada o
limitada en el ejercicio de sus funciones, tiene el derecho de presentar una denuncia por
presunta infraccion electoral ante el Tribunal Contencioso Electoral (TCE). En caso de
que la resolucion le sea favorable, el agresor podria enfrentar la destitucion de cualquier
cargo publico que ocupe, la suspension de sus derechos de participacion politica —de
dos a cuatro anos— y una multa de entre 21 y 70 salarios basicos unificados.

En consecuencia, el derecho a una vida libre de violencia politica de género es
esencial para garantizar la participacion de las mujeres en condiciones de igualdad. Con-
tribuye a la construccion de sociedades democraticas que rechazan practicas patriarcales
de discriminacion y maltrato.

Por otro lado, Ecuador implement6 en 2017 la Agenda Nacional de Igualdad de
Género, para promover la igualdad. Ademas, la Constitucion de 2008 cre6 los Consejos
Nacionales para la Igualdad, incluido el de Género, como organismos responsables de
garantizar el ejercicio pleno de los derechos reconocidos tanto en la Constitucion como
en los instrumentos internacionales de derechos humanos. En este contexto, el Plan
estipula que el Estado debe adoptar medidas para alcanzar la igualdad formal entre
géneros, asegurando la equidad politica.

Se han registrado avances legislativos que favorecen la implementacion de cuotas de
género y la promocion de politicas publicas para la equidad, tanto a nivel internacional
como nacional. Estos progresos como los plasmados en las elecciones seccionales del ano
2023 han facilitado un aumento en la representacion femenina en la politica del pais en

13 Art. 99, “Las candidaturas pluripersonales se presentaran en listas completas con candidatos principales y sus respectivos su-
plentes. Las listas se conformaran paritariamente con secuencia de mujer-hombre u hombre-mujer hasta completar el total de
candidaturas principales y suplentes” (Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas 2009).

14 Art. 280, “Violencia politica de género, es aquella agresion cometida por una persona o grupo de personas, directa o indi-
rectamente, contra de las mujeres candidatas, militantes, electas, designadas o que ejerzan cargos publicos, defensoras de
derechos humanos, feministas, lideresas politicas o sociales, o en contra de su familia” (Ley Organica Electoral y de Organi-
zaciones Politicas 2009).

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 8(15), julio-diciembre 2024 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014 95



Los lineamientos juridicos y competencias en materia anticorrupcioén en el Ecuador

todas las dignidades como en Prefecturas, Alcaldias, Concejalias Urbanas y Rurales y
en las Juntas Parroquiales. Sin embargo, persisten desafios que obstaculizan una parti-
cipacion plena y efectiva. Entre estos se hallan la violencia politica, los estereotipos de
género, las desigualdades estructurales y los factores econémicos, mas visibles durante
las campanas electorales. Ademas de promover sus propuestas, las mujeres deben en-
frentar distintas formas de violencia por parte de opositores, miembros de su propia
organizacion, medios de comunicacion, la ciudadania y, en muchos casos, integrantes
de su nucleo familiar.

LLA PARTICIPACION POLITICA CON ENFOQUE
DE DERECHOS HUMANOS

Para comprender la participacion politica desde un enfoque de derechos humanos, es
esencial definir su alcance. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos lo describe como un marco conceptual basado en normas
internacionales y orientadas a la promocion y proteccion de estos.”® Su propdsito es
identificar y analizar las desigualdades subyacentes a los problemas de desarrollo y
corregir las practicas discriminatorias y la distribucion desigual del poder.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento del derecho de las mujeres a la participa-
cion politica y la promocion de su ejercicio pleno y efectivo constituyen el punto de parti-
da. Asimismo, es crucial vincular las politicas y estrategias de crecimiento nacionales con
el marco internacional de los derechos humanos (Abramovich 2006), reforzando asi la base
para abordar estos desafios de forma integral. En este contexto, se plantean varios puntos:

1. Dotar a las estrategias de desarrollo de un marco conceptual explicito que me-
jore la definicion de las obligaciones estatales.

2. Reconocer que los sectores excluidos poseen derechos que imponen compro-
misos al Estado.

3. Precisar las obligaciones positivas que el Estado debe cumplir para garantizar la
efectiva materializacion de los derechos civiles, politicos, economicos, sociales
y culturales.

4. Establecer un conjunto de principios y estandares internacionales que mejoren
la calidad de los procesos democraticos y promuevan sociedades mas igualitarias
e integradas.

En este contexto, es importante destacar que los derechos humanos se centran en
las demandas de las personas —individuos, colectivos y Estado— respecto a la conduc-
ta de otros. En este enfoque, sobresalen dos componentes clave: la exigibilidad de los

derechos y el principio de progresividad (Abramovich 2006, 35-50).

La exigibilidad permite a las personas hacer valer su dignidad ante presuntas vio-
laciones de sus derechos. Como se menciono, los derechos implican obligaciones que
requieren mecanismos para garantizar su exigencia y cumplimiento efectivo.

El principio de progresividad, reconocido en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, demanda que la interpretacion de las normas sea siempre la mas fa-
vorable para su ejercicio y disfrute. Cualquier medida regresiva debe ser cuidadosamente
justificada y evaluada. Este principio asegura una proteccion progresiva de los derechos

15 Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, en https://unsdg.un.org/es/2030-agenda/universal-values/hu-
man-rights-based-approach.
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y se acopla al principio de no discriminacion, es decir tiene como objetivo la materiali-
zacion de la dignidad humana, estableciendo limites y barreras a las actuaciones de los
Estados y, por consiguiente, a sus autoridades que tienen como funcion hacer efectiva
la parte dogmatica de la Constitucion.

De esta manera, los derechos humanos se presentan como una perspectiva de de-
sarrollo progresivo. Fundamentan los proyectos de vida de las personas pertenecientes
a grupos de atencion prioritaria y a colectivos histéricamente marginados, como las
mujeres, para que puedan ejercer y ver respetados sus derechos. Asimismo, son una pro-
teccion frente a conductas sociales, economicas y actitudinales de aquellos que buscan
discriminar a las personas vulnerables (Bolafos 2021, 2-22).

La discriminacion multiplica los factores de exclusion e inferioridad que enfrentan
las mujeres, forzandolas a tolerar intromisiones de terceros en sus vidas y vulnerando
su privacidad e integridad. Pese a los avances logrados en materia de derechos, estas
barreras culturales y sociales contintian limitando el rol de la mujer en la esfera publica.

El principio de igualdad y no discriminacion es uno de los pilares del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En las tltimas cinco décadas, diversos orga-
nismos internacionales han centrado sus esfuerzos en la promocion de la igualdad. Para
entender mejor este principio, hay que considerar cuatro parametros basicos: 1) méto-
dos estructurales para prohibir la discriminacion y proteger la igualdad; 2) la intencion
discriminatoria como su elemento constitutivo; 3) el establecimiento de un limite entre
distinciones justificadas e injustificadas; y 4) la coherencia entre las medidas especiales
de proteccion y el principio de no discriminacion (Bolanos 2021, 2-22).

No todas las diferencias de trato constituyen discriminacion, ni la igualdad implica
necesariamente un trato similar. Una distincion se considera discriminatoria si carece
de justificacion razonable o no persigue un fin legitimo, algo que debe analizarse en el
contexto especifico de la participacion politica femenina.

En aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, y considerando la dis-
criminacion historica y la exclusion que las mujeres han enfrentado en cargos politicos, la
Constitucion impone al Estado la obligacion de adoptar medidas y politica publicas de
equidad de género que garanticen el pleno ejercicio de sus derechos politicos, teniendo
en cuenta los obstaculos especificos que enfrentan en este ambito.

En este contexto, el enfoque de derechos humanos busca asegurar la participacion
plena y efectiva de las mujeres en la politica, promoviendo un cambio transformador
en las estructuras y practicas de las organizaciones. Es crucial que las mujeres no solo
aparezcan en las listas de candidaturas, sino que también tengan un impacto real en la
toma de decisiones. Para lograrlo, el Estado debe protegerlas de la violencia politica y
garantizar un entorno seguro que permita su participacion en igualdad de condiciones.

CONTRIBUCIONES DE LAS MUJERES EN LA POLITICA

Segtn la Union Interparlamentaria (1992), el concepto de democracia adquiere un ver-
dadero significado cuando hombres y mujeres participan conjuntamente en la toma de
decisiones sobre politicas y legislacion nacional, prestando atencion a los intereses y ca-
pacidades de toda la poblacion.'

16 La Union Interparlamentaria (UIP), que se ha dedicado a la investigacion y la recopilacion de datos sobre las mujeres en los
parlamentos, respaldd las iniciativas de las Naciones Unidas para lograr la participacion plena de las mujeres en la politica.
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Desde esta optica, la contribucion femenina en la politica impulsa cambios en el
funcionamiento de parlamentos, asambleas y congresos, donde se redefine el orden de
prioridades en temas como equidad laboral, violencia politica, paridad de género, entre
otros. Con el tiempo, se han creado mas espacios para la representacion de las muje-
res, permitiendo que figuras como Angela Merkel en Alemania, Michelle Bachelet en
Chile y Laura Chinchilla en Costa Rica ocupen posiciones de liderazgo que antes eran
inaccesibles.

En Ecuador, la aplicacion de la paridad en el punto de partida, ha favorecido la
incorporacion de un mayor namero de mujeres en las listas pluripersonales, no asi en las
candidaturas unipersonales, es asi como en las elecciones generales en las cuales se elige
a Presidente/a y Vicepresidente/a de la Reptblica, atn persiste la mayoria de candidatos
hombres para ocupar el cargo, teniendo como dato que, en las dos tltimas elecciones
2021 y anticipadas 2023, hubo una representante mujer, Luisa Gonzalez del Movimiento
Revolucion Ciudadana, mientras que, para las proximas elecciones del ano 2025, existen
dos candidatas mujeres: una sigue siendo Luisa Gonzalez y la otra es Andrea Gonzalez
del Partido Sociedad Patriotica.

De lo manifestado, la participacion femenina sigue siendo minima, dado a las pocas
seguridades, confianza y facilidades que se brinda por parte de las organizaciones politi-
cas a las mujeres para poder acceder a un cargo de eleccion popular. Es recurrente y de
conocimiento en cada proceso electoral que no existe una formacion politica permanente
al interior de las organizaciones politicas y que muchas veces escogen a mujeres y jovenes
solamente para cumplir con la cuota del 50% en el primer caso y del 25% en el segundo
caso que exige la norma legal.

Por lo manifestado y a proposito de la pregunta planteada, la idea de capacitar y
fortalecer a las mujeres en sus propias destrezas y alinearlas en el ambito politico puede
servir de recomendacion para que ellas se sientan mas preparadas y fuertes para asumir
el reto y demostrar que las mujeres no estan para ocupar cargos o candidaturas de re-
lleno, sino todo lo contrario, la resiliencia, fortalezas, capacidades y aptitudes propias
de las mujeres las hace merecedoras de ocupar escanos en cualquiera de las dignidades
que se propongan.

En un criterio muy acertado y que lo comparto, (Ruiz, 2005) afirma: “E7/ derecho de
participacion es el derecho de los derechos, porque es el derecho que franquea el acceso a la
arena politica, abriendo la posibilidad de influir en la confeccion de la agenda politica, in-
troducir cuestiones en el debate puiblico y generar politicas. Las que en un primer momento
no son mas que reclamaciones legitimas, una vez que se canalizan mediante el proceso poli-
tico, pueden recibir respuesta institucional y, eventualmente, transformarse en derechos”

En un Estado constitucional de derechos, no se puede hablar de derechos de par-
ticipacion o de derechos politicos como lo conocen otras constituciones de otros paises,
sin que las mujeres estén involucradas en la arena politica. Cabe mencionar que a esta
idea no solamente se ha llegado en la presente investigacion, sino que existen diversos
autores de ambito nacional e internacional que exponen que el ntcleo de una democra-
cia es que la misma sea completamente representada por toda la ciudadania.

Es asi como, (Sanchez, 2000) manifiesta: “Solo cuando los derechos politicos esten
plenamente garantizados por constituciones apoyadas en Estados sociales de Derecho la
democracia serd mas real y, por tanto, mds justa e inclusiva” El hecho de que las mujeres
representen aproximadamente la mitad de la poblacion exige que su participacion no
sea en vano, sino que la misma sea una cuestion de derechos humanos y de justicia; por
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eso su presencia en escafos politicos es fundamental para la construccion democracias
mucho mas solidas, inclusivas y equitativas.

CONCLUSIONES

En este trabajo, se realizo la pregunta: ¢De qué manera la participacion politica de las
mujeres contribuye a garantizar una democracia inclusiva y representativa en la actua-
lidad? Como una primera aproximacion, se realizo una breve explicacion a los perio-
dos historicos sobre la imagen de la mujer, para lo cual, se evidenci6 que, en un primer
momento, los roles de las mujeres estaban orientados hacia las actividades domésticas,
la agricultura y la artesania; no ocupaban cargos en la esfera publica ni ejercian roles
de liderazgo politico.

Luego, se observa como después de la independencia del Ecuador, existe un emer-
gente interés por parte de algunas mujeres en participar en la vida politica del pais hasta
que llega el momento historico relacionado con el reconocimiento del voto femenino,
como una muestra de la lucha por los derechos de las mujeres, siendo el derecho al voto
el primer logro relevante que impuls6 otras conquistas politicas.

Se analiz6 que la participacion de las mujeres en la politica ha tenido que atravesar
distintos momentos historicos que dan cuenta que se ha tenido que superar no solamente
barreras sociales, culturales y normativas, sino que también las mujeres se han tenido
que enfrentar a interpretaciones sesgadas y llenas de prejuicios que querian impedir que
salgan del ambito privado al que estaban acostumbradas.

Como una segunda aproximacion, se plante6 al voto femenino como el punto de
partida de la participacion politica de las mujeres porque ese hito historico no se ha visto
afectado desde su implementacion y, por lo tanto, ha permitido que las mujeres desafien
al sistema politico que las excluia y que ahora se respeten todos los derechos que les son
inherentes por el simple hecho de ser personas.

Como tercera aproximacion, se plante6 que, en Ecuador, la legislacion consagra
la representacion paritaria, exigiendo su cumplimiento por parte de las organizaciones
politicas. Por lo que, las acciones encaminadas a promover la representacion femenina
en la esfera politica, sin duda alguna, han tenido un impacto importante para fortalecer
su participacion y que sus voces sean escuchadas en los espacios de toma de decisiones.

Se deja plasmado que, seria importante que exista un trabajo mancomunado
entre las autoridades competentes de todos los niveles y con las mujeres, a fin de que
se articulen los componentes necesarios para lograr una participacion efectiva y plena,
como son la armonizacion legislativa, el esfuerzo técnico y el empoderamiento social,
elementos con los cuales, se podra brindar a la poblacion femenina un paso mas hacia
la libertad politica y lograr mayor representatividad.

De lo anterior, resultaria interesante realizar un estudio que contraste resultados de
trabajo de campo (entrevistas semiestructuradas, grupo focal y observacion participan-
te) que existen ya desarrollados sobre la materia con los datos publicados en las fuentes
oficiales del Ministerio de la Mujer y Derechos Humanos u otras entidades que trabajen
los temas de género y que, a su vez, profundice el estudio desde un enfoque de género,
articulando con otras diversidades como edad, etnia y condicion social. LLa magnitud
de este Ultimo puede conllevar una cifra de alto nivel que, a su vez, puede generar un
alto impacto en la sociedad, y sobre todo, en las autoridades competentes. La referida
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ampliacion mejoraria, sin duda alguna, la identificacion de las necesidades y barreras
reales que aiin persisten en la actualidad con relacion a la participacion de las mujeres
en la politica.

La invitacion a leer este trabajo investigativo consiste en que todos y todas busque-
mos visibilizar la importancia de garantizar la paridad de género y eliminar las barreras
estructurales, socioculturales y economicas que enfrentan las mujeres y que limitan su par-
ticipacion. Con esta investigacion, esperamos contribuir al debate académico y ciudadano,
impulsando un cambio hacia sociedades y democracias mucho mas justas e inclusivas.
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DIRECTRICES PARA AUTORES(AS)

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES PARA LA PUBLICACION DE
TRABAJOS EN LA REVISTA cAp JURIDICA CENTRAL

La Revista de la Academia del Colegio de Abogados de Pichincha y de la Facultad

de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del

Ecuador, CAP Juridica Central, difunde articulos sobre temas relacionados con las

ciencias juridicas en general. Su objetivo es impulsar el estudio riguroso en el campo

del Derecho, a través del intercambio de opiniones, analisis y reflexiones sobre los
problemas mas contemporaneos de la ciencia juridica en el Ecuador y otros paises.

Los autores, al presentar sus contribuciones a la Revista CAP Juridica Central,

declaran que son titulares de su autoria y derechos de publicacion. Si el autor llegare

a presentar el articulo ya publicado a otra revista, debera notificar el particular al

editor de la revista.

El articulo debe ser remitido en soporte digital a los correos subdecanato.fjcps@

uce.edu.ec revistacap_juridica2.l@hotmail.com.

Los criterios de presentacion de colaboraciones se detallan a continuacion:

e Los documentos deberan ser colaboraciones originales e inéditas que no hayan
sido publicadas en ningtn otro medio, e incluiran, en su primera pagina, titulo,
resumen analitico (de 100 palabras aprox.), de 5 a 7 palabras clave. Las secciones
que conformen el texto deberan resaltarse. En caso de contar con figuras, estas
se deberan entregar numeradas.

o Las colaboraciones en la Revista CAP Juridica Central pueden ser: articulos
de investigacion, de reflexion, comunicaciones en congresos, resenas de libros,
entre otros, con primacia de contenido cientifico-académico y deberan contener
como minimo 15 paginas y maximo 30. Esta cantidad puede variar dependiendo
de las observaciones en el dictamen de los pares ciegos o del acuerdo entre
el autor y el Consejo Editorial. Las referencias bibliograficas de los articulos
deberan apegarse a las normas de estilo de la Modern Language Association
(MLA) o del Modelo Editorial Latino (ML) de pie de pagina.

e Deberan ser escritos en formato Microsoft Word, en letra Times New Roman
de 12 puntos, con interlineado de 1.5, en hoja tamafio A4, con margenes superior
e inferior de 2.5 ¢m, y derecho e izquierdo de 3 cm. Todas las paginas estaran
enumeradas y, al inicio de cada parrafo se utilizara sangria.

e En relacion con el autor o autores, se incluira su nombre completo, adscripcion
institucional, correo electronico y teléfonos.

e Debido a que la Revista CAP Juridica Central se publica semestralmente,
la fecha limite para la recepcion de los articulos sera el mes de junio para la
convocatoria de enero y el mes de diciembre para la convocatoria de junio.

o Loseditores y demas responsables de la revista se reservan el derecho de realizar
las correcciones de estilo y modificaciones editoriales que creyeren convenientes.

e Los articulos seran evaluados por el Consejo Editorial y se someteran a un
proceso de evaluacion basado en el sistema par ciego, quienes resolveran sobre
su publicacion conservando el anonimato del autor. Los trabajos no seran
devueltos al autor.

e Los autores recibiran informacion de la eventual aceptacion o rechazo de sus
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trabajos mediante un dictamen que puede ser «publicable», «<no publicable» o
«publicable con observaciones».

e La inclusion de los originales aceptados queda sujeta a la disponibilidad del
namero de la publicacion correspondiente.

o La recepcion de un trabajo no implica ningin compromiso de publicacion por
parte de la revista, y de no contar con la declaracion jurada, no procedera a la
evaluacion del articulo.

e El Consejo Editorial seleccionara los trabajos de acuerdo con rigurosos
criterios formales y de contenido, esperandose que haya un aporte original al
mejor conocimiento del fendmeno objeto de analisis o perfeccionamiento de la
disciplina pertinente a dicho estudio.

o El articulo sera dictaminado por dos evaluadores que podran ser miembros del
Consejo Editorial, o un miembro del consejo y otro que sera escogido por el
editor segun el tema de estudio. El dictaminador desconocera el nombre del
autor o de los autores del articulo.

e El dictaminador del articulo tendra 22 dias habiles, para evaluar y enviar sus
observaciones con respecto al articulo, las cuales podran incluir:

- si aceptan, rechazan o sugieren revisiones previas a su publicacion;

- comentarios para el autor (indicando, en su caso, puntos a reconsiderar,
explicar o modificar); y

- sugerencias para ampliar las posibilidades de desarrollo del tema (sitios web
de especial interés, referencias bibliograficas, otros documentos).

POLITICA DE DERECHOS DE AUTOR

Los autores que publiquen en la Revista CAP Juridica Central se adhieren a los
siguientes términos:

e Enel momento en que una obra es aceptada para su publicacion, se entiende que
el autor cede a la Revista CAP Juridica Central los derechos de reproduccion
y distribucion de su articulo para su explotacion en todos los paises del mundo
en formato de revista de papel, asi como en cualquier otro soporte magnético,
optico y digital.

o Los autores conservaran sus derechos de autor y garantizaran a la revista el
derecho de primera publicacion de su obra, el cual estara simultaneamente sujeto
a la licencia de reconocimiento de Creative Commons que permite a terceros
compartir la obra siempre que se indique su autor y su primera publicacion en
esta revista.

e Los autores podran adoptar otros acuerdos de licencia no exclusiva de
distribucion de la version de la obra publicada (p. ej., depositarla en un archivo
telematico institucional o publicarla en un volumen monografico) siempre que
se indique la publicacion inicial en esta revista.

o Se recomienda a los autores difundir su obra a través de internet (p. €j., en
archivos telematicos institucionales, repositorios, bibliotecas, o en su pagina
web), lo cual puede producir intercambios interesantes y aumentar las citas de

la obra publicada.
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DERECHOS DE AUTOR

o Los autores retienen los derechos de copia (copyright) y ceden a la Revista CAP
Juridica Central el derecho de primera publicacion del trabajo, bajo licencia
Creative Commons Attribution License, que permite a terceros utilizar lo
publicado siempre que hagan referencia al autor o autores del trabajo y a su
publicacion en esta revista.

o Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-
NoComercial 4.0 Internacional (CC BY-NC 4.0).

e Los autores conservan los derechos de autor y garantizan a la Revista CAP
Juridica Central el derecho de publicar el manuscrito a través de los canales que
considere adecuados.

e Los autores pueden establecer por su cuenta acuerdos adicionales para la
distribucion no exclusiva de la version de la obra publicada en la Revista CAP
Juridica Central, haciendo reconocimiento de su publicacion inicial en la misma
como, por ejemplo, en repositorios institucionales.

e Se autoriza a los autores a difundir sus trabajos electronicamente una vez sea
aceptado el manuscrito para su publicacion.

RESPONSABILIDADES DE PERSONAS REVISORAS EXTERNAS

Las personas revisoras, en su condicion de pares externos, cumplen con el rol de
asegurar criterios de calidad en los contenidos y de objetividad en la seleccion y
publicacion, dentro del proceso editorial. Con este objeto se les adscriben las siguientes
responsabilidades:

Rol de revisores o arbitraje

Toda persona que se encarga de revisar de manera voluntaria, solidaria y profesional,
segun arreglo de las formas utilizadas en la academia, acepta valorar manuscritos con
temas en los cuales tiene capacidad y competencia para emitir criterio experto. En todo
momento, esta revision y el dictamen seguiran las pautas establecidas por la revista,
ajustandose a las normas editoriales que se encuentran disponibles en el siguiente link:
https://revistadigital.uce.edu.ec/index.php/CAP/index

Conflicto de intereses

En caso de existir un conflicto de intereses, de cualquier indole, las personas revisoras se
comprometen a informar a la revista de inmediato, en cualquier momento del proceso.
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Confidencialidad

Las personas revisoras deben respetar el contenido de cada articulo en proceso de
arbitraje y lo mantendran en condicion confidencial durante todo el proceso editorial.

Retroalimentacion

Toda critica al articulo se realizara en forma objetiva, honesta y respetuosa para con
el autor, quien podra realizar las correcciones o ajustes correspondientes, segin lo
solicitado por la revista. En caso de no aceptar el arbitraje, el articulo sera excluido.

Modalidad de arbitraje

Los articulos emitidos por los autores son enviados a los pares revisores externos bajo el
sistema de blind peer review (sistema de pares a doble ciego). Este sistema de evaluacion
de los trabajos de investigacion consiste en que dos expertos en la materia sobre la que
tratan los evalian y emiten un dictamen sobre la vialidad de la publicacion.

Responsabilidades del comité editorial

El comité editorial vela por mantener el perfil académico de la revista en su ambito de
reflexion, en el objeto de estudio al cual responde y en relacion con la audiencia a la
cual se dirige.

Competencia

El comité editorial de la Revista CAP Juridica Central es el Gnico responsable, con el
director/editor que lo preside, sobre el caracter de publicable de los articulos.

CODIGO DE CONDUCTA Y MEJORES PRACTICAS DIRECTRICES
PARA EDITORES DE REVISTAS

ANTECEDENTES/ESTRUCTURA

El Codigo de Conducta COPE para Editores de Revistas esta disehado para proveer
de un conjunto de estandares minimos al que se espera que todos los miembros de
COPE se adhieran. Las directrices sobre las Mejores practicas son mas ambiciosas y
se desarrollaron en respuesta a las peticiones de orientacion por parte de los editores
sobre una amplia gama de cuestiones éticas cada vez mas complejas. Aunque COPE
espera que todos los miembros se adhieran al Codigo de Conducta para los Editores
de Revistas (y considerara la presentacion de reclamaciones contra los miembros que
no lo hayan seguido), somos conscientes de que los editores pueden no ser capaces de
implementar todas las recomendaciones de Mejores practicas (que son voluntarias), pero
esperamos que nuestras sugerencias identifiquen aspectos en relacion con la politica y
las practicas de la revista que puedan ser revisados y discutidos.
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En esta version combinada de los documentos, las normas obligatorias que integran el
Codigo de Conducta para los Editores de Revistas se muestran en letra redonda y con
clausulas numeradas; por otra parte, las recomendaciones en relacion con las Mejores
prdcticas aparecen en cursiva.

Deberes y responsabilidades generales de los editores

Los editores deben ser responsables de todo lo publicado en sus revistas. Esto significa
que los editores deben:
o Tratar de satisfacer las necesidades de los lectores y autores;
o Esforzarse para mejorar constantemente su revista;
o Establecer procesos para asegurar la calidad del material que publican;
e Abogar por la libertad de expresion;
e Mantener la integridad del historial académico de la publicacion;
e Impedir que las necesidades empresariales comprometan las normas intelectuales
y éticas; y,
o Estar siempre dispuesto a publicar correcciones, aclaraciones, retracciones y
disculpas cuando sea necesario.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Buscar activamente las opiniones de los autores, lectores, revisores y miembros del
Consejo Editorial sobre como mejorar los procesos de la revista;

- Fomentar y conocer las investigaciones sobre la revision por pares y publicar y
reevaluar los procesos seguidos por la revista a la luz de estos nuevos hallazgos;

- Trabajar para persuadir al editor de la publicacion para que proporcione los
recursos apropiados, asi como la orientacion de expertos (por ejemplo, diseriadores,
abogados);

- Apoyar iniciativas diseniadas para reducir las malas conductas en relacion con la
investigacion y la publicacion;

- Apoyar iniciativas para educar a los investigadores sobre la ética de las
publicaciones;

- Fvaluar los efectos de la politica de la revista sobre el comportamiento del autor y del
revisory revisar las politicas, en caso necesario, para fomentar un comportaniento
responsable y desalentar la puesta en practica de malas conductas;

- Asegurar que los comunicados de prensa emitidos por la revista reflejan fielmente
el mensaje del articulo sobre el que versan y ponerlos en contexto.

Relaciones con los lectores

Se debe informar a los lectores sobre quién ha financiado la investigacion u otro trabajo
académico, asi como sobre el papel desempenado por el financiador, si este fuera el
caso, en la investigacion y en la publicacion.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
- Velar por que todos los informes y las revisiones de la investigacion publicados

hayan sido revisados por personal cualificado (incluyendo revisiones estadisticas
cuando sean necesarias);
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- Garantizar que las secciones no revisadas por pares de la revista estan claramente
identificadas;

- Adoptar procesos que fomenten la exactitud, integridad y claridad de los informes
de investigacion, incluida la edicion técnica y el uso de directrices y listas de
vertficacion apropiadas (por ejemplo, MIAME, CONSORT);

- Considerar el desarrollo de una politica de transparencia para fomentar la
divulgacion maxima de los articulos que no son de investigacion;

- Adoprar sistemas de autoria o contribucion que promuevan buenas practicas, es
decir, que reflejen quien realizo el trabajo y desmotiven la puesta en practica de
malas conductas (por ejemplo, autores fantasmas y autores invitados); y,

- Informar a los lectores sobre las medidas adoptadas para garantizar que las
propuestas presentadas por los miembros del personal de la revista o del Consejo
Editorial reciben una evaluacion objetiva e imparcial.

Relaciones con los autores

e Las decisiones de los editores de aceptar o rechazar un documento para su
publicacion deben basarse en la importancia, originalidad y claridad del
articulo, en la validez del estudio, asi como en su pertinencia en relacion con las
directrices de la revista;

e Los editores no revocaran las decisiones de aceptar trabajos a menos que se
identifiquen problemas graves en relacion con los mismos;

e Losnuevos editores no deben anular las decisiones tomadas por el editor anterior
de publicar los articulos presentados, a menos que se identifiquen problemas
graves en relacion con los mismos;

e Debe publicarse una descripcion detallada de los procesos de revision por
pares y los editores deben estar en disposicion de justificar cualquier desviacion
importante en relacion con los procesos descritos;

o Las revistas deben tener un mecanismo explicito para que los autores puedan
apelar contra las decisiones editoriales;

e Los editores deben publicar orientaciones para los autores sobre todos
aquellos aspectos que se esperan de ellos. Esta orientacion debe actualizarse
periodicamente y debe hacer referencia o estar vinculada al presente c6digo;

e Los editores deben proporcionar orientacion sobre los criterios de autoria 'y / o
quién debe incluirse como colaborador siguiendo las normas dentro del campo
pertinente.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Revisar las instrucciones de los autores regularmente yy proporcionar enlaces a
las directrices pertinentes (por ejemplo, ICMJES, Publicacion de investigacion
responsable: Normas internacionales para los autores);

- Publicar intereses contrapuestos relevantes en relacion con todos los colaboradores
3 publicar correcciones si dichos intereses se revelan tras la publicacion;

- Asegurar que se seleccionan revisores apropiados para los articulos presentados (es
decir, individuos que pueden valorar el trabajo y no son capaces de rechazarlo por
intereses contrapuestos);

- Respetar las peticiones de los autores de que un evaluador no revise su trabajo,
stempre que estas esten bien razonadas y sean posibles;

- Guiarse por los diagramas de flujo de COPE (hitp:// publicationethics.org/
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Slowcharts) en casos de sospecha de mala conducta o de controversia en la autoria;
LPublicar informacion detallada sobre como se gestionan los casos de sospecha de
mala conducta (por ejemplo, con vinculos al diagrama de flujo de COPE);
Publicar las fechas de entrega y aceptacion de los articulos.

Relaciones con los revisores

Los editores deben proporcionar orientacion a los revisores sobre todo
lo que se espera de ellos, incluyendo la necesidad de manejar el material
enviado en confianza con confidencialidad; esta orientacion debe actualizarse
periodicamente y debe hacer referencia o estar vinculada al presente c6digo;
Los editores deben exigir a los revisores que revelen cualquier posible interés
contrapuesto antes de revisar un trabajo;

Los editores deben contar con sistemas que garanticen la proteccion de las
identidades de los revisores, a menos que utilicen un sistema abierto de revision,
del que han sido informados tanto los autores como los revisores.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
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Alentar a los revisores a realizar comentarios sobre cuestiones éticas y posibles
acciones de mala conducta en relacion con la investigacion y la publicacion
identificadas en los trabajos presentados (por ejemplo, diserio de investigacion
poco etico, detalles insuficientes sobre el consentimiento de los pacientes del estudio
0 sobre la proteccion de los sujetos de la investigacion incluidos los animales-,
manipulacion y presentacion inadecuada de los datos, etc. );
Animar a los revisores a realizar comentarios sobre la originalidad de los trabajos
presentados y a estar alerta de las posibles publicaciones repetidas y del plagio;
Considerar la posibilidad de proporcionar a los revisores herramientas para
detectar publicaciones relacionadas (por ejemplo, vinculos a referencias citadas y
busquedas bibliogrdficas);
Enviar los comentarios de los revisores a los autores en su totalidad a menos que
sean ofensivos o difamatorios;
Favorecer el reconocimienio de la coniribucion de los revisores a la revisia;
Alentar a las instituciones academicas a reconocer las actividades de revision por
pares como parte del proceso academico;
Realizar un seguimiento de la labor desemperiada por los evaluadores y tomar
medidas que aseguren un proceso de alta calidad;
Desarrollar y mantener una base de datos de revisores adecuados y actualizaria en
Suncion del rendimiento de los mismos;
Dejar de enviar trabajos a revisores que emiten, de forma constante, criticas
carentes de educacion, de mala calidad o fuera de plazo;
Asegurar que la base de datos de revisores es un reflejo de la comunidad académica
para la revista yy anadir nuevos revisores si resulta necesario;
Utilizar una amplia gama de fuentes (no solo contactos personales) para identificar
nuevos posibles revisores (por ejemplo, sugerencias de los autores, bases de datos
bibliograficas);
Seguir el diagrama de flujo de COPE en casos de sospecha de mala conducta por
parte del revisor.
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Relaciones con los miembros del Consejo Editorial

Los editores deben proporcionar a los nuevos miembros del Consejo Editorial las
directrices y normas sobre todo lo que se espera de ellos y deben mantener informados
a los miembros existentes sobre las nuevas politicas y normas de la revista.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Tener una politica clara para gestionar las entregas de trabajos por parte de los
miembros del Consejo Editorial que asegure una revision imparcial de los mismos;

- Identificar de forma apropiada a los miembros del Consejo Editorial debidamente
cualificados que puedan contribuir activamente al desarrollo y buena gestion de la
revista;

- Revisar periodicamente la composicion del Consejo Editorial. Proporcionar
una orientacion clara a los miembros del Consejo Editorial sobre sus funciones y
obligaciones, entre las que se encuentran las siguientes:

o Actuar como embajadores de la revista;

o Apoyary promover la revista;

o Buscar los mejores autores y los mejores trabajos (por ejemplo, a partir de los
resimenes de reuniones cientificas) y motivarles activamente para que envien
sus articulos;

o Revisar los envios de trabajos a la revista;

Aceptar encargos para redactar editoriales, resenas y comentarios sobre
documentos del area de especializacion de la publicacion; y,

o Asistiry participar en las reuniones del Consejo Editorial.

- Consultar a los miembros del Consejo Editorial de forma periodica (por ejemplo,
una vez al aino) con el fin de valorar sus opiniones sobre el funcionamiento de la
revista e informarles sobre cualquier cambio en la politica de la revista 'y sobre los
retos futuros;

Relaciones con los propietarios de las revistas y editoriales

La relacion de los editores con los propietarios de las revistas o los grupos editoriales
es a menudo compleja, pero debe basarse firmemente en el principio de independencia
editorial.

e Los editores deben decidir qué articulos se publican basandose en la calidad y
en su adecuacion a la revista, sin interferencia por parte del propietario o del
grupo editorial encargado de la publicacion.

e Los editores deben tener un contrato escrito que establezca su relacion con el
propietario de la revista y/o grupo editorial.

o Los términos de este contrato deben ser coherentes con el Codigo de Conducta
COPE para Editores de Revistas.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
- Establecer mecanismos para gestionar los desacuerdos que puedan producirse entre
ellos y el propietario/grupo editorial con el fin de garantizar el proceso; v,

- Comunicarse regularmente con el propietario y/0 grupo editorial encargado de la
revista.
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El proceso editorial y la revision por pares

e Los editores deben esforzarse por asegurar que la revision por pares en su revista
sea justa, imparcial y oportuna.

e Loseditores deben contar con sistemas que aseguren que los materiales enviados
a la revista preservan su confidencialidad durante todo el proceso de revision.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Garantizar que las personas que participan en el proceso editorial (incluidos ellos
mismos) reciben una formacion adecuada y estan al corriente sobre las vltimas
directrices, recomendactones e informaciones en relacion con la revision por pares

 la gestion de la publicacion;

- Manzenerse informados sobre los avances en la investigacion en el campo tecnologico

yen de la revision por pares;

- Adoptar los metodos de revision por pares mas adecuados para la revista y la
comunidad cientifica a la que da respuesta;

- Revisar periodicamente las practicas de revision por pares con el fin de comprobar
s1 es posible mejorarias;

- Rematir los casos problematicos a COPE, especialmente cuando surjan cuestiones
no contempladas en el diagrama de flujo de COPE o cuando se sospecha que existen
nuevos tipos de mala conducta en la publicacion; y

- Considerar el nombramiento de un defensor externo para resolver las quejas que
no se hayan podido resolver internamente.

Garantia de calidad

Los editores deben tomar todas las medidas razonables para garantizar la calidad del
material que publican, reconociendo que las revistas y las secciones dentro de las revistas
podran tener objetivos y estandares diferentes.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Disponer de sistemas para detectar la falsificacion de informacion (por ejemplo,
imadgenes manipuladas de forma inapropiada o texto plagiado), ya sea de forma
rutinaria o cuando surjan sospechas; v,

- Basar las decisiones sobre el estilo de la revista en factores relevantes que garantizan
la calidad del mismo (por ejemplo, la adopcion de resimenes estructurados, la
aplicacion de directrices como consort) en lugar de basarlas en motivos esteticos o
preferencias personales.

Proteccion de datos individuales

Los editores deben cumplir las leyes sobre confidencialidad establecidas en su propio
ordenamiento juridico. Sin embargo, independientemente de las leyes locales, siempre
deben proteger la confidencialidad de la informacion individual obtenida en el transcurso
de la investigacion o de las interacciones profesionales (por ejemplo, entre médicos
y pacientes). Por lo tanto, resulta necesario en la mayor parte de los casos obtener
el consentimiento informado por escrito para la publicacion por parte de personas
que pudieran reconocerse o ser identificadas por otros (por ejemplo, en informes de
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casos o en fotografias). Cabria la posibilidad de publicar informacion individual sin el
consentimiento explicito si el interés publico de la publicacion es mayor que los posibles
danos, resulta imposible obtener el consentimiento o si fuera improbable que cualquier
individuo razonable se opusiera a la publicacion.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Publicar su politica sobre la publicacion de datos individuales (por ejemplo, daros
0 imdgenes personales identificables) y explicar estos aspectos claramente a los
autores; Tenga en cuenta que el consentimiento para participar en una investigacion
0 someterse a un tratamiento no es el mismo que el consentimiento para publicar
datos personales, imdgenes o citas.

Fomentar la investigacion ética (por ejemplo,
la investigacion con seres humanos o animales)

e Los editores deben esforzarse por asegurar que las investigaciones publicadas se
realizan siguiendo las directrices pertinentes internacionalmente aceptadas (por
ejemplo, la Declaracion de Helsinki para la investigacion clinica o las directrices
AERA y BERA para la investigacion educativa).

e Los editores deben asegurarse de que todas las investigaciones han sido
aprobadas por un organismo apropiado (por ejemplo, el Comité de ética de la
investigacion o el Comité de revision institucional). Sin embargo, los editores
deben ser conscientes de que tal aprobacion no garantiza que la investigacion
sea ética.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Estar preparado para solicitar pruebas de la aprobacion etica de la investigacion
9 para preguntar a los autores sobre los aspectos eticos (por ejemplo, la forma en la
que se obtuvo el consentimiento del participante en la investigacion o qué métodos
se utilizaron para minimizar el sufrimiento de los animales) st surgen dudas o si se
necesitan aclaraciones especificas;

- Garantizar que los informes de los ensayos clinicos mencionan el cumplimiento
de la Declaracion de Helsinki, las Buenas Practicas Clinicas y otras directrices
pertinentes para salvaguardar a los participantes;

- Asegurar que los informes de los experimentos o estudios sobre animales mencionen
el cumplimiento de la Guia para el Cuidado y Uso de Animales de Laboratorio
del Departamento de Salud yy Servicios Humanos de Estados Unidos u otras
directrices relevantes.

- Nombrar a un consejero o un comité de ética de la revista para informar sobre casos
espectficos y revisar las politicas de la revista de forma periodica.

Como abordar posibles malas conductas

o Los editores tienen la obligacion de actuar si sospechan que se ha producido
alguna conducta indebida o si reciben una denuncia de mala conducta. Esta
obligacion se extiende tanto a los documentos publicados como a los no

publicados.
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Los editores no deben limitarse a rechazar los documentos que suscitan dudas
acerca de una posible mala conducta. Tienen la obligacion ética de perseguir los
supuestos casos.

Los editores deben seguir los diagramas de flujo cope en aquellos casos en los
que sean de aplicacion.

Los editores deben primero intentar obtener una respuesta de los sospechosos
de mala conducta. Si no estan satisfechos con la respuesta, deben instar a sus
empleadores, a la institucion a la que pertenecen o a alguna entidad apropiada
(por ejemplo, un organismo regulador o una organizacién nacional que vele
por la integridad de la investigacion) para que inicien una investigacion mas
exhaustiva.

Los editores deben hacer todos los esfuerzos razonables para garantizar que
se lleva a cabo una investigacion exhaustiva de los supuestos casos de mala
conducta; Si esto no sucede, los editores deben intentar, por todos sus medios,
conseguir una solucion al problema. Se trata de una obligacion onerosa, pero
importante.

Asegurar la integridad del documento académico

Los errores, declaraciones inexactas o enganosas deben ser corregidos de forma
inmediata y con prominencia.
Los editores deben seguir las pautas COPE en relacion con las retracciones.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

Tomar medidas para reducir las publicaciones repetidas encubiertas (por ejemplo,
exigiendo que todos los ensayos clinicos esten registrados);

Asegurar que el material publicado este archivado de forma segura (por ejemplo, a
traves de repositorios permanentes en linea, como PubMed Central); y,

Disponer de sistemas adecuados para dar a los autores la oportunidad de publicar
libremente articulos de investigacion originales y ponerlos a disposicion de la
comunidad cientifica.

Propiedad intelectual

Los editores deben estar atentos a los problemas de propiedad intelectual y trabajar con
el grupo editorial para resolver posibles infracciones de las leyes y convenciones sobre
propiedad intelectual.

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
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Adoprar sistemas de deteccion del plagio (por ejemplo, software, busqueda de ritulos
similares) para los articulos presentados (ya sea de forma rutinaria o cuando
surgen dudas sobre un determinado documento);

Apoyar a los autores cuyos derechos de autor han sido vulnerados o que han sido
victimas de plagio;

Estar preparados para trabajar junto con el grupo editorial para defender los
derechos de los autores y perseguir a los infractores (por ejemplo, solicitando
retracciones o la retirada del material de los sitios web) independientemente de si la
revista posee los derechos de autor.
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Fomento del debate

Los editores deben alentar y estar dispuestos a considerar las criticas contundentes de
los trabajos publicados en la revista.
o Los autores de los materiales objeto de criticas deben tener la oportunidad de
responder a las mismas.
e Los estudios que incluyan resultados negativos no deben ser excluidos.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Estar abierto a la investigacion que desafia a algiin trabajo previo publicado en la
revista.

Quejas y reclamaciones

e Los editores deben responder con celeridad a las quejas y deben asegurarse de
que existe un mecanismo para dar respuesta a las reclamaciones presentadas. Este
mecanismo deberia quedar detallado en la revista y deberia incluir informacion
sobre como remitir los asuntos sin resolver a cope.

e Los editores deben seguir el procedimiento establecido en el diagrama de flujo
cope en relacion con las quejas y reclamaciones.

Intereses comerciales

o Las revistas deben contar con politicas y sistemas adecuados para asegurar que
los intereses comerciales no influyen en las decisiones editoriales (por ejemplo,
el departamento de publicidad y el departamento editorial deberian trabajar de
forma independiente).

e Los editores deberian tener politicas claras de publicidad en relacion con el
contenido de la revista y sobre los procesos de publicacion de suplementos
patrocinados.

e Las reimpresiones deben publicarse tal y como aparecen en la revista, a menos
que sea necesario incluir correcciones, en cuyo caso deben estar claramente
identificadas.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Publicarunadescripcion general de las fuentes de ingresos de la revista (por ejemplo,
las cantidades recibidas de la publicidad en pantalla, las ventas de reimpresiones,
suplementos patrocinados, pagos por paginas, etc.);

- Garantizar que el proceso de revision por pares de los suplementos patrocinados es
el mismo que el de la publicacion principal; y,

- Garantizar que los articulos de los suplementos patrocinados se aceptan inicamente
por el mérito academico y el interes de los lectores 'y que las decisiones editoriales
sobre tales suplementos no dependen de intereses comerciales.
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Conflictos de intereses

e Los editores deben contar con sistemas para gestionar sus propios conflictos de
intereses, asi como los de su personal, autores, revisores y miembros del Consejo
Editorial.

o Lasrevistas deben contar con un proceso declarado para gestionar las entregas de
trabajos por parte de los editores, empleados o miembros del Consejo Editorial
con el fin de asegurar la imparcialidad en las revisiones.

Las Mejores practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Publicar listados de intereses relevantes (financieros, academicos y de otro tipo) de
todo el personal editorial y de los miembros de los Consejos Editoriales (que deben
actualizarse al menos una vez al ano).

POLITICAS DE ETICA Y DETECCION DE PLAGIO

La Revista CAP Juridica Central procurara que los interesados en el proceso editorial
apliquen las normas éticas basicas que rigen las publicaciones cientificas. Para ello se
siguen como base las normas éticas establecidas por Committee on Publication Ethics
(COPE) y en especifico lo relacionado con el Code of conduct and best practice guidelines
Sfor journal editors.

La Revista CAP Juridica Central somete a los articulos originales recibidos al sistema
similitud, a través de los siguientes pasos:

ENVIO

El proceso de revision del sistema de similitud empieza cuando se envia un documento
al sistema. La informacion enviada es procesada por la plataforma del software utilizado
por el Sistema Integrado de Bibliotecas de la Universidad Central del Ecuador. El
sistema admite una amplia variedad de los formatos de archivo. A continuacion, se
extrae el texto del documento y comienza el procedimiento, con independencia del
idioma en que esté escrito el texto.

SIMILITUDES DE TEXTO CON LAS FUENTES

El texto se analiza y empezamos a comprobar si existen posibles candidatos para la
similitud de texto en las tres areas de origen, destaca los posibles origenes coincidentes
respecto a nuestros archivos, que contienen origenes de internet, material académico
publicado y documentos de estudiantes enviados previamente.

ANALISIS BASADO EN MACHINE LEARNING

Cuando un documento empieza a mostrar similitudes con otros origenes, comienza a
tomar forma la base del informe. El programa no solo registra el grado de coincidencia,
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sino que también tenemos en cuenta cualquier otro uso de parafrasis y sinonimos,
ademas de otras formas de sustituciones.

CREACION Y ENTREGA DEL INFORME

Cuando el proceso finaliza, se genera una vision general del analisis y se entrega al
editor. Los resultados se presentan en un informe comprensible para que el comité
editorial pueda tomar la decision final acerca de si se ha producido plagio o no. A su
vez, la Revista CAP Juridica Central cuenta con un codigo de ética y buenas practicas,
el cual se puede consultar en nuestro sitio web.

CONSERVACION DIGITAL

1. La Revista CAP Juridica Central se ajusta a las politicas y lineamientos de la
Direccion de Tecnologias y del Sistema Integrado de Bibliotecas de la Universidad
Central del Ecuador, conforme lo establecido en el art. 57 del Estatuto de la
Universidad Central del Ecuador.

2. Enlos servidores de la Universidad Central del Ecuador espacio virtual en donde la
revista esta ojada con el OJS.

ARTICULOS

Politica de seccion por defecto

DECLARACION DE PRIVACIDAD

Los nombres y las direcciones de correo electronico introducidos en esta revista se
usaran exclusivamente para los fines establecidos en ella y no se proporcionaran a
terceros o para su uso con otros fines.

ESTILO DE CITACION

Esta revista debe citarse asi:
CAP JURIDICA CENTRAL (14), Quito: Colegio de Abogados de Pichincha y

Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del
Ecuador, enero - junio 2024.
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EDITORIAL UNIVERSITARIA

Esta revista, usé tipografia /barra Real Nova
tamafno 12 y se terminé de diagramar en
Editorial Universitaria en el mes de enero
de 2025 siendo rector de la Universidad
Central del Ecuador el Dr. Patricio Espinosa
del Pozo, Ph. D. y Director de la Editorial

Universitaria el MSc. Edison Benavides.
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