UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
SEDE ECUADOR

AREA DE DERECHO

MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

“LA VERDAD COMO DERECHO CONSTITUCIONAL EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO”

DR. CARLOS POVEDA MORENO

2014

ffrahajn almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commaons 3.0 Ecuador )

Reconocimiento de créditos de la obra o
No comercial @creatm
commons

Sin obras derivadas

\_ Para usar esta obra, deben respetarse los términes de esta licencia J



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/ec/deed.es

CLAUSULA DE CESION DE DERECHO DE PUBLICACION DE TESIS

Yo. Carlos Poveda Moreno, autor de la tesis titulada “La verdad como derechos
constitucional en el ordenamiento juridico ecuatoriano”, mediante el presente documento
dejo constancia de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he elaborado
para cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion del titulo de Magister en
Derecho Procesal, en la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

Cedo a la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, los derechos
exclusivos de reproduccion, comunicacion publica, distribucion y divulgacion, durante 36
meses a partir de mi graduacion, pudiendo por lo tanto la Universidad, utilizar y usar esta
obra por cualquier medio conocido o por conocer, siempre y cuando no se lo haga para
obtener beneficio econémico, digital, dptico, como usos en red local y en internet.

Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamo de parte de terceros respecto
de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo asumiré toda responsabilidad frente
a terceros y a la Universidad.

En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus anexos

en formato impreso y digital o electrénico.

Latacunga, 8 de septiembre de 2014

Dr. Carlos Hernan Poveda Moreno
C.C. 0501553093.



UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
SEDE ECUADOR

AREA DE DERECHO

MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

“LA VERDAD COMO DERECHO CONSTITUCIONAL EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO”

DR. CARLOS POVEDA MORENO

TUTOR: DR. CHRISTIAN MASAPANTA

LATACUNGA - 2014



Resumen

Las sociedades desde sus inicios se han preocupado por entender y comprender
determinados fendmenos sean estos fisicos, sociales o bioldgicos, con lo cual interviene el
raciocinio del ser humano que se preocupa por dar un significado a todas estas
manifestaciones.

La preocupacion se genera en admitir un acto o un hecho como algo valedero que
sea aceptado por todos los congéneres, para que tenga una categoria de admisibilidad y si
bien se discuta su presencia, ésta sea al menos considerada por una mayoria.

Asi empieza la existencia de la verdad que tiene significados variados dependiendo
de su origen semantico, pero que todos ellos empiezan por desentrafiar la esencia de un
objeto o de una exteriorizacion, pero a la vez son condiciones de convivencia social y hasta
una forma de alcanzar la libertad.

Claro esta, que el ideal filosofico es precisamente que exista una correspondencia
entre la concepcion humana y el objeto que se analiza; pero este esfuerzo no es facil, al
contrario, dependeré inclusive del criterio subjetivo de cada individuo.

Surge con preeminencia ante las situaciones dificiles en el campo juridico, la
imperiosa necesidad de ser avalada a través de una resolucion que se plasma al final de una
investigacion; estatus que se configura en un decision que declara oficialmente un hecho.

Por este motivo, la verdad procesal es materia de un analisis, pero a la vez la forma
en la que se arriba debe tener despliegues importantes para generar igualdad y equidad de
los sujetos procesales para acceder a través de la prueba y mantener una condicion de
lealtad y transparencia.

Este esfuerzo investigativo, devela la misteriosa verdad, aterriza en una condicion
juridica y se asienta en la realidad diaria de la prueba, para encontrar en este escenario la

paz y conciliacion social.
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Introduccion

El derecho a la verdad como categoria juridica empieza a surgir y eclosionar en los
Tribunales Internacionales, los mismos que empezaron a juzgar crimenes horrendos y
graves en contra de la humanidad; Nuremberg y Tokyo, se convierten en los primeros
ensayos de jurisdiccion universal a través de conductas que son consideradas delictivas en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional.

La irrupcion de la guerra fria, que pone en debate temas como el de seguridad
nacional y la proliferacion del comunismo en sociedades latinoamericanas, que impidan el
resurgimiento de la revolucion cubana, posibilita que en el Cono Sur se ensaye dictaduras
militares amparadas por el imperialismo norteamericano, donde la conculcacion de
derechos individuales, la imposicion de la fuerza por encima de la razon, la desaparicion de
personas contrarias o criticas con el sistema; y, las ejecuciones extrajudiciales fueron el
germen para imponer un solo criterio: el fortalecimiento del capitalismo a costa de
cualquier bien, incluso superior como es la vida.

Este esfuerzo investigativo empieza en el curso dictado por el Instituto Catalan de
Derechos Humanos en Barcelona, en mayo 2005, donde nos convocamos jueces de
Argentina, Pert, Ecuador, Bolivia, el Salvador, Brasil y capacitadores de Portugal, Espafia,
Francia e Italia; conclave que sirvio para conformar la primera Federacion de Jueces para
la Democracia de Latinoamérica y el Caribe.

En esas jornadas intensas tuvimos la oportunidad de analizar el caso Bulacio Vs.
Argentina, pero por la coyuntura politica nos enfrentamos académicamente en la discusion
de la muerte de uno de los militares argentinos como Suarez Mason, que esa época a pesar

de su arresto domiciliario salié de su encierro en compafiia de un diplomatico ecuatoriano.



En esa época empezaban en la hermana republica de Argentina, a dar resultados las
investigaciones del paradero de nifios victimas de la dictadura, que habian sido vendidos o
transferidos a personas que no eran sus padres bioldgicos, inclusive muchos de ellos
residian en Europa sin conocer sus origenes de filiacion.

Al respecto me pregunté internamente ¢Acaso la muerte de un persona debe
extinguir la posibilidad de conocer la verdad de los hechos?.

Esta inquietud fue transmitida al auditorio y lastimosamente fue unanime el criterio,
de que es un principio procesal, que el transcurso del tiempo borra todo. Es decir el
derecho a conocer los hechos como sucedieron debia tener cualidades y antecedentes
jurisdiccionales, encontrando en los sistemas supranacionales de justicia la respuesta,
especialmente en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que habia
resuelto casos controversiales seguidos en contra Argentina, Guatemala, Nicaragua, Chile,
etc.

Posteriormente la formacion de las Comisiones de la Verdad, me permitieron
entender que estas organizaciones tenian como misién fundamental este tipo de
investigaciones sin esforzarse en dictaminar en ausencia de una determinada actividad
jurisdiccional, sino que la indagacion era menos formal y mas aperturada.

Esta inspiracion inicial de formacién en este apasionante debate, me permitid
aplicar con todo el bagaje ya analizado y transitado, en una de mis Gltimas resoluciones en
calidad de Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi, sobre la desaparicion y muerte del
dirigente sindical que conoci a través de un expediente y lo Ilegué a admirar por haber sido
un ser humano coherente, aquel que la historia formal y burdcrata lo olvido; el denominado
caso de Saul Cafar Pauta, esta decision contiene basicamente una descripcion de lo que

ahora se transforma en mis tesis.
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Aproximadamente pase tres afios, descifrando la manera de descender desde el
planteamiento del Derecho a la VVerdad que se encontraba incorporado en la jurisprudencia
interamericana, hasta plasmar en la Constituyente de Montecristi como derecho
constitucional -el tiempo se adelantd a mi propuesta inicial.

Pero faltaba la dltima reivindicacion, la forma de configurar y disefiar este alcance a
uno mas ordinario y frecuente, como es la utilizacion en el juicio penal cotidiano. La
ultima parada fue casual, haberme encontrado de forma circunstancial un caso de
negligencia médica y ver absorto como una historia clinica no se queria entregar al
paciente; ahi en una busqueda comparada pude percatarme de las denominadas cargas
dinamicas probatorias, utilizadas en Argentina en similares casos y que tenian larga data
podia convertirse en la solucion de un final que espero mucho tiempo.

La posicion favorecida por tener en poder las pruebas, inclusive por el manejo por
circunstancias econémicas, podia convertirse para el juez en una forma de alcanzar una
realidad objetiva e historica dentro de un sistema procesal. Destaco la importancia de la
actividad del juez en su desenvolvimiento oficioso y la aplicacion de ciertos principios,
para que no contradiga con el discurso garantista que tenemos en la actualidad.

Finalmente, ensayo posibles reformas constitucionales y legales que podria permitir
arribar a un mejor destino; aunque como queda demostrado sin tener el desarrollo
secundario se ha permitido en el caso Cafar arribar a esta finalidad, inicamente aplicando
el bloque de constitucionalidad y sacando provecho del denominado Estado Constitucional

de Derechos y Justicia.
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Capitulo primero

La verdad y sus manifestaciones procesales

1.1.- La verdad como expresion filosofica

Este término ha sido utilizado en todos los campos incluidos en el religioso, donde
Jesucristo explicaba a sus discipulos que es “el camino, la verdad y la vida nadie va al
padre sino por mi. Si me conocen a mi, también conoceran al padre. Pero ya lo conocen y
lo han visto™. En culturas més antiguas se utilizaba como ejemplificacién de poder,
basicamente en comunidades primitivas.

Todos queremos saber la verdad, y aquellos que no logran se encuentran en
espacios inferiores por los cuales no son dignos de amparo y proteccion. Es indiscutible
gue este conocimiento no es absoluto ni en su apreciacién, ni en su origen ni tampoco en su
aceptacion.

Algo de lo cual aseveramos es el contenido extremadamente filosofico de este
simbolo, lo que permite describir sus variadas caracteristicas que unidas por un consenso
en algo podrian satisfacer su real significado.

La palabra verdad tiene dos acepciones, una hebrea y otra griega, la primera
proviene de emeth (aman) que significa “sostener algo firmemente para que no se caiga”,
el principal sinbnimo es emunah que significa “fidelidad”, “afianzamiento”, sitio donde

puede uno apoyar.

! San Juan.- Capitulo 14, versiculo 6.- Biblia Latinoamericana. Ediciones Paulinas Verbo Divino. LXXXI
Edicién. Nuevo testamento. Madrid, 1989, p.177.
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La segunda, proviene de la palabra alétheia que indica “des — velamiento, des —
cubrimiento o des — ocultamiento del ser”. Es decir, nos remite algo que nos aparece entre
nosotros. Por lo tanto, la palabra hebrea refiere a lo dindmico y lo griego a lo permanente.

En Grecia la verdad fue sinbnimo de realidad pero que se oculta por la sombra de la
apariencia, pero también es una condicion del objeto que lo ubica en extremos de
verdadero o falso. El filésofo griego Aristoteles creador del Silogismo Practico, sugiere
las primeras explicaciones de las nociones de verdad, manifestando que a partir de la
accion confluye la facticidad del ser humano, pero olvida el deseo que también es la
motivacion de la conducta. En todo caso nos ubica en dos premisas y una conclusion, pero
no en el caracter de mayor o menor, sino en sus condiciones de universales y predicados.?

Mantiene la conviccion de que toda persona humana al ser virtuoso y desarrollar
buenos héabitos, dice y aplica la verdad, mientras que la persona que no desarrolla estas
caracteristicas se encuentra ausente de este criterio. Esta afirmacion es lo mas rescatable
dentro de esta teoria, por cuanto si bien no analiza la intencion proveniente de un deseo,
encasilla la accion como buena o mala, verdadera o falsa, de acuerdo al aspecto racional y
moral, es decir deliberativo.

Es de gran utilidad esta concepcion al punto que Habermas en su andlisis de
facticidad y validez® , nos ensefia a transpolar hacia la teoria comunicativa, que despierta el
consenso de la sociedad desde una perspectiva de lenguaje y discurso.

Diversas corrientes del pensamiento se han preocupado por descifrar este concepto,
desde los escolasticos, racionalistas y empiristas, hasta llegar al establecimiento de la
Teoria de la Correspondencia, donde se destacan figuras como Santo Toméas de Aquino a

través de sus més destacadas obras como son “Summa Theologiae y la Expositio™.

2 Manuel Oriol Salgado, La estructura del silogismo practico de Aristdteles, en Revista de Filosoffa. Vol. 29
Num.1. 2004. p. 53-75.

® Juiergen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el derecho del Estado democrético de derecho en términos
de teoria del discurso. Coleccion estructuras y procesos. Serie Filosofia. Segunda Edicion. Trotta. Valladolid,
2000, p. 295.
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Los dos textos consagran el andlisis de la verdad practica en distincion con la
especulativa o la teorética. En una inicial aproximacién podria entenderse a la primera
como la conformidad del intelecto con el “apetito recto” —accion prudente-, a diferencia
con la especulativa que se entiende la conformidad con la realidad. Esta particularidad la
usamos generalmente en la valoracion probatoria para arribar a una certeza.

El apetito recto es el test respectivo para conocer si el entendimiento es verdadero o
falso, que a la vez remite a la coherencia entre la accién teodrica que se reduce en lo
cognoscitivo y la praxis, es decir lo practico el cumplimiento y ejecucion de una accion.
Aristdteles denominaba como verdad préctica.

El entendimiento y la voluntad son dos insumos que generan aceptacion. Después
de un proceso intelectivo de raciocinio, esta explicacion es bésica en el concepto de la Ley,
en tanto y cuanto se torne imperativa y coaccionante por una autoridad que mantiene
poder.

El método interpretativo conocido como subsuncién se aplica con frecuencia en las
decisiones judiciales, en virtud de la utilizaciéon de premisas, una mayor, que seria
considerada como el factum es decir, una verdad especulativa y préactica; la otra, la
deontica considerada a la Ley que trae principios y normas, y finalmente una conclusion
que deberia ser la correspondencia entre el intelecto y el objeto, que seria arribar a una
verdad.

La teoria de la correlacién también tiene una esfera de caracter semantico para
designar o descifrar algo, b&sicamente en la relacion con una realidad. Las principales
teorias pragmaticas de la verdad si bien participan de la correspondencia, tienen que estar
dispuestas ante la prueba de la experiencia, 0 su beneplécito con otras creencias.

Dentro de esta corriente Habermas en lo fundamental sostiene que la pretensién de

validez se encuentra en el planteamiento, ya que para que algo se pretenda ser bueno o
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malo, o en su defecto verdadero o falso, se recurre a dos vias: a) la imposicion por la
fuerza; b) que la fuerza de la argumentacion sea el factor decisivo de convencimiento, es
decir el convencimiento tiene la coaccion motivada.

Es muy critico a las teorias de la correspondencia por encontrarse inmersas en
aspectos linguisticos, donde solamente se valora de forma seméntica una cualidad
verdadera, mientras que las pretensiones de validez obedece a una logica del discurso
tedrico — examen de condiciones pragmaticas- alcanzando un consenso racional mediante
la argumentacién.?

La teoria de la coherencia sostiene que la verdad es aceptada por su consistencia
con todas las deméas proposiciones del saber que han sido anteriormente admitido. Una
critica a esa teoria es la de considerar que la coherencia es solo un criterio de aceptabilidad.

La verdad de las ciencias exactas se sirve del método axiomatico que significa
aceptar sin prueba ciertas proposiciones como axiomas o postulados.

Una situacion interesante nace a partir del teorema de Godel, que establece que las
proposiciones formuladas en la matematica no pueden ser demostradas en calidad de
verdaderas o falsas, sino en criterios de validez o coherencia.

La gravedad por ejemplo es utilizada en la prueba en accidentes de transito,
trayectorias de una ojiva, direccion de caida de las manchas de sangre, etc.

La verdad de las ciencias bioldgicas encuentran su fundamento se encuentra en las
leyes bioldgicas y de las ciencias humanas, explicables no como correspondencia sino a
través del pragmatismo, por cuanto el principio y fin de un ser viviente, se representa no
por una ecuacion numerica sino por aspectos funcionales tal vez inadvertidos, pero que
reflejan una realidad que casi siempre resulta inagotable, asi tenemos la descripcion del

ADN que tampoco es una aseveracion consumada porque siempre habrd méas que descubrir

* Juergen Habermas, Facticidad y Validez..., Op. Cit. p. 298.
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y que estard acorde a cambios 0 mutaciones que por ahora son desconocidas por las
ciencias.

Aunque este tipo de manifestaciones y de conformidad con los descubrimientos
realizados en el campo experimental de la fisica cuéantica, podemos establecer que no
existe certeza sino siempre probabilidad, a decir de esta rama cientifica la denominada
conciencia, que se explica por la dinamica de los electrones que se ha demostrado que su
manifestacion es diferente y que al momento de ser medible los actos de la naturaleza por
la materia que los compone acttan de distinta manera.

Bajo estas explicaciones la realidad no es la mima que se aprecia de un ser humano
a otro, ya que nosotros simplemente seriamos un medio de difusién de la informacion
existente; es decir las reglas vendrian dadas por un ordenador central que guia nuestras
acciones. Inclusive esta teoria acabaria dando la razon de un Ser superior, de ahi la frase de
Albert Eistein: “Dios no juega a los dados”.

La posibilidad de que nuestra materia es conformada por electrones y que no solo
SOmMOS cuerpo sino energia, presupone que podriamos estar el mismo tiempo en dos lugares
diferentes, lo que permitiria vivir simultineamente en dos situaciones facticas, de ahi que
después de la muerte hay otra vida, parece ser no una ficcion sino un hecho que podria ser
irrefutable.

Bajo estos conceptos entenderiamos en una primera aproximacién que seria inutil
encontrar un verdad Unica, sino que todo es probabilidad y contingencia, con repercusion
en las manifestaciones juridicas y que el estandar de certeza solamente es una utopia que
encarrila a una situacion sin fundamento cientifico alguno. La denominada conciencia en
la fisica cuantica es la informacion que reposa en nuestra materia que viene dada por

disposiciones superiores y generales que tienen una mision especifica.
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1.1.1.- Las ciencias sociales y las ciencias humanas

Las ciencias sociales fincan su andlisis en el hombre/mujer en relacién con su
entorno, en virtud de que el planteamiento holistico o de integralidad permite extender su
explicacion por ejemplo en la relacion del ser humano con la naturaleza, y el respeto hacia
ésta, como suceden con los asentamientos de los pueblos indigenas y la defensa de los
recursos naturales para su aprovechamiento.

Anteriormente ya habiamos manifestado que las leyes de la naturaleza es explicable
numéricamente, por lo tanto los problemas hipotéticos no tienen cabida en su explicacion,
mientras que la relacion social siempre se interpretard a traveés de propuestas que no
necesariamente van a tener una forma de concepcion, alcanzada mediante la coherencia
tedrica.

Aqui lo importante no es la verdad sino entender lo que ocurre®. Por lo tanto, la
verdad formal o generalmente aceptada, en sentido estricto es una acepcion consensuada,
se alcanza a través de la correspondencia®.

Tampoco cabe duda en una total diferenciacion de las ciencias sociales y naturales,
ya que autores como Kuhn realiza su concepcion en similitudes de unas con otras, por
cuanto el nivel de verdad dependeréa de la forma cémo concibe el investigador o cientifico,
al momento de apreciar los fendmenos, esto es, a través de la experiencia, la misma que
tienen de por si inclinaciones no necesariamente neutrales en su captacion, sino que

dependerd de la formacion del individuo, sus prejuicios o sus afectos hacia una

® En materia jurisdiccional, la aplicacién de los informes antropolégicos y socioldgicos son més recurrentes
para tomar decisiones, inclusive en niveles supranacionales de justicia tienen una preponderancia Unica,
como por ejemplo cuando son sometidos a su conocimiento litigios donde se encuentran involucradas
comunidades indigenas.

® En sociedades donde el discurso securitista es un plan politico partidista para captar adhesiones, la
utilizacion de datos sociales que pertenecen a las ciencias del ser para injerir en reformas penales y
procesales que aumenten la dureza del Estado frente a delincuencia generalmente comdn y de bagatela, es
decir, modifican y manejan a su antojo la ciencias del deber ser, no como una caracteristica técnica sino
demagogica que lo Unico que persiguen es apoyo en las urnas o asentar los niveles de oposicidn.
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determinada conviccién.” Esto permite apreciar por ejemplo que la sociedades orientales
tienen valores distintos a los occidentales, de ahi que la influencia de la religion es intensa
inclusive en el Derecho asi como la solucion de sus problemas, situacion que no son
similares a nuestras sociedades, como bien lo describe Boaventura de Sousa Santos en su

libro “Las epistemologias del Sur”

1.2.- Manifestacion juridica de la verdad

La teoria del conocimiento deberia ser una de las ramas cientificas que cualquier
profesional del Derecho tendria que estudiarla para lograr un mejor entendimiento sobre la
manera de trasladar una verdad objetiva o material a una procesal, a veces resultante de la
finalidad de cualquier enjuiciamiento independientemente de la materia.

No en vano se manifiesta que el juez (a) tiene para si una actividad heuristica, por
cuanto parte de una informacién histdrica para formar un criterio vinculante entre las
partes procesales, recreando los hechos en uno solo contundente y con efectos juridicos
que a veces implican medidas restrictivas de derechos fundamentales; dicha afectacion
obedece a un principio de proporcionalidad, es decir, cuando por medios probatorios no es
suficiente alcanzar un objetivo de prueba, sino que se requiere de actos que violenten
derechos en respeto a la dignidad humana y con el control jurisdiccional, como por
ejemplo: el allanamiento, la interceptacion de llamadas telefonicas, la obtencion de fluidos
corporales, etc., para alcanzar el conocimiento de una determinada accion humana con

implicaciones juridicas.

La verdad en las matematicas y en las Ciencias Empiricas (Naturales y Sociales)
www.oposinet.com/filosofia/temas/oposiciones_filosofia_T8.php. htm (consulta martes 13/08/2013).
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Cuando aseveramos que la verdad de los hechos es ineludible en cualquier
procedimiento, estamos tomando parte en una de las finalidades de los sistemas procesales;
pero también hay que denotar que existe otra razon para construir este mundo factico, que
es lograr la pacificacién social® a través de un dialogo moderado y razonable, por lo tanto
los enjuiciamientos se los utiliza como una actividad metddica, mas que probar a cualquier
costo, es decir la solucion del conflicto y no la finalizacion de un enjuiciamiento.

Esta apreciacion en el plano personal lo hemos adquirido desde una perspectiva
intercultural, donde los conflictos indigenas tienen una directriz universal para que se
apliquen o en el lugar que se origine, independiente inclusive del continente donde se
resuelva; asi, como principio general y universal del Derecho Indigena es recobrar la paz®
y tranquilidad de la comunidad afectada.

Claro esta que no en todos los casos podria de por medio superarse el conflicto a
través de conocimiento de una verdad, sino que a veces inclusive en el aspecto biolégico
otra es rehuyendo la misma. Como cuando nuestro cerebro rechaza los episodios violentos
a través de las diferentes amnesias que crean un cerco para no sentir el sufrimiento.

En lo juridico hay situaciones tan dafiinas que es mejor ponderar el enjuiciamiento
para efectos de revictimizacion, con el ejercicio de la justicia, siendo éste a veces relegado
para preservar la salud mental y fisica de la victima; uno de los instrumentos que ha

analizado este tipo de categorias es el denominado “ Protocolo de Estambul””.*

® “para ello, lo primero sera advertir que el proceso sélo es el medio pacifico de debate y que la funcién
primordial de los jueces es procurar y asegurar la paz social”. Adolfo Alvarado Velloso, La imparcialidad
judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento. XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
Universidad libre de Colombia, Bogota, 2005, p. 643.

° “Es importante destacar y me parece oportuno revitalizar el dinamismo de lo que significa un procedimiento
0 enjuiciamiento que debe tenerse en cuenta no como un fin en si mismo, sino como un método que sirve
para pacificar las controversias suscitadas, sobre todo cuando el objetivo final del Estado ademas de reforzar
la convivencia en diversidad, debe precautelar que este tipo de relaciones especiales se realicen en un
contexto pacifico”. Carlos Espinosa y Danilo Caicedo.- Derechos Ancestrales Justicia en Contextos
Plurinacionales. Serie Justicia y Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo y Sociedad, en Carlos Poveda.
Reflexiones bésicas e ideas iniciales sobre el proyecto de ley de coordinacién y cooperacion entre el sistema
juridico ordinario e indigena. Quito.- Primera Edicidn. Ecuador. Diciembre 2009, p.486.

1% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. New York 2001.
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En esta Gltima década hemos observado un compromiso judicial invalorable en la
pacificacion pero con verdad, actitud que por ejemplo fue asumida por la Corte Suprema
de Justicia de Argentina'’ cuando declaran nulas las leyes de “obediencia debida” y
“punto final”, decision que fundamentandose en explicaciones sociales y filosoficas
determina que dicha creacion legislativa beneficiaba a criminales de delitos de lesa
humanidad.

Inclusive en culturas indigenas como los Moiwana en Suriname™ son conscientes
que es un imperativo la justicia como medio de subsistencia de sus integrantes, es decir, Si
bien se consolida a través del proceso en representacion de un método, éste mas alla de
configurar a través del medio probatorio una razén de impartir justicia, ésta se transforma
en el alcance de obtener un equilibrio social.

En la actualidad los denominados “operadores de justicia” tienden a realizar de
manera tecndcrata el cumplimiento de expedir resoluciones, las mismas que se cuantifican
sin analizar sus resultados en pos de la solucion de conflictos, al igual que ocurre en
materia penal con los fiscales, cuyos dictimenes acusatorios representan un puntaje en la

calificacion, independientemente que hayan colaborado en el sentido imparcial

1 Corte Suprema de Justicia de Argentina.- Resolucién que declard inconstitucional las leyes 23.492 y
23.521, donde el Procurador General de la Nacion doctor Nicolas Eduardo Becerra manifiesta textualmente:
“Este mandato, otorgado por el poder constituyente emerge directamente del pueblo soberano y, por ello, no
es una simple potestad juridica, sino un verdadero poder publico que erige al Ministerio Pablico en un 6rgano
constitucional esencial de la Republica de Argentina...Nadie puede hoy negar que sin orden institucional es
imposible la convivencia justa y pacifica , y sin ambas es inconcebible lograr el fin del Estado [...] De este
modo, que la Constitucién Nacional le haya dado esta mision al Ministerio Publico obedece a la I6gica del
Estado de Derecho. El pueblo soberano ha puesto la custodia de la legalidad, la custodia del Derecho en
manos de un o6rgano puablico independiente y auténomo, a fin de que pueda requerir a los jueces la
efectividad de dicha tutela. La libertad solo es posible cuando se vive en paz; sin paz no hay libertad. Y ésta
debe ser la preocupacion fundamental del Derecho y del Estado [...] EI Ministerio Pablico, en el marco de su
tarea de velar por la vigencia del orden publico constitucional y los intereses generales de la sociedad debe
actuar en “defensa del orden juridico en su integralidad” y denunciar, por tanto, los actos y las normas que se
opongan a la Constitucion”.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Sentencia de fecha 15 de Junio de 2008.- Versién de Andre
Ajintoena, antigua residente de Moiwana y presidente de la Asociacion Moiwana.- “En la cultura
N"djuka es “esencial” buscar justicia cuando alguien muere de manera injusta. Esta obligacion “de enderezar
las cosas”, si no se cumple, provocara que los vivos y los muertos sufran”.
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investigativo. Debemos acotar que desde el deber ser tendria que enfocarse la
manifestacion juridica de la verdad.

El sistema de administracion de justicia se ha contagiado de un ejercicio
excesivamente formal, lo que ha traido consigo el desprestigio y la ilegitimidad de su
funcion.

Si el sistema procesal es un reflejo del sistema politico, esta por demas descifrar el
verdadero papel que hemos tenido en materia penal con casi las dos terceras partes de una
Ley procesal reformada y con instituciones que no duran mas de seis meses, aportes
devorados por la voragine partidista que observa resultados mediaticos que influyan en la
democracia plebiscitaria que atravesamos.

No existe un verdadero consenso para definir la finalidad de un proceso — a pesar
de estar consagrado en el articulo 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador- en
cuanto se refiere a la utilizacion de la verdad para arribar a una decisién justa, siempre
tratando de reproducir el hecho, el objeto, la materia en un frio expediente denominado
juicio; pero hemos denotado también que en los Gltimos afios se viene reiteradamente
exponiendo al menos tres elementos que configuran esta finalidad: Justicia, derecho a la
verdad y reparacion a la victima —ésta dos como expresion de Derechos Humanos- y
Democracia.

Para otros serd indiferente esta busqueda incesante y tal vez se conformaran
simplemente con la actuacion del Estado en el servicio que presta a los usuarios de la
justicia, esto lo satisfara y veran cumplido su papel, independientemente que el proceso
haya servido para saber lo que ocurrio.

Uno de esos exponentes es Jairo Parra Quijano, tratadista colombiano que

representa la vanguardia procesalista latinoamericana y que encarna la corriente civilista
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que no vislumbra su interés por arribar a una verdad, es méas se sienten derrotados frente a
esta probabilidad.

Al efecto el jurisconsulto antes enunciado refiere varias corrientes que sitian en dos
extremos, el primero que es irrelevante este objetivo y el otro, que se inserta en la
formalizacion de esta busqueda.

La esfera de la retorica permite el “habil despliegue de argumentos para convencer
a las partes (y a un auditoria mas general) de que el tribunal ha obrado correctamente™®.

La esfera narrativista sefiala que no tiene mayor diferencia que la narracién de una
novela, donde este esfuerzo debe ser verdadero y no ficticio.

Mientras que la otra posicion sugiere que es imposible conseguir la verdad, por
cuanto existe una imposibilidad tedrica, por cuanto la valoracion de los elementos
probatorios se destaca en un acto subjetivo, que irradia en situaciones de conocimiento y
de percibir una realidad de forma individual.

Mientras que en la explicacion practica se encuadran aquellos que consideran que la
labor del juez no tiene un acercamiento a la posicion de un cientifico o historiador, pero
ademas que el tiempo es limitado por cuanto existen fases preclusorias que impiden
realizar este cometido, asi como la carga procesal, aunque en esta explicacion contradice
con la posicion heuristica que considera al juzgador como un verdadero historiador aunque
su presencia no haya sido directa, sino que lo reconstruye en virtud de las pruebas
aportadas.

Otra de la corriente de una actividad procedimental es la que debe servir como

sostiene Alvarado Velloso, que el objetivo fundamental es la solucién de un conflicto, mas

que la busqueda de la verdad.**

13 Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio. La prueba en los procedimientos: civil, penal
(ordinario y militar), laboral, canoénico, contencioso-administrativo y en el derecho comparado. Décima
Sexta Edicion. Ampliada y Actualizada. Libreria Ediciones del Profesional Ltda. Bogota - Colombia. 2008.
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Prosigue Parra Quijano parafraseando con Winfreid Hassemer, al sefialar sobre una
categorizacion denominada la ““verdad formalizada™”, que establece reglas para esta
construccion las mismas que son: a) “Derecho de las personas que sirve de medio de
prueba’; b) Vista del juez que debe ser muy aguda cuando tenga solo informacion de una
de las partes; c) La calidad de caso verdadero para formar un aspecto de indagacion.

Sin embargo, el mismo autor muestra sus diferencias con el jurista aleman sobre
todo cuando intenta justificar con extremado radicalismo, que la verdad forense no puede
ser la juridica o procesal.™

Ahora es el tiempo mediatico judicial, ya no es el tiempo de justicia, sino que la
resolucion final debe ser congruente con la denominada “opinion publica” que ahora se
encuentra institucionalizada de lado del poder, independiente que sea oficial o de
oposicion.

El que esta con el poder dice la verdad, quien no lo esta, miente. Por tanto, el deseo
de Parra Quijano es ingenuo y dista mucho de ser un objetivo loable que dificilmente se
cumple.

Finalmente el autor comentado expone su criterio y manifiesta: “se puede conseguir
la verdad, para sobre ella construir la sentencia; existen controles para saber cuando ha
existido omisién probatoria”.*®

En el area penal y de Derechos Humanos, donde tal vez por el interés pablico en

juego y su compromiso con el alumbramiento de conocer los acontecimientos sucedidos,

4 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad Judicial en el Sistema Inquisitivo de Juzgamiento”. En:
XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Universidad Libre. Bogota, Primera Edicién. Agosto de
2005, p. 649.

15 “1deol6gicamente puede conducir a que los funcionarios consideren que por tratarse de otra verdad distinta
a la material, con algunas pruebas pueden hacer imputaciones y condenar, lo que convierte al proceso penal
en un arma muy peligrosa que se puede prestar para que rinda servicios a intereses subalternos como los
politicos”. Jiergen Habermas.- Facticidad y Validez. Sobre el derecho del Estado democrético de derecho en
términos de teoria del discurso. Op. Cit., p. 298.

18 Jiiergen Habermas.- Facticidad y Validez. Sobre el derecho del Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. Op. Cit., p. 169.
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investigan e intentan por arribar a lo que realmente sucedid, aquello que comunmente
decimos “investigar hasta las Gltimas consecuencias”.

Karl — Heinz Gossel manifiesta textualmente:

Y aun, hoy por hoy, tengo por exacto lo que, por mi parte, escribi en 1993, en el libro
Homenaje para mi colega polaco Mariam Cieslak: “El poder aunque se desarrolle necesita de la
nobleza de su sumision al fin de la justicia”, y sélo puedo considerar correcta una resolucion

judicial cuando la misma constata los hechos sometidos a su conocimiento conforme al criterio

” : : o 17
de la verdad”. — La cursiva, negrilla y subrayado corresponde al autor de esta tesis.

De este criterio se endilga que la Justicia es un verdadero Poder sobre todo en un
modelo de Estado denominado como de “Justicia y Derechos” cuyo contrapeso
precisamente radica en la division de poderes, pero sobre todo en el control jurisdiccional
de los actos puablicos, tanto por situaciones de indagacién, como de respeto y
reivindicacion de Derechos. Lo contrario es utilizar a la justicia para que el Poder politico
lo utilice para fines de persecucion y apropiarse de un solo pensamiento que sea

sacramentado a través de sentencias, y estas sirvan de verdad al Gobernante.

No estad por demas afirmar que esta frase nos ha guiado y ha reforzado por realizar
este trabajo, aunque para muchos comparieros y jurisconsultos no es pertinente quedarse en
estos retos, por cuanto inclusive hoy en dia radica el principio dispositivo uno de los
fundamentos més importantes en los procesos, lo que impide que la verdad historica se

muestre claramente en la correspondencia realidad - proceso.

1.3.- ¢La verdad se construye o se descubre?

YKarl Heinz — Gossel.- El Proceso Penal ante el Estado de Derecho. Estudios sobre el Ministerio Ptblico y
la prueba penal. Edicion, traduccion espafiola y presentacion por el profesor Dr. Miguel Polaino Navarrete
(Catedréatico de Derecho Penal en la Universidad de Sevilla — Espafia). Grijley., Lima, 2004.
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En contexto contrario con lo aseverado, lo ocurrido con Gilbert Dufour y relatado
espléndidamente en el libro Sospechas en Ecuador infernal injusticia’®, trae consigo el
ejemplo més palpable de lo que el abuso policial significa en las investigaciones
preliminares y de donde las conjeturas, y la exigencia mediatica obliga a privar de libertad
a una persona inocente a quien inculparon argumentando que asesin0 a su mujer para hacer
efectivo una pdliza de seguro de vida.

Su muerte obedecid a un robo frustrado, donde la empleada doméstica fue la autora
principal de este hecho conjuntamente con otros sujetos.

En este sentido los investigadores y actores del sistema norteamericano — el sistema
procesal penal ecuatoriano intenta reflejarse en éste- no se ha preocupado por encontrar la
verdad a través de los enjuiciamientos, al respecto William Pizzi profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Colorado (EEUU) y antiguo Fiscal Federal, afirma

textualmente lo siguiente:

Aungue no pienso que en realidad sea grande el numero de acusados que eviten ser
condenados por delitos graves a causa de la inadmision de materiales probatorios, nos engafiariamos
si pensasemos que el precio que pagamos por la regla de exclusion es irrelevante. La devaluacion de
la importancia de la verdad en nuestro sistema procesal comienza por la regla de exclusion. Un
sistema de enjuiciamiento criminal en el que se inadmiten pruebas que contienen informacion fiable,
obtenidas por agentes de Policia que actuaron de buena fe pero mediante actos que sélo a posteriori
se declararon irrazonables, independientemente de lo irrelevante que puede haber sido la
irregularidad cometida o lo grave que puede haber sido la irregularidad cometida o lo grave que
puede haber sido el delito o delitos cometidos, abandonando en consecuencia la pretension de

determinar de forma precisa la culpabilidad del acusado, tiene su orden de prioridades seriamente

'8 Gilbert Dufour.- Sospechas en Ecuador infernal injusticia. Edicién del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Traduccion Maria Amelia Espinosa Cordero. Septiembre de 2009.
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alterado. Los costos que una regla tan rigida supone para la honestidad y la integridad del sistema

son enormes.*®

La actitud mediética, la investigacion discrecional policial, la falta de aplicacion del
principio de trascendencia objetiva por parte de los fiscales, la actitud tecndcrata de jueces
(as), la indiferencia de algunos servidores y servidores judiciales; coadyuva para que en un
proceso, exclusivamente se ventile la “verdad” oficial aquella que intentan demostrarnos
los que tienen poder, por encima de aquella que se relaciona con un contexto historico,
material y objetivo.

La historia ha sido prodigiosa de continuas falsedades que nos han ensefiado desde
pequefios, creando héroes, que jamas lo fueron y condenandoles al anonimato de quienes si
deberian tener esa calidad. O en su defecto, haciendo aparecer como filantropos a aquellos
que fueron tiranos.

La pelicula “El Crimen Perfecto”®

, con la participacion del actor Anthony
Hopkins, quien encarna el papel de un empresario aeronautico que acaba con la vida de sus
cényuge al descubrir que le era infiel con un oficial investigador de la policia.

A los inicios del drama y frente a un delito flagrante, parece que todo llevaria a una
condena por parte de la Fiscalia — Ryan Gosting (Willy Beachum)-, por cuanto desde el
inicio contaban con pruebas contundentes de su participacion, asi como la
autoincriminacion que realizo el procesado una vez consumado el homicidio.

Lo unico que faltaba para completar la investigacion formal, era el arma de fuego

que utilizo el presunto culpable, pero que el Fiscal daba por descontado su hallazgo; al fin

% William T Pizzi.- Juicios y Mentiras. Crénica de la crisis del sistema procesal penal estadounidense.
Titulo original Trials without Truth. Why our sistem of criminal trials has become an expensive failure and
what we need to do to rebuid it. Traduccion y notas a la edicion espafiola de Carlos Fidalgo Gallardo. Tecnos.
Madrid. 2004, p. 73.

20 pelicula dirigida por Gregory Hoblit. 2007. Columbia Pictures.
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y al cabo, este funcionario se jactaba de haber tenido un promedio de efectividad de un
ochenta por ciento.

En la audiencia de formulaciéon de cargos, el acusado decide no contar con el
asesoramiento de un abogado de confianza y le emplaza al fiscal para que acepte llegar
directamente a la realizacion del juicio, ante lo cual el fiscal confiado en su experiencia y
“contando” con las pruebas incriminatorias acepta sin desagrado; la Unica condicion era
que el Fiscal que conocio6 la causa debia comparecer a esta vista.

Después de una tortuosa investigacion y frente a la celebracion de la audiencia final
el Fiscal se percata que el arma de fuego no existia en la escena del crimen, por lo que el
policia investigador que fue parte de la infidelidad le insinGa elaborar el hallazgo del arma,
ante lo cual en un esfuerzo ético y conmovedor el fiscal rechaza.

La victima no fallecio al instante del acto homicida sino que supervivio algunos
dias después del atentado.

Una vez que se examina el acervo probatorio de la acusacion el funcionario se
percata que: la autoincriminacion del acusado fue obligada por cuanto el oficial
investigador fue amante de la victima, que el arma de fuego no existia en la escena del
crimen, que la version del oficial investigador no gozaba del principio de imparcialidad; y,
que la investigacion fue dirigida a perjudicar al acusado.

Ante estas anormalidades probatorias, la jueza del caso en la audiencia definitiva no
tiene mas remedio que absolverlo y dejarlo en libertad. La trama de la version de la
pelicula deja una leccion importante, en primer lugar, el supuesto asesino planifico cada
uno de los detalles para generar beneficios a su favor; y, segundo, porque el acusado
conocia exactamente el sistema garantista norteamericano y sobre todo el estado de

inocencia, del cual la fiscalia tenia la carga probatoria.
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Pero si bien el hecho se desarrolla basicamente por la infidelidad de su compafiera,
la que genera posteriormente su homicidio y de esto el culpable es su cényuge; el relato
nos trae que esa verdad en el expediente procesal no pudo ser trasladada y simplemente no
existi6 fundamento para condenar, asi de simple, no hubo hecho en la realidad
jurisdiccional.

Al fin y al cabo la verdad en algunas ocasiones se trasluce, aunque demore afios y
hasta siglos.?* La verdad en las ciencias sociales, es decir en el campo del Derecho resume
la aplicacion del principio de coherencia y argumentacion, por las cuales debe convencer al
receptor que esa categoria existe y es fundamentada.

Una de las sentencias mas polémicas que expidio la ex Corte Suprema de Justicia
del Ecuador a través una de las Salas de lo Penal, fue la absolucidn a través del recurso de
Casacion a un oficial de la Policia Nacional acusado de atentado al pudor por haberle
Ilevado a su victima a un motel; situacion que fue descubierta por la madre de la mujer,
motivo por el cual denuncié a las autoridades de justicia. Sin embargo, después de un
tortuoso tramite se sostuvo por parte de los jueces que el acto que lleve un hombre a una
mujer a un motel no significa principio de ejecucion de un delito sexual.?

Afos més tarde el mismo uniformado se involucré en una causa de la misma
naturaleza.

¢Cuél fue la precedencia mental de esos jueces de la época?, ¢Fue producto de
formacion juridica o imperé una manifestacion machista?. En definitiva lo obvio es que la
manera de ver el sujeto a ese mundo es muy subjetiva pero no acorde a los estandares

racionales.

2L _El dia martes 16 de Febrero de 2009 en el Telediario de televisién espafiola pude observar que a los
treinta afios aproximadamente fueron condecorados un grupo de militares que tuvieron la valentia de
sublevarse internamente a la dictadura del general Franco, para lo cual conformaron una organizacién militar
demacrata en servicio activo, pero en la clandestinidad. En aquellos momentos se los catalogé como traidores
y fueron separados de sus cargos, ademas fueron encarcelados y posteriormente amnistiados.

“2 Sentencia No. 111-2007 del 3 de julio de 2007 expedida por la Tercera Sala de lo Penal de la ex Corte
Suprema de Justicia del Ecuador. Caso Gomezjurado.
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Otros fendmenos acaban inclusive de supeditarse a las leyes de naturaleza y fisicas,
donde la voluntad humana simplemente se reduce a estas caracteristicas que podrian
considerarse inmutables, ya que como se ha aseverado a través de la fisica cuéntica seria
relativa; esta verdad siendo fisica y matematica se enlaza con la social.

Este aporte nos dota de elementos comprobados y comprobables que sirven para
arribar un tipo de verdad formal. Ejemplo: la adecuacion fisica de la velocidad en la
realizacion de un accidente de transito, donde resulta la muerte de una persona.

Ultimamente el aporte de la quimica, biologia, antropologia forense, etc., permite
explorar con exactitud las causas desencadenantes de un hecho. La utilizacion del ADN ha
sido un factor determinante para explicar determinados acontecimientos, pero que tampoco
es categorico porque en algin momento podria ser enervado por otros mecanismos mas
desarrollados.

Obviamente, todos estos elementos pueden ser percibidos sensorialmente lo cual es
una actitud probatoria; pero en la practica hay sucesos que son imposibles de ser probados.
Uno que Gltimamente nos intriga en el campo antropolédgico son los suefios, aspecto que
biblicamente ha experimentado y explicado hechos trascendentales para la historia
mundial.

¢Como probamos los hechos que son producto de un suefio? — como sostiene el
antropdlogo Fernando Garcia Serrano-. Sin embargo los catolicos creemos en el suefio que
tuvo biblicamente José esposo de la Virgen Maria. En lo cientifico tenemos los aportes de
Sigmund Freud en torno a la realizacién de los deseos y la via para llegar al inconsciente
del ser humano.

Por ahora, solo queda en pregunta sin respuesta, sin dejar de considerarlo en virtud

de la fortaleza que estos fendmenos generan una sociedad.
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Si la verdad se descubriera nos tendriamos que indefectiblemente someternos a
realidades incontrastables que nos obligarian a emitir resoluciones injustas, sin determinar
otros elementos que la causa y el efecto, la accidn y la reaccion logica.

En las ciencias naturales, fisicas y matematicas no se descubre solamente se rigen y
estan ahi guiando nuestras actividades. Mientras que cuando se construye la verdad, la
actuacion de jueces, fiscales, testigos aporta sus conocimientos y los contrasta con la
actitud de valorar y juzgar y asi determinar un hecho.

El aporte debe ser leal y fiel e inclusive como se dijo anteriormente la ponderacion
e interpretacion judicial le otorga un margen nunca antes visto para establecer no solo una
verdad objetiva, sino justa que en algunos casos podria lograr la pacificacion social.

El aporte de lo que conocemos desde nuestros conocimientos permitira edificar un
suceso con extrema prudencia, pero reafirmado en la certeza y en la justicia. Con todo esto,
podemos concluir que inclusive con la aplicacion del principio dispositivo, la verdad se
construye y no se descubre?. Por cuanto dentro del enjuiciamiento son los sujetos
procesales que aportan sus diversos elementos que pueden ser totalmente dispares con una

realidad objetiva.

1.4.- La teoria consensualista de Habermas en relacién con el poder de verificacion y
las garantias procesales de Ferrajoli. Compatibilizacion filoséfica — juridica —

procesal

2 «Con esto se cierra el circulo. Entiendo que quien impugne las anteriores conclusiones se expone a
renunciar a una verificabilidad substancial de las imagenes de la verdad, posibilitando con ello que “mitos,
fabulas, falsedades y mentiras” que el mundo conoce como tales “lleguen a ser la base de la verdad
historica”, configurando de hecho — para concluir con palabras de Thomas Mann, cuyas reflexiones
invocamos como punto de partida — una “contradictoria clase de poesia, la poesia del poder, pues todo lo que
puede llegar a ser verdadero de lo falso es, en ultimo extremo, poder”. Y asi entrariamos en unas tinieblas
méas profundas que las de la ya tenebrosa Edad Media: los falsificadores de la edad media tuvieron
conocimiento de las falsedades y también de la verdad. Quien sdlo reconozca la existencia de una exactitud
procesal y niegue la existencia de una verdad independiente del sujeto, pierde conciencia sobre la verdad y
falsedad, y con ello representa la razon por la que nosotros, también en el proceso penal, tenemos que buscar
la verdad a pesar de que jamas podamos alcanzarla plenamente”.
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La motivacién de este ejercicio discursivo parte de un animo personal por encontrar
contrapuntos, pero también semejanzas en posturas que a veces pueden estar alejadas de
sus contenidos, pero que originan acercamientos direccionados en un solo interés, el
tratamiento de la verdad, sus dificultadas, pero a la vez su compromiso por la sociedad y su
realizacion.

Habermas en su teoria comunicativa universal, expone cuatro requisitos para
obtener un acuerdo o lo que se define el consenso: “a) Expresarse comprensiblemente, b)
Expresar su contenido proposional verdadero; c) ser sinceros en los que se dice; y, d)
Practicar un acuerdo reciproco a base de normas y valores considerados como valido”?.

La utilizacion de un sistema linguistico ideal, donde receptor y emisor puedan
compartir las mismas pretensiones de validez, convoca a lograr una verdad verdadera.

En el primer requisito, quien habla debe compartir un saber y quien escucha debe
predisponerse a aprender, esta posicion dual logra un entendimiento.

El segundo requisito, estd revestido por exteriorizar las propias intenciones de
modo verdadero.

El tercer requisito, es mas subjetivo y exige que se exponga un criterio sincero, el
mismo que se relaciona con el anterior cuando debe expresar francamente lo que intenta
comunicar.

Finalmente, en el cuarto requisito ademas de buscar la expresion justa a través de
normas y valores, debe concentrarse en establecer un consenso.

Inicialmente podriamos pensar que esta postura filosofica es demasiado idealista y

hasta utopica, pero en el desarrollo de sus andlisis encontramos al menos un interés

% Habermas y la teoria de la accién comunicativa. www.unavarra.es/purescop/pdfs/tesis/alustiz/02B-
Capitulo_Cuarto.pdf (Consulta de 13/08/2013).
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universalista comprensivo, donde todos los individuos manejemos un mismo discurso
frente a los problemas de la vida.

Esta ambicién no dista mucho de la predisposicién de Luigi Ferrajoli®®, cuando
afirma la necesidad de tener instrumentos e instituciones internacionales que den respuesta
a los problemas més complejos de las sociedades contemporaneas. Asi, por ejemplo, la
creacion de un orden jurisdiccional universal, de una fuerza publica internacional o en su
defecto de una mega Constitucion.

Es decir, los problemas y soluciones que los dos estudiosos plantean, es un
verdadero orden universal, para lo cual como es obvio ademas de tener una postura
argumentativa general, deben ingresar a generar determinados consensos que deben ser
observados por todos los individuos y por ende en todas las sociedades.

La posicion que acabamos por determinar no se la observa inalcanzable, por el gran
desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, cuyo ambito de aplicacién
ha cambiado en estas décadas, ya que inicialmente podemos afirmar que su funcion era
eminentemente competencialista y estadual, por la necesidad de contar con su auxilio en el
reconocimiento de Estados y fomentar su soberania interna y externa.

Sin embargo, los diversos convenios y tratados internacionales han logrado
consensuar determinados principios, normas y valores que todas las sociedades a nivel
universal en la actualidad mantienen o se esfuerzan por lograrlo.

Un ejemplo caracteristico de estas iniciativas es la defensa del derecho a la vida,
que la mayor parte de naciones del mundo lo tiene y que inclusive en poblaciones

originarias se defiende en calidad de minimos juridicos, o también el debido proceso.

% Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo comp. Editorial Trotta, S.A. Coleccién Estructuras y Procesos.
Serie Derecho. Madrid, 2003, p.27.
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Este metalenguaje ha permitido desarrollar un sinnimero de derechos que son
insitos al ser humano, del cual a pesar de las diferencias naturales y de origen, han calado
profundamente en la especie humana para proteger su conservacion y defensa.

Como hemos observado, la préctica comunicativa® unida al deseo de mantener una
paz universal, requiere de los elementos consensuales y de la argumentacion como
fendmeno de persuasion; combinados Habermas y Ferrajoli tenemos el claro ejemplo de
lograr la defensa de una sociedad respetando las normas y valores previamente
acordados®’.

¢Cbémo conocer que una proposicion es verdadera?, Habermas, sostiene que el plus
de veracidad se otorga en virtud del pronunciamiento de la mayoria, es decir que una vez
que se consensua entre muchos individuos a través de los predicados que coinciden con un
mismo objeto, éste enunciado alcanza el estatus de verdad.

Por lo tanto la mayoria ademas de decir logra impregnar los criterios de validez. Al
respecto existen ocasiones que esta fase no es contundente como quiere demostrar el
filésofo aleman, y solamente podemos agregar el ejemplo biblico de la condena de
Jesucristo y la absolucién de Barrabés, el primero hijo de Dios y el segundo un contumaz

agitador.

%«E| fin de una comunicacion es la provocacion de un estar de acuerdo que termina en la comunién
intersubjetiva de la comprension reciproca, del saber participado y de la confianza reciproca”. Sergio
Belardinelli.- La teoria consensual de la verdad de Jirgen Habermas Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra. Navarra — Espafa. 2007, p.116.

21 A la inversa, la verdad perseguida por el modelo formalista como fundamento de una condena es, a su vez,
una verdad formal o procesal, alcanzada mediante el respeto a reglas precisas y relativa a los solos hechos y
circunstancias perfiladas como penalmente relevantes. Esta verdad no pretende ser la verdad; no es obtenible
mediante indagaciones inquisitivas ajenas al objeto procesal; esta condicionada en si mismas por el respeto a
los procedimientos y garantias de la defensa. Es, en suma, una verdad mas controlada en cuanto al método de
adquisicion pero mas reducida en cuanto al contenido informativo que cualquier hipotética “verdad
sustancial”: en el cuaddruple sentido de que se circunscribe a las tesis acusatorias formuladas conforme a las
leyes, de que debe estar corroborada por pruebas recogidas a través de técnicas normativamente
preestablecidas, de que es siempre una verdad solamente probable y opinable y de que en la duda, o a falta de
acusacion o de pruebas ritualmente formadas, prevalece la presunciéon no culpabilidad, o sea, de la falsedad
formal o procesal de las hipétesis acusatorias. Este, por lo demas, es el valor y, a la vez, el precio del
“formalismo”: que en el derecho y en el proceso penal preside normativamente la indagacion judicial,
protegiendo, cuando no es indtil ni vacuo, la libertad de los ciudadanos precisamente contra la introduccion
de verdades sustanciales tan arbitrarias como incontrolables”. Luigi Ferrajoli.- Derecho y Razon. Teoria del
Garantismo Penal. Trotta. Quinta Edicion. Madrid, 2001, p. 45.
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Al respecto el Jorge Zavala Baquerizo sostiene:

Pero el pueblo, seglin se dice instigado por los sacerdotes, rechaza la propuesta de
Pilato y pide que no suelte a JesUs, sino a Barrabas, al revolucionario acusado de homicidio y de
rebeldia. ¢Prefirid el pueblo espontdneamente a un posible lider revolucionario que habia
demostrado su valentia frente a los romanos que a un pacifico predicador que se hacia llamar el
Mesias y que no se habia mostrado como un verdadero judio al someterse pacificamente al
Emperador?. Mucho nos tememos que esa eleccidn entre Jesus y Barrabas no fue motivada sélo
por la instigacion de los saduceos, a quienes tampoco les brindaba confianza alguna Barrabas
por sus antecedentes revolucionarios sino por el ambiente de lucha que rodeaba a toda Palestina
debido al humillante dominio de los romanos. Tanto es asi que pese a que Pilato insistia en
liberar a Jesus, el pueblo gritaba que se liberase a Barrabas y que se crucificare a Jesus. Y luego
de vencer su resistencia interna, Pilato accedio al pedido del pueblo y Barrabas vio, con toda
sorpresa, abiertas las puertas de su prision, en tanto que conocia que, en lugar de él, iria al

patibulo un galileo llamado Jesus.?

De esta lectura podemos inferir que la decision de la mayoria como se diria vox
populi vox Dei, tampoco esta sujeta a criterios espontaneos y sinceros, sino que relativizan
su posicion de conformidad al poder factico u otros que infieren en la decision.

Una de las posibilidades que deja entreabierta la postura Habermesiana es no
considerar los poderes econdémicos en las opciones mayoritarias, que logran controlar a un
Estado, de ahi que inclusive los medios de comunicacion social juegan un papel
preponderante para formar corrientes de opinion que favorezcan o perjudiquen una
decision.

La verdad no debe competir con la decisién mayoritaria, y por lo tanto en materia

juridica no debe considerar estas tendencias que pueden equivocarse dependiendo las

%8 Jorge Zavala.- La pena. (Parte especial (2): Los procesos de Atenas, Jerusalén y Niiremberg. Tomo III.
1988. Editorial E.Q. S.A. Guayaquil, p. 227.
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influencias externas o internas que se practiquen, labor que corresponde al juzgador bajo el

principio de independencia e imparcialidad.

1.5.- La obtencion de la verdad como produccion mediatica y su influencia en las

decisiones jurisdiccionales.

Al inicio de esta investigacion no se impregné la posibilidad de anélisis de la
influencia mediatica en la administracion de justicia y en las decisiones jurisdiccionales;
sin embargo en los actuales momentos a nivel mundial los medios impresos, audio visuales
y las plataformas sociales, han generado un poder de decision y de influencia.

Hemos podido vislumbrar en los acontecimientos que el Ecuador atravesd el 30 de
Septiembre del 2010, la judicializacion de estos casos y la permeabilidad a la
independencia judicial para lograr decisiones que confirmen una verdad oficial sobre
hechos.

Parece que se ha descubierto un factor que estaba latente que si bien generaba los
denominados “juicios paralelos”, pero que ahora inclusive con la criminalizacion de
conductas periodisticas se utilizan la plataforma del fendmeno conocido como
judicializacion de la politica.?.

El fendmeno seria intrascendente cuando el juicio tenga igualdad de condiciones y
equidad de derechos, pero lastimosamente dentro de la prueba respectiva se utilizan
recortes de prensa, prueba videografica, programas televisivos, testimonios de periodistas,

etc., que son vitales para la sentencia, sobre todo cuando son experiencias iniciales en

2 son conflictos ideolégicos o de interés partidista que ubican sus enfrentamientos en el escenario de
jueces, quienes son las autoridades que confirman una posicion de ganancia o pérdida, dentro de un
enfrentamiento del cual sale triunfador o perdedor; pero sobre todo donde el vencedor es quien tiene la
verdad avalada de un matiz judicial.
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juzgar a través de noticias y elementos audiovisuales que se originan en cadenas televisivas
oficiales o contrarias.

Por este motivo es importante tomar en cuenta las profundas reflexiones del ex juez
francés Antoine Garapon en su libro titulado Juez y Democracia. Una reflexion muy
actual®, donde desde hace quince afios se pronuncia sobre estos factores en Europa, que

para el Ecuador es novedoso, pero de uso actual:

Nadie dice que los medios no sean el mejor antidoto contra la ocultacion de caos. Pero este
recurso tiende a convertirse en preventivo: Informes relativos a casos delicados llegan a las
redacciones antes incluso de que la sala haya tenido conocimiento de ellos, es decir antes de que
cualquier intervencion sea materialmente posible. Divulgar una informacion demasiado temprano no
sOlo dificulta la tarea de la justicia sino que sobre todo la falsea. La informacion prematura actta
sobre el comportamiento de las personas puestas en cuestion, o sea los jueces. Las consecuencias
pueden ser dramaticas...El respeto de la presuncion de inocencia es tanto mas esencial cuanto que la
mirada acaba modificando el comportamiento de aquel que la mira. Los medios, al intervenir
activamente en la investigacion, influyen en la decisién. No se ha dicho que los jueces profesionales

sean menos sensibles a la presion mediatica que los jurados.

Uno de los primeros contactos que tuve en calidad de juez penal fue a pocas horas
de haberme investido en dicha condicion; el encuentro no fue muy grato, ya que habia
liberado a ciudadanos acusados de robos de automdviles, en virtud de la naciente
Constitucién Politica del Ecuador de 1998, al amparo de las reglas del debido proceso,
contenidas en el articulo 24.

La cupula policial habia salido en rueda de prensa a denunciar por cuanto el

esfuerzo que realizé para dicha captura habia sido en vano por mi actitud; realmente este

% Antoine Garapon.- Juez y Democracia. Una reflexion muy actual. Ediciones Flor del Viento. Primera
Edicion. 1.997. Impreso en Espafia. p.79.
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desencuentro fue muy duro, ya que se hablaba de inexperiencia, asi como de la
responsabilidad de la inseguridad.

Lo que no dijeron estos uniformados, fue que en la banda supuestamente criminal
se encontraba un policia que se desempefiaba como mecénico de la institucién, quien
receptaba pedido de accesorios y los obtenia de los automotores que estaban en las
dependencias policiales en calidad de evidencias fisicas.

Este drama obligd a no mirar los reportajes televisivos, ni leer noticias impresas y
peor escuchar radioemisoras por mucho tiempo. Posteriormente, se percatdé que la mejor
manera de enfrentar estos ataques desinformados era la de compartir con los periodistas y
comunicadores procesos de capacitacion penal y coberturas, a través de convenios
interinstitucionales.

A pesar de varios ciclos educativos esperaba que respondan a una realidad procesal,
mas que a una noticia de hechos; sin embargo al final del reportaje siempre prevalecia el
criterio de la especulacion y deformacion de hechos. Pero sirvié para conocernos mejor y
hasta para defender algunas de las actuaciones, pero también para percibir transparencia.

La realidad de la judicializacion de casos se resuelve a través de recurrir a una
instancia adicional, que es la mediatica, la misma que logra enderezar la voluntad de
jueces, o en su defecto la de amenazar.

En unos casos pareceria ser 1o mas idéneo frente a una actitud judicial indolente e
interesada, utilizando como un contra poder, pero es instantaneo y efimero, porque lo que
interesa es marketing y ventas, nada méas. En casos especificos esto funciona; inclusive la
disposicion contenida en el articulo 255 inciso final del Cdodigo de Procedimiento Penal,
impedia que los jueces se pronuncien sobre hechos llegados a su conocimiento después de
haber conocido y resuelto dichas cuestiones, lo que imposibilitaba que estos funcionarios

puedan replicar las acusaciones realizadas en su contra.
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Lastimosamente la cultura juridica en el Ecuador afecta a las personas y jueces, mas
no a las resoluciones. Este desequilibrio impide que los ciudadanos conozcamos sobre la
realidad procesal y la consecuencia de su verdad objetiva o0 material.

El escarnio mas a una sancion de una supuesta “opinién publica” es mas grave que
una investigacion administrativa, la primera condena dentro de un conglomerado, la
segunda es casi personal e imperceptible. Por eso, el temor obedece mas a los medios, que
al Consejo de la Judicatura, el honor se vulnera y se recuerda muchos afos, no se extingue
facilmente en una determinada sociedad, condena los pocos segundos 0 minutos dedicados
en audiovisuales.

Recordemos lo que ocurrié con un seguidor del club deportivo el Nacional cuando
se le condend al sefior Barberan través de los mass media, y luego se descubri6 que fue una
accion irresponsable de la Policia Judicial de Pichincha.

Recientemente se descubrié que muchas de las resoluciones de la Fiscalia General
del Estado, se conocia antes de que llegue a las judicaturas, lo que motivaba desde ya una
presion para aquellos jueces y juezas que debian conocer sobre dichas investigaciones. El
marketing del ex Fiscal fue impresionante, esto se pudo corroborar en el caso denominado
“La Cocha dos”.

Actualmente la cartera de Interior y la Policia Nacional ha recurrido a este tipo de
espectaculos mediaticos para “denunciar” a los jueces, para exhibir sus resultados; es la
forma de considerarse victimas y adherirse a una sociedad que clama seguridad ciudadana;
incluso los logros de los “mas buscados” tiene una cobertura que contrarresta la
negligencia de no tener una verdadera politica criminal, o a veces sirve para esconder
escandalos graves, como la existencia de seguimientos de inteligencia desde secretarias de

Estado.
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Las reformas legales se originan en una agenda mediatica, que en un primer
instante se solidariza con las victimas, luego con los condenados y luego realiza coberturas
cuya intencion es generar oposicion, sin percatarse que presionan a una actividad de parche
y nada mas.

Esto ocurri6 en la implantacion de la denominada detencion en firme y posterior en
la declaratoria de inconstitucionalidad; en un primer tiempo las coberturas en contra de que
“peligrosos criminales” obtengan su libertad por la caducidad de la prision preventiva; un
segundo tiempo, el analisis de la situacién penitenciaria con presos crucificados y auto
mutilados; y un tercer tiempo nuevamente con la inseguridad ciudadana.

Es necesario recurrir a determinar limitaciones®:, no a la libertad de expresién sino
a la influencia de los poderes comunicativos en las decisiones jurisdiccionales y establecer

la verdad a través de una actividad sin presiones.

En Francia, se empieza destruyendo la reputacion de los sospechosos encarcelandoles, y a
continuacion se hace la investigacion. Todo se desarrolla llevando el juez de instruccion y los
medios a los sospechosos a la picota. Todo es publico, en las peores condiciones posibles, ya que es
la prensa la que finalmente dice quién es culpable y quien es inocente [...] El politico se defiende, no
en el terreno del derecho, sino apresurandose a hacerse la victima, denunciando el encarnizamiento
de los jueces y la complicidad de la prensa. Las querellas contra los magistrados presentados por los
politicos se multiplican y dan la sensacién de un cuerpo a cuerpo en el que nada puede arbitrar, ya

que una de las partes no es otro que el mismo mediador”. (A, Garapon, p.62-63).

1 En calidad de Asambleista presente un proyecto de redaccién a la Ley de Medios en el sentido de que
debia precautelarse la imparcialidad de las decisiones judiciales, al no permitir que se generen en esta la
denominada “opinién publica”, compatibilizando el articulo 10 numeral 2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Al instante en que explicaba la pertinencia de esta limitacion, todos los representantes de
los medios sin excepcion sin llegar a atacarme lograron convencer a las audiencias que habia generado una
ley mordaza, argumentando que ya no podia denunciar los hechos de corrupcion. No entendieron que lo que
se atacaba era la opinidn es decir el criterio subjetivo, méas no la noticia y que inclusive lo que impedia era
utilizar los medios para condenar antes de un juicio justo. Recuerdo que Teodoro Bustamante, alterno de
César Montufar en una entrevista pedia que me quemen en una hoguera. La justificacion fue proteger a los
jueces, pero lamentablemente nunca existié un pronunciamiento de ellos.
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En los sucesos del denominado 30 - S las indagaciones previas se iniciaron con la
denuncia presentada por el Ministro de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, a la que se
anexaron videos editados realizados por canales de television pablica, asi como recortes de
prensa de toda tendencia; inclusive se anexaron programas de “investigacion™.

Con estos “indicios probatorios” se iniciaba investigaciones sumarisimas que
demoraban en la fase de indagacion previa seis horas o menos, se aprehendia a los
sospechosos utilizando la figura de la detencién provisional para fines investigativos.

Una vez privados de libertad, se receptaba la versién del investigado e
inmediatamente se convocaba a la audiencia de formulacion de cargos que solicitaba un
fiscal y un juez de turno; quienes llevaban a cabo la diligencia referida y posteriormente en
base a los supuestos indicios de conocimiento pablico se aperturaba la etapa de instruccion
fiscal y se ordenaba la prision preventiva.

Es decir, el papel de los medios de comunicacion social, las notas periodisticas, los
reportajes, los videos de cobertura, los programas televisivos de investigacion sirvieron no
solo para dar inicio a una investigacion oficial, sino que se utilizaron para llevar adelante
un juicio y posteriormente para sancionarlos; no sin antes tener como sustento para obtener
medidas cautelares de caracter personal, las mismas que ahora ya se han convertido en
sentencias condenatorias y absolutorias, y otros como medio para lograr indultos.

El fendmeno que decimos sobre la judicializacion de la politica ha encontrado una
poderosa arma investigativa y probatoria, que radica basicamente en la “informacion”
publica de los mass media, sin reparar en lo absoluto que las coberturas no se realizan con
propdsitos probatorios, sino que al contrario solamente son actos de trascendencia
noticiosa, cuyo fin primordial es dar a conocer un determinado hecho a una determinada

audiencia.

%2 Uno de ellos fue el denominado “buscando verdades” que se transmite en un canal “ptblico”.
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La percepcion sensorial que ejecutan los periodistas o comunicadores, deben ser
plasmadas en cualquier forma externa de noticia, la que lleva un nivel subjetivo de
apreciacion; inclusive en las tomas audiovisuales denotan un carga personal, ya que puede
representar una forma personal de observar los hechos.

En el plano de programas de investigacion, puede direccionarse en virtud de
enfocar un determinado fin, a veces no tan plausible para enfocar los fendmenos sociales,
sobre todo cuando detras como poder factico puede coexistir una determinada inclinacion
de favorecer o perjudicar a determinada persona. Lo aclaro, tanto en el sentido de estar con
un régimen, como permanecer en contra.

Por lo tanto, el juez al aceptar estos indicios, luego presunciones y posteriormente
pruebas otorga un valor probatorio, que tiene como fin el aseguramiento de la verdad de
los acontecimientos que se vislumbrara en una sentencia, la misma que reforzard una
posicién del litigante dando o no una razén en condicién de pretension.

La verdad aquella que tiene que ver con las ciencias sociales, que es donde se ubica
el Derecho, no se asimila a una espacio reflexivo o de relacion del objeto con el raciocinio,
sino que tiene que ver mas con una posicion, donde pesa en sumo grado la argumentacion,
el lenguaje y la conviccion de la persuasion, la misma que tiene un aliado incondicional
que es la imagen o el reportaje, que resultan mas convincentes que los testigos o las
pruebas cientifico técnicas.

Lo que resulta peligroso es la fuente, el origen, el poder del consejo editorial, la
linea sesgada, la propiedad del medio de comunicacion, o en su defecto, quién administra
estos medios.

Bajo estos presupuestos, ahora no es importante esforzarse a probar algo dentro de
un juicio, sino solamente manipular una determinada informacién e introducirle como

prueba.
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Ademas estos medios, dejan de ser intermediarios para convertirse en parte de ellos,
cuando se la “opinion publica” cree mas a quien detenta un poder determinado, sea este
proveniente de un régimen gubernamental o de administracion, dejando de lado las razones
juridicas que obligan a respetar lineas consagradas de un juicio justo. No valdra
absolutamente nada el desarrollo de un enjuiciamiento, porque debera ser avalado o
denigrado en los escenarios de comunicacion.

Todo quedara sujeto al aplauso o escarnio publico, del cual el juez debera estar
acoplado en esta tendencia, caso contrario también serd presa fécil de la avalancha critica.
Esto motiva a fallar a favor del poder, de aquel que tenga mayor audiencia y del que se
ufane en tener una verdad.

Al respecto es menester parafrasear con German Suérez Castillo en publicacion de

la Universidad de la Sabana, en diciembre de 2008:

La doctrina coincide con esta posicidn, pues la tratadista espafiola Ana Azurmendi (2005) estimé
que “... la clave de la informacion veraz es la diligencia profesional, proporcionada y razonable, del
periodista, algo que no resulta asimilable a una concordancia entre la informacion difundida y la
verdad material u objetiva de los hechos narrados”. La verdad informativa, segln la experta, esta
referida a la reconstruccion de la realidad a través del relato periodistico, a partir de la adecuacion
hecha por el profesional de la informacion, quien en principio maneja una valoracion de los
acontecimientos ajena a la perspectiva juridica. Asi, la veracidad de las publicaciones periodisticas
es diferente de la veracidad procesal que el funcionario judicial tiene que establecer en la actuacion,
lo cual hace que el material periodistico no pueda determinar la plena certeza requerida para la

adopcion de una decision de este caracter.*®

Debe reconocerse que lamentablemente nuestro sistema procesal penal no cuenta

con reglas de procedimiento probatorio, que sirvan para solicitar, evacuar y desarrollar

%% Germén Suarez Castillo. El valor probatorio de las publicaciones periodisticas. Palabra clave. Vol. 11.
NUmero 2. Diciembre —sin mes-. Universidad de la Sabana. 2008, p. 159.
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pruebas videogréficas, ni siquiera la Corte Nacional ha desarrollado de forma categorica
este andlisis y peor aun la Corte Constitucional del Ecuador. Al menos, en lo que respecta a
pruebas obtenidas por los medios de comunicacion social, al cubrir una determinada
informacion.

Ademas de los denominados juicios paralelos, ahora existe la influencia de la
prueba con la ayuda de los medios de comunicacién social, pero también se desarrolla la
persuasion judicial, vulnerando la independencia interna e imparcialidad, con los mensajes
subliminales que someten al juez y lo encadenan a una determinada “opinién publica”, por
lo tanto no solo la agenda legislativa y reformas legales se discuten en el escenario
comunicacional, sino ahora las decisiones jurisdiccionales deben tener la aceptacion de
éstas, caso contrario sera una victima mas del desprestigio y las reacciones de los 6rganos
de control administrativo, que reaccionan frente a las supuestas denuncias formuladas a
través de estos grupos de poder.

En fin, la “verdad” depende del medio que se origina la noticia y ésta sera
vinculante para una decision judicial, en un espacio donde hay jueces débiles, fiscalias
sometidas y un enfrentamiento de poder a través de imagenes, editoriales y noticias.

La independencia judicial es un valor subjetivo pero debe ser avalado por el Estado,
es decir es una actitud personal del funcionario o funcionaria, para que se inmunice de
cualquier tipo de injerencia indebida y resuelva de conformidad con la Constitucion y la
Ley, pero ademaés, debe eliminar cualquier control que sea utilizado para menoscabar su
prerrogativa constitucional a pretexto inclusive de sanciones de carécter disciplinario, tal es

el caso de la exacerbada utilizacién del denominado error inexcusable.
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Capitulo segundo

Evolucién jurisprudencial internacional del derecho a la verdad

Debemos tener en cuenta que el derecho a la verdad es contemporaneo y tiene
como su pilar el desarrollo en varias resoluciones de la Corte IDH, donde ha ligado una
serie de disposiciones de la Convencion Americana, basicamente en los articulos 8 y 25,
los mismos que en la esfera comparativa debemos relacionarlos a  disposiciones
constitucionales y luego legales de caracter secundaria.

Sin embargo, en el campo eminentemente procesal ya lo tenemos anteriormente
pero sin el debido sustento de los modelos de Estado que se han ensayado teGricamente en
el Ecuador a partir de 1998.

De ahi, que analizar la verdad a través de las sentencias de estos organismos
supranacionales es vital pero a la vez pedagodgico para entender de lo que se trata, sus

alcances, limitaciones, proyecciones procesales, finalidades; y, aplicaciones.

2.1.- Aportes de Comisiones de la Verdad y Reconciliacion, Tribunales
Internacionales y Evolucién jurisprudencial de la Comision y Corte Interamericana

de Derechos Humanos

La verdad como derecho en sus fases juridicas y sociol6gicas ha tenido una
discusion que hasta la presente fecha aun se mantienen, mas todavia cuando esta busqueda
incesante tiene una connotacién juridica desde estratos de caracter internacional hasta
sedes nacionales, teniendo como directriz el acceso a una justa reparacion, que no se lo

contempla Unicamente en el esquema indemnizatorio o satisfactorio, sino en conocer los
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hechos de forma historica y real. Al menos en la Constitucion de la Republica del Ecuador
(CRE) ya consta en el articulo 78.3*

Dentro de este camino los aportes han surgido de Tribunales de carécter
internacional o supranacional, pero también de Comisiones creadas en gobiernos de
transicion para rescatar una memoria historica y la verdad de sucesos que han conmovido a
una determinada sociedad, lo que se ha denominado como democracias en transicion. Que
mas alla de instaurar gobiernos legitimos después de éstas épocas dificiles, es la facilitar
una verdadera reconciliacién nacional sin olvidar el pasado, pero sin dejar de sancionar a
responsables de graves violaciones del derecho internacional de derechos humanos.

De ahi, que el aporte al menos de un Tribunal como el de la ex Yugoslavia y la
Comisidn de la Verdad y Reconciliacion de Sudéafrica, son ejemplos clasicos para aportar

en este debate.

2.1.1.- Comision de la Verdad y Reconciliacion de Sudafrica

Es necesario recordar que Sudafrica fue una colonia britanica a partir de 1900 y que
recién pasa a ser Republica independiente a partir de 1960.

Durante esa época la mayor parte de la poblacién que es negra:

No tenia derecho al voto, no tenia derecho a entrar a un supermercado a comprar

cualquier cosa, no podia nadar en el mismo mar en el que nadaba la gente blanca; la poblacion

% “Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccién especial, se les garantizard su no
revictimizacion, particularmente en la obtencién y valoracién de las pruebas y se las protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluirg,
sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado. Se establecerd un sistema de proteccion y
asistencia a victimas, testigos y participantes procesales”.
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negra era considerada de segundo nivel y el partido nacional del gobierno implant6 la politica

del apartheid, politica que fue instaurada y aplicada por muchos afios®

Estas desigualdades raciales generaron diversas protestas, hasta convertirse en
movimientos de liberacion nacional.

Entre los afios de 1960 a 1994 se generaron enfrentamientos nacionalistas entre
estos grupos de liberacion y las fuerzas locales, encuentros que generaron diversas
violaciones de derechos humanos; después de haber realizado reformas constitucionales se
dio paso a una etapa de unidad nacional, para lo cual los grupos que representaban a los
diversos sectores, logro crear en 1995 la Comision de la Verdad y Reconciliacion.

Esta entidad estuvo conformada por diecisiete miembros de alta calidad moral y
profesional, pero apartados de toda tendencia politica o representativa de bandos en
investigacion.

Se conformaron diversos grupos de trabajo: de violacion o rehabilitacion, de
amnistia; y el de investigacion.

Esta organizacion fue realizada en tres fases: audiencia de las personas, analisis de
responsabilidad y posterior a esto, la sentencia.

Uno de los aspectos mas interesantes que se dilucido fue el conocer los hechos
historicos, motivo por el cual era imprescindible generar escenarios predispuestos para
orientar hacia los antecedentes historicos, fue por esto, que se establecié amnistia, para
lograr que los presuntos perpetradores puedan declarar sobre los acontecimientos
investigados, pero ademas el enfoque de esta Comision era estrictamente a favor de las

victimas.

% Martin Coetzee.- Sudafrica. Seminario Internacional Verdad y Justicia en procesaos de paz o transicion a
la Democracia. Seminario internacional realizado en Santa Fé de Bogota del 1 al 3 de Septiembre de 1.99.
Publicacion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Segunda Edicion
actualizada. Bogota-Colombia. 2003. pp.200.
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Comparecieron a rendir declaraciones y testimonios no solo las victimas que
inicialmente lo hicieron, sino inclusive se realizaron allanamientos y citaciones, para luego
escuchar a los victimarios. También testimoniaron los medios de comunicacién social por
su silencio en esos periodos, pero ademéas por propaganda falsa y datos no ciertos, e
inclusive sectores religiosos; es decir la informacion fue contextual y general en un analisis
de todos los involucrados en esa sociedad.

Algunos de los presuntos perpetradores exponian los hechos a cambio de las
amnistias, mientras que otros, independientemente de estos factores decian la verdad, lo
que generd mayor tranquilidad a las victimas y sus familiares.

Las comparecencias fueron puablicas y televisadas, de esta manera se propicid la
transparencia en las investigaciones, pero ademas las victimas podian hacer las preguntas a
los involucrados. Esta oportunidad deberia pensarse en la legislacion ecuatoriana, ya que a
pretexto de la defensa técnica, solo es el abogado quien realiza estos actos procesales. Asi
como el procesado® tiene dicha oportunidad deberfa también considerarse a las victimas.

Una vez que se analizd la propuesta de reparacion la mayor parte de victimas
solicitaban la judicializacion de sus casos, conmemoraciones simbdlicas, servicios de
salud, educacion y otros, dentro de los que se contemplaba las indemnizaciones
respectivas.

El Comité jamas concedié amnistias generales, pero a la vez fue la primera
organizacion que protegio a los testigos y victimas. En nuestro pais ahora tenemos esa

enorme responsabilidad a cargo de la Fiscalia General del Estado.

Finalmente, podeos decir que la TRC — Comision de la Verdad y Reconciliacion- tuvo
éxito en lo que tenia que hacer, tratar de establecer la verdad, aunque esta fuera la punta de un

iceberg, por lo menos puso en movimiento un proceso a través del cual se pudo establecer la

% Articulo 14 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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verdad y restaurar la dignidad a las victimas. La gente venia y decia por primera vez que en su

vida podia sentir que se le estaba considerando como un ser humano. *

Este criterio aporta un elemento valioso en nuestro analisis, y que ademas de ser la
verdad un derecho colectivo y autdbnomo, es un mecanismo que trae consigo la restauracion
de la dignidad humana, por cuanto la victima y sus familiares, son considerados como un
ente activo en la investigacion de los hechos; no se los cosifica, sino se los considera.

Esta experiencia siempre serd una referencia en procesos de transicion y es la que
mas en cuenta se ha tomado, inclusive en la Comision de la Verdad y Reconciliacion del
Ecuador, aunque no haya tenido la repercusion que inicialmente se esper6; fueron algunos
factores los que contribuyeron para no estar a la altura de las expectativas que genero esta
iniciativa, creo que mas por un fuerte incidencia politica de amedrentamiento a los

enemigos del oficialismo, que por un compromiso con las victimas.

2.1.2.- Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia

Fue iniciativa del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
en calidad de Tribunal Ad Hoc, es decir que se cred con la mision especifica de
juzgamiento para actos cometidos en esta region, fue creado en 1993.

La idea basica es impedir la impunidad de graves violaciones de derechos humanos,
como en los crimenes de lesa humanidad, genocidio, etc. En Yugoslavia por
enfrentamientos de caracter étnico, racial y religioso, se origind la division y origen de
cinco paises dentro de uno; con desenlaces fatales que iban hasta el exterminio y limpieza

étnica.

%7 Martin Coetzee.- Sudafrica. Seminario Internacional Verdad y Justicia en procesos de paz o transicion a
la Democracia. Obra citada. pp.208.
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A criterio de algunos expertos fue la peor después de la segunda guerra mundial,
por cuanto de forma indiscriminada se dirigio inclusive a nifios, mujeres y hasta la creacién
de campos de concentracion, pasando por ataques a poblaciones civiles indefensas.

En este Tribunal, al contrario de la Comision de la Verdad y Reconciliacion de
Sudéfrica no se le dio el mandato de expedir amnistias, ya que se consideraba como una
forma de evasion de responsabilidades graves.

Inclusive se establecié comisiones de pacificacion pero en ninguno de ellos podia
intervenir representantes de gobiernos, asi se les haya reconocido como Republica
independiente, y tampoco podia ejercer cargos publicos los presuntos perpetradores.

No se crearon comisiones de la Verdad y Reconciliacion. Han existido casos
judicializados, en investigacion y hasta juzgados. En otros casos la muertes de los
principales involucrados han impedido seguir con el juzgamiento; aunque siempre se evitd
gue sean mandos medios quienes sean llevados al tribunal y se dio la leccién de que figuras
importantes como Slobodan Milosevic (Presidente de Serbia que muri6 en el 2006 dentro

del arresto en la Corte Penal Internacional, CPI) fueran procesados.

Por ejemplo, el proceso de exhumaciones realizado por los investigadores ha sido muy
importante para muchas victimas, y la revelacion de la verdad a través de los juicios ha sido una

forma de reparacion para los mas involucrados en el proceso como son los testigos.

Uno de los aportes mas importantes en esta experiencia ha sido el establecimiento
de la responsabilidad individual, pero lo negativo ha sido que por mandato del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, ha sido selectivo, investigado unos casos y otros no.

De lo contrario en la experiencia sudafricana fue la de impedir que las victimas no

puedan participar en los interrogatorios. Fue un aporte inclusive para la creacion y

% Martin Coetzee, Sudéfrica. Seminario Internacional Verdad y Justicia en procesaos de paz o transicién a
la Democracia. Op. Cit., p. 195.
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consolidacion de la CPI, aprobada en el afio de 1998 y puesta en vigencia a partir del 1 de

julio de 2002.

2.2.- Elementos del Derecho de la Verdad desarrollados en la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Para una mejor comprension del desarrollo de este derecho, voy a sistematizar los
principales elementos que la jurisprudencia de la Corte IDH ha desarrollado para establecer

como una verdadera institucion juridica aplicable también en el nivel nacional.

2.2.1.- Utilizacion de recursos judiciales efectivos

Actualmente se puede hablar de garantias procesales constitucionales que permiten
la efectividad de derechos fundamentales en beneficio del ser humano, a través de
procedimientos sometidos a consideracion de autoridades jurisdiccionales.

Asi tenemos que el habeas corpus garantiza la indemnidad del derecho a la vida®,
para que el 6rgano judicial competente pueda investigar de forma sumarisima el paradero
de una persona o la integridad fisica de ésta, ademas de conocer el lugar de su detencién,
aprehensién o estadia en condiciones que pueden ser vulnerables para su dignidad humana.

Actualmente en nuestra Constitucion tenemos esta garantia, asi como en la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, donde inclusive se le dota de

facultades ex officio a los jueces (as) para que investiguen estos casos denunciados.*

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Paez Vs. Per(i. Sentencia de fondo 3 de
noviembre de 1.997.
“ Articulo 4 numeral 5 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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2.2.2.- Inversion de carga probatoria

La préactica sistematica de violacién de Derechos Humanos por parte del Estado y
sus instituciones publicas como la policia y los militares, situaciones tan graves en los
cuales han desaparecido personas despues de haberlas detenido, o en su defecto al
momento de solicitar pruebas que mantienen en esos niveles, simplemente han sefialado
gue no tienen o en otros ha mantenido silencio.

Bajo estos antecedentes se ha imposibilitado en varias ocasiones la judicializacion
de los crimenes graves por no existir el denominado cuerpo del delito o lo que
técnicamente podemos Ilamar la existencia material de la infraccion; situacion que
impedia llegar a una condena y conocer los acontecimientos suscitados en esos percances.

De ahi, que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no solo en su
legislacion, sino también en su jurisprudencia ha invertido la carga probatoria, logrando
emplazar al Estado a probar que una persona esta viva.

La obligacion que tiene el Estado para investigar los hechos mientras se mantenga
la incertidumbre de la persona desaparecida, aunque no existan sanciones*. Es decir, lo de
fondo es el interés superior de la victima por encima inclusive de un criterio de impunidad;
se relaciona con lo que dispone el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos™2.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Nicaragua. Sentencia de
fondo de 29 de Julio de 1.998.parr. 164. Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de
fondo de 23 de Noviembre de 2.009. parr. 46,47,48,49.

2 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.
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El articulo 46" de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional prevé precisamente la comparecencia del servidor publico que con su
omisién o accién, propicio la desaparicion de una persona, para que comparezca a la
audiencia dentro de la accion de Habeas Corpus, denotando precisamente en el aspecto
préctico la inversion de carga probatoria.

La justa expectativa del Estado se otorga en virtud de encontrar los restos de una
persona desaparecida.

Ninguna posicion radical en el camino de acceso a la verdad, reparacion y justicia
es Optima en los Estados, ya que se podria argumentar que solo la utilizacién del Derecho
Constitucional es la mas accesible, o inclusive sostener que la Penal es idonea, creo que la
constitucionalizacion de cualquier materia puede ser la més aproximada; es decir que
cuando se resuelva cualquier conflicto sometido a una decision jurisdiccional tiene que ser
acoplada los principios y reglas de la Ley Suprema y no solo la vigencia de la legislacion
secundaria. Asi los derechos empataran con la realidad procesal y daran una respuesta de

solucién de conflictos.

2.2.3.- Acceso a la justicia material y no formal

Para acceder a la verdad a través de la actuacién de la justicia no solo es importante
tener garantias procesales estipuladas e inclusive accederlas, sino que es vital que éstas
funcionen para proteger los derechos de las victimas de abuso de poder y acoplarlas al

compromiso de los funcionarios publicos.

8 Articulo 46 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional “Cuando se desconozca el
lugar de la privacion de libertad y existan indicios sobre la intervencion de alguna servidora o servidor
publico, o cualquier otro agente del Estado o de personas que actlen con su autorizacion, apoyo o
aquiescencia, la jueza o juez debera convocar a audiencia al maximo representante de la Policia Nacional y a
la ministra o ministro competente. Después de escucharlos, se adoptaran las medidas necesarias para ubicar a
la personay a los responsables de la desaparicion.”
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No es suficiente justificar por parte del Estado que se han cumplido con derechos
establecidos en la Constitucion, sino que éstos han sido eficaces.

Al respecto la Corte IDH ha sefialado:

112.- Esta Corte ha sefialado reiteradamente que la obligacion de investigar debe cumplirse
con “seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”. La
investigacion que el Estado lleva a cabo en cumplimento de esta obligacion “debe tener un sentido y
ser asumida por el mismo como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad puablica busque efectivamente la
verdad”[...]114.- Esta manera de ejercer los medios que la ley pone al servicio de la defensa, ha
sido tolerada y permitida por los érganos judiciales intervinientes, con olvido de que su funcién no
se agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino que ademéas debe
asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima y sus familiares a saber la verdad de lo

sucedido y que se sancione a los eventuales responsables.*

El caso Baldeon Garcia Vs. Peru, trae consigo una vision intercultural de acceso a la
justicia donde los individuos a veces no tienen el mismo tratamiento ante la Ley y los

Tribunales de Justicia, al efecto en su parrafo 202 sefiala textualmente:

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga adoptar medidas de compensacion
que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condicion es de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas

desventajas.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de fondo de 18 de
Septiembre de 2003.
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Este criterio también lo encontramos analizado en la sentencia Moiwana Vs.
Suriname, de fecha 15 de Junio de 2.005, realizado desde una perspectiva intercultural con
base a criterios antropolégicos culturales, pero en virtud de la pacificacion de un pueblo.
Es decir, el derecho a la verdad no solo se convierte en una forma de reparacion sino en un

medio de equilibrio y reencuentro social.

2.2.4.- El Derecho a la Verdad es un derecho colectivo

El interés por conocer los hechos en su dimension real no solo es preocupacion de
los familiares de la victima o de ésta, sino que le corresponde a toda la sociedad y es una
obligacion del Estado.

Por este motivo sale de la esfera persona o de interés particular para convertirse en
una necesidad social, inclusive para pacificar a Estados en transicion. Inclusive en el
campo procesal se entiende que la judicializacion de casos en particular debe tener como
prioridad la socializacion del proceso para efectivar la transparencia y el acceso de justicia
a todas las personas.

Debe considerarse a la desaparicion forzada como un delito de lesa humanidad, es
decir es grave y atafie a toda la civilizacion, de ahi que este tipo de actos sean
imprescriptibles y de caracter continuado, por cuanto siguen vigentes mientras no
aparezcan los restos de la victima.

El entorno de sufrimiento o amenazas no solo se verifica en el entorno de la
victima, sino de sus familiares y hasta en el &mbito de las personas que asumen la defensa

de dichos intereses.
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Pero ademas se incorpora como una forma de justicia y reparacion material, como
lo consagra el articulo 78 de la CRE.

Resulta ser una obligacion de investigar los hechos que generaron violaciones del
presente caso, e identificar, juzgar y sancionar a los responsables®, pero ademas es una
forma preventiva de evitar violaciones similares a futuro. En el voto razonado y
concurrente del ex juez de la Corte IDH, Cancado Trindade, dentro del caso Blanco

Romero Vs. Venezuela, desarrolla este aspecto de la siguiente manera:

En la presente sentencia, la Corte ha valorado positivamente el reconocimiento de la
responsabilidad internacional efectuado por el Estado (parr.63), al mismo tiempo en que
también ha advertido para la importancia del derecho a la verdad, en sus dimensiones tanto
individual (como medio de reparacion para la victima y sus familiares) como social (que atafie a
todo el tejido social). La dimension individual ha sido sefialada por la Corte[...] [sic] a partir de
la sentencia sobre reparaciones en el memorable caso Bamaca Velasquez versus Guatemala (del
22.02.2002) —célebre caso de tanta densidad cultural, - la Corte pasd a sefialar también la
dimension social (a la par de la individual) del derecho a la verdad, al ponderar que: “La
sociedad tiene el derecho a conocer la verdad en cuanto a tales crimenes con el propdsito de que
tenga la capacidad de prevenirlos en el futurol...] [sic] El derecho a la verdad se vincula al deber
ineludible del Estado de realizar una investigacion seria y efectiva de los hechos que generaron
las violaciones de los derechos humanos e identificar, juzgar y sancionar a los responsables,
como sefiala la Corte en la presente sentencia en el caso Blanco Romero y Otros; solo asi, -
agrega la Corte,- se logra garantizar la no repeticion cronica de dichas violaciones y la “total

indefension de las victimas y de sus familiares.

También debe considerarse que las Comisiones de la Verdad son también

mecanismos de reparacion®®, pero cuya labor debe encuadrarse en el objetivo de la

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela. Sentencia de
fondo de 28 de noviembre de 2.005.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baldedn Garcia Vs. Per(. Sentencia de fondo,
reparaciones y costas de 6 de abril de 2.006.
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judicializacion y sancion, caso contrario es un mecanismo de revictimizacion, como

actualmente esta ocurriendo en el Ecuador.

2.2.5.- Busqueda de la verdad de manera oficiosa

Se trata de un deber juridico y no como una “gestion de particulares que
corresponde a la iniciativa de la victima o sus familiares [...] sin que efectivamente la
autoridad publica busque efectivamente la verdad”.*’

La posicion del Estado frente a estos actos y al Derecho a la Verdad coincide en un
planteamiento contextual, es decir, que todas sus dependencias tienen para Si esta
obligacion, independientemente de su ubicacion o intervencion en estos conflictos.

Se considera que las victimas y sus familiares deben tener acceso a la justicia, sin
dilaciones, sin obstaculos y dentro de un plazo razonable, para identificar, juzgar y
sancionar a través de los organismos jurisdiccionales respectivos. Nuevamente hacemos
relacion del principio de acceso a la justicia. Nos parece que este actuar debe estar
acompafado adicionalmente de los principios de independencia e imparcialidad de los
servidores (as) de la administracion de justicia*, caso contrario solamente miraremos un
lado de las pretensiones.

Es importante sefialar que de una garantia judicial de llevar adelante las
investigaciones se desprende como mecanismo de reparacion el acceso a la verdad, pero
material no formal, acogiendo el criterio procesal de aportes ex officio, es decir el aporte

probatorio de autoridad pablica, sin que impere el principio dispositivo.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baldeén Garcia. Sentencia de fondo, reparaciones y
costas de 6 de abril de 2.006. Pérrafo 167.

“8 Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso Balde6n Garcia Vs. Per(i. Sentencia de fondo expedida
el 6 de abril de 2.006, parrafo 95: “Para que la investigacion de una muerte sea efectiva es necesario que las
personas responsables de aquella sean independientes, de jure y de facto, de los involucrados en los hechos.
Lo anterior requiere no solo independencia jerarquica o institucional, sino también independencia real”.
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Inclusive se analiza la imposibilidad de que la cusa prescriba* en sede judicial
interna, cuando de por medio el sistema interamericano haya actuado, disponiendo el
esclarecimiento del caso.

En general prevalece el derecho a la verdad recubierto de protecciones recogidas
del ius cogens, para arribar a una de las formas de intento de reparar el dolor humano, de
ahi que esta garantia fundamental es a la vez una forma de reparacion aunque no

necesariamente para mitigar el dolor de las victimas.

2.2.6.- Conexidad con el derecho de acceso de informacion™

Llama la atencidn, que este derecho se lo vincula al acceso de informacion que en
el caso ecuatoriano estaria ligado al articulo 18 numeral 2 de la CRE>. Por lo tanto en el
planteamiento teérico de este trabajo investigativo, este derecho colige también de las
caracteristicas del derecho a la informacion, libertad de expresién y pensamiento que
coincidencialmente también tienen estas caracteristicas de individual y colectivo. En
materia constitucional conocemos como conexidad de Derechos.

Se puede utilizar otras garantias procesales constitucionales para realizar en
contexto la defensa de las victimas, como es la utilizacion del hdbeas data, acceso de

informacidén, amparo de libertad, etc.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso Goiburu y otros Vs. Nicaragua. Sentencia de Fondo de
22 de Septiembre de 2.006. Parrafo 116: “En cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente a nivel
de derecho interno (supra 106.a y 107.a), este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las disposiciones de
prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones de derechos humanos. La Corte considera que las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1. y 2 de la Convencion Americana requieren de los Estados Partes
la pronta adopcion de providencias de toda indole para que nadie sea sustraido del derecho a la proteccién
judicial, consagrad en el articulo 25 de la Convencion Americana”.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Sentencia de fondo
de 25 de noviembre de 2.000.

5! Constitucién de la Republica del Ecuador.- Articulo 18 numeral 2: “Todas las personas en forma individual
o0 colectiva, tienen derecho a [...] Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en
las privadas que manejen fondos del estado o realicen funciones pablicas. No existira reserva de informacion
excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos humanos,
ninguna entidad pablica negard la informacion.
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En los casos de violaciones graves al Derecho Internacional de Derechos Humanos
la informacion veraz de las acciones u omisiones son de vital importancia, tanto para el
juzgamiento a los perpetradores, asi como para la localizacion de personas y las
circunstancias de la violacion de sus Derechos.

La Comision de la Verdad del Ecuador recurri6 muchas ocasiones a este tipo de
garantias procesales constitucionales, con el objetivo de acceder a la informacion que se
retenia en las dependencias policiales y militares, de esta manera se accedié a demostrar

carceles clandestinas o a verificar la sistematicidad de afectaciones a la dignidad humana.

2.2.7.- Derecho a la verdad y garantias judiciales en el Estado de Derecho

Asi lo denomina en la sentencia de fondo del caso Barrios Altos Vs. Per(®, al

respecto textualmente sefiald:

La Comisidn aleg6, que el derecho a la verdad se fundamenta en los articulos 8 y 25 de
la Convencidn, en la medida que ambos son “instrumentales” en el establecimiento judicial de
los hechos y circunstancias que rodearon la violacion de un derecho fundamental. Asimismo,
sefiald que este derecho se enraiza en el articulo 13.1. de la Convencion, en cuanto reconoce el
derecho a buscar y recibir informacion. Agregd que, en virtud de este articulo, sobre el Estado
recae una obligacion positiva de garantizar informacion esencial para preservar los derechos de
las victimas, asegurar la transparencia de la gestion estatal y la proteccion de los derechos

humanos

El derecho a la verdad se encuentra subsumido en los articulos 8 y 25 de la
Convencion, esto es, dentro de las garantias judiciales y proteccion. Es decir es parte de las

garantias del debido proceso, este criterio guarda coherencia con el acceso a la justicia y

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo del 14 de marzo de 2001.
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reparaciones. En nuestro ordenamiento forma parte de un derecho exclusivo de las

victimas restringiéndole a la sociedad democratica este principio, ademas sustrayéndole de

76y 77 constitucionales que establecen las normas del debido proceso.

2.2.8.- Inadmisibilidad de actos emanados del Poder Legislativo y Ejecutivo que

impidan el acceso al Derecho a la Verdad

No se puede alegar la existencia de amnistias, prescripciones, o leyes similares
que impidan conocer lo acontecido. En el caso Barrios Altos se intentdé imponer estos
criterios, pero la jueza Antonia Saquicuray declar6 nulo por cuanto el sistema
interamericano de Derechos Humanos habia desarrollado este impedimento.

En Argentina sucedio algo similar con las leyes conocidas como punto final y
obediencia debida. Algo contradictorio esta ocurriendo en Espafia donde los crimenes
del franquismo no pueden ser investigados por leyes de amnistia, e inclusive el juez
Baltasar Garzon que desconocio estos actos, fue enjuiciado por prevaricato y absuelto
por el Tribunal Supremo espafiol.>®

En el campo procesal penal surge una interrogante que debemos confrontarlo y
es lo concerniente a las figuras de responsabilidad asumidas y los procesos abreviados
y/o suspensiones de procedimiento, o los juicios directos actualmente incorporados en
el COIP Cddigo Organico Integral Penal, que podrian ser trabas para acceder a la
verdad.

La simplificacion de los enjuiciamientos y la tendencia de agilizar la justicia
puede generar en el obstaculo de acceder a la verdad, por cuanto los pasos probatorios

son disminuidos y se condena con minimos estandares de culpabilidad, teniendo como

53 \www.elmundo.com/movil/notiicia. Consulta realizada el 10/11/2013. Las 12H38.
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finalidad sentencias condenatorias que no tienen relacion con la culpabilidad de los
procesados sino con un interés de securitismo y descargar la enorme congestion
procesal, sin que sus resultados de ninguna manera se traduzcan en una efectividad

procesal.

2.2.9.- El Derecho a la Verdad como deber juridico y democratico de las Instituciones
del Estado, pero también de terceros

Nace de la realidad que ocurre en sociedades democraticas donde ha proliferado
grupos insurgentes al margen de la ley, conocidos como “irregulares” pero que dominan
extensiones de territorio con actos gubernamentales propios paraestatales>”.

Al efecto, el voto razonado y concurrente del juez Cancado Trindade relieva este
aspecto y permite aseverar que el Derecho a la Verdad no solo deber ser satisfecho por las
autoridades publicas, sino también por terceros, quienes deben ser también responsables
frente a Cortes Internacionales de Justicia, como efectivamente ahora lo esta investigando

la CPI con el Estado colombiano.

2.2.10.- A partir del Derecho a la Verdad se consagra la definicion de “impunidad”

Es muy interesante este caso por cuanto se ensaya la definicion de impunidad, que

seria la consecuencia de la negativa de este derecho. La Corte lo cataloga de la siguiente

manera:

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Masacre del Pueblo Bello Vs. Colombia”.
Sentencia de fondo de 31 de enero de 2006.
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La falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana. El
estado esta obligado a combatir esta situacion por todos los medios disponibles, ya que ésta propicia
la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y

de sus familiares.*®

Por primera ocasion se define la palabra impunidad en un contexto juridico de
Derechos Humanos que sirve como estandar para su analisis en los casos nacionales.

Uno de los principales problemas de los Estados modernos es que la falta de
conocimiento y resolucion en casos graves genera ademas de ilegitimidad de la Funcion
Judicial, la ausencia de una politica de justicia, porque es el fin mismo. No necesariamente
el resultado se consideraria su realizacién con la sentencia condenatoria, sino inclusive con
resoluciones de caracter absolutorias, lo que conlleva en general a conocer los hechos a
través de los juicios realizados.

Pero es aun cuando conociendo y plasmando los elementos factuales al juicio, esto
conlleva a decisiones fraudulentas que son los motivos de la justicia formal y no material,

implicando que el caso esta juzgado, en detrimento de los derechos de las victimas.

2.3.- Resolucién en sede nacional

2.3.1.- Caso Saul Cafiar Pauta. Ensayo en jurisdiccion nacional del Derecho a la

Verdad

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Servellén Garcia y otros Vs. Honduras”. Sentencia de
fondo: 21 de Septiembre de 2.006.
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En el desempefio de la judicatura como Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi,
avoque conocimiento sobre la desaparicion y muerte del dirigente sindical Sadl Filormo
Cariar Pauta, en diciembre de 1998.

El cadaver se lo encontré en la ribera de uno de los rios de la ciudad de Latacunga,
depositado en un saco de yute, maniatado, con evidencias de tortura y tratos crueles,
producto de lo cual ocasiono la muerte de Cafiar. Una vez que se le practico la autopsia se
establecio que la posible causa de la muerte se debia a una estrangulacién manual.

Las investigaciones se realizaron con miembros de la Policia Judicial de Quito y en
los inicios logre la colaboracion de expertos en criminalistica. Dentro de los informes se
solicito el examen de muestras como ropas, el saco de yute, fluidos, etc., sin embargo las
conclusiones de los peritos expertos fue el de no poder realizar nada por cuanto las
evidencias se encontraban dafiadas.

Estas conclusiones no fueron aceptadas por cuanto se aseveraba que el formol que
habia permitido que este tipo de muestras no sirvan para realizar analisis cientificos;
cuando en realidad al ser un liquido conservante, el efecto es contrario.

Ademas de estas incongruentes acciones cuando se someti6 a una labor de
investigacion policial, con personal especializado en secuestros, las conclusiones siempre
se dirigian a sostener al menos tres hipotesis: 1) que se trataba de un acto de venganza
proveniente desde la ciudad de Quito por cuanto Saul Cafiar era conocido por sus luchas
sindicales; 2) que provenia desde Colombia, por cuanto se trata de una accion paramilitar,
recuérdese que en la misma época asesinaron al diputado del MPD (Movimiento Popular
Democréatico) Jaime Hurtado Gonzales; y, 3) que tenia mas coherencia, que se trata de una
desquite con integrantes de una cooperativa de vivienda en el canton La Mana, provincia

de Cotopaxi.
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Ninguna de ellas fue esclarecida y cuando una de ellas se encaminaba, terminaba
por perderse las conclusiones a las que se arriba en las pesquisas. No existié colaboracion
de la Fiscalia, entidad que si bien su papel antes de la vigencia del sistema acusatorio era la
de simple burdcrata, nunca se esforzd por colaborarme con peticiones y con despliegue de
las funciones que conservaba.

Finalmente, no existio proteccion de testigos, al contrario uno de ellos que debia ser
clave en el esclarecimiento también fue victimado dias antes de que rindiera su testimonio.
Hubo una apatia inclusive de sus comparfieros sindicalistas y hasta de defensores de
Derechos Humanos, uno de ellos, que no revelo su identidad me pidi6 de forma reservada
en mi despacho que no investigara mas por cuanto se trataba de un asunto muy delicado y
que en su version no informaba completamente ya que temia por su vida.

Recuerdo que dos de sus coidearios Mesias Tatamuez y Fausto Dutan — dirigentes
sindicalistas- cuando le entrevistaron en el diario “El Comercio” textualmente identificaron
a los presuntos perpetradores, sin embargo cuando declararon en el juzgado a mi cargo se
retractaron y aseveraron que no habfa pronunciado dichas frases.*

La investigacion se realiz6 oficiosamente y sin el apoyo de las entidades
especializadas, inclusive sin que la conviviente pueda tener acceso a un abogado de
confianza, se dictd un primer sobreseimiento provisional donde sefiale que la
administracion de justicia ecuatoriana era deficiente. Posteriormente se emitio el
sobreseimiento definitivo, endilgando una responsabilidad estadual, la formacién de una
comision para que investigue este caso independientemente del archivo, la consideracion
de la resolucion como titulo indemnizatorio para que acudan los familiares a los Tribunales
Contencioso Administrativos; y, la posibilidad de que accionan a través de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

% Auto de sobreseimiento definitivo dictado el 22 de enero de 2007. Juzgado Segundo de lo Penal de
Cotopaxi.
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El fundamento de la resolucion fue en el sentido de acceso a la verdad y el analisis
de algunas resoluciones de la Corte IDH, pero sobre todo que a pesar del archivo definitivo
de manera formal, se logre la consolidacion de acceso a los hechos ocurridos. La parte
trascendental fue la posibilidad de que un juez pueda responsabilizar al Estado sin
necesidad de intervencion de instituciones supranacionales.

Una vez que la Sala respectiva de la Corte Provincial de Justicia de Cotopaxi
resolvio ratificar la decision de archivo definitivo dentro de la causa, la sentencia permitia
ejercer el derecho a la indemnizacién a favor de la conyuge de Saul Cafiar, acto que no se
ha verificado sino que se acudio como se demuestra ante la Corte IDH.

El acceso a la justicia reparadora se verifica a través de la responsabilidad objetiva
que se realiza en contra de quienes administraron justicia, que permitio llegar a una
resolucion de forma obligatoria que generd impunidad, por la falta de recursos a favor de la
victima y el esfuerzo que se realiz6 para acceder a una verdad historica.

La iniciativa del juzgado nacional permite reforzar el criterio de que los delitos
graves del Derecho Internacional de Derechos Humanos deben ser tramitados en sede
nacional, asi como la aplicacion del bloque de constitucionalidad que obliga a revisar las
resoluciones locales en compatibilizacion con las decisiones de organismos
supranacionales como es el caso de las emitidas por la Corte IDH.

En fin la intencidn de responsabilizar al Estado genera una iniciativa que impide el
desgaste de recursos y la lentitud del sistema interamericano, pero a la vez la
concienciacion de los actores de la justicia ecuatoriana para realizar una investigacion,
seria, imparcial y técnica de acuerdo a los estandares internacionales y expectativas de la
victimas, no sélo una pesquisa formal que coadyuva a dejar incolume la responsabilidad de

los autores, complices y encubridores.
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Desconozco si se trasluce en el primer caso, lo que importa fue demostrar que el
Juez de instancia o tribunal de ese mismo nivel, donde pasan muchos casos que afectan los
derechos humanos, pueden ser tratados de forma técnica y seria, y no esperar de los
resultados de organismos jurisdiccionales supranacionales.

Siempre en calidad de juez hubo el esfuerzo necesario para esclarecer el caso a
pesar que a la época facultaba la investigacion en calidad de instructor, pero los auxiliares
como la Policia Nacional y Judicial, asi como la Fiscalia no tuvieron el mismo
comportamiento de proteccion y técnico, inclusive uno de los testigos del caso fue también
asesinado en el canton La Mana. Esta resolucion fue confirmada por la Sala de lo Penal de
la ex H. Corte Superior de Justicia de Latacunga.”’

Posteriormente y una vez que la CIDH el 4 de enero de 2011 presentd informe de
admisibilidad de la demanda presentada.’®En este documento se insertan las aseveraciones
expuestas en el auto interlocutorio y se reconoce que la autoridad interna — Juez Segundo
de lo Penal de Cotopaxi, admitié la responsabilidad del Estado. Para mejor criterio se
transcribe el respectivo informe. *°

En definitiva queda consagrado el derecho a la verdad que puede realizarse desde
instancias jurisdiccionales de primer nivel, propiciarles y promoverlas, siguiendo
precisamente los lineamientos jurisprudenciales del sistema interamericano. Nétese que
dicha resolucion jurisdiccional se la realiz6 con la Constitucién Politica del Ecuador de
1998, cuando ni siquiera se encontraba en categoria constitucional el derecho a la verdad

que ahora se dispone en el articulo 78 de la actual Constitucion.

" \Ver ANEXO 1.

%8 Demanda presentada por la Hna. Elsie Monge en su calidad de Directora de la CEDHU. Informe de
admisibilidad nimero AD-295-03 ES de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

5% Ver ANEXO 2.
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El valor agregado de esta resolucion se otorga en virtud de adoptar resoluciones de
la Corte IDH y viabilizar los derechos de las victimas, que no necesariamente son los

ofendidos directamente sino sus familias y las organizaciones que apoyan su causa.
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Capitulo tercero

El papel de las cargas dindmicas probatorias para la obtencion de la verdad

Una vez que hemos identificado la problematica de la obtencion de la verdad en un
proceso jurisdiccional, nos preguntamos ¢como podemos garantizar el derecho
constitucional creado?, a esta interrogante donde se transversaliza el principio dispositivo
consagrado constitucionalmente, asi como la actuacion ex officio de los jueces y juezas
dentro de los limites de aportes de los sujetos procesales, podemos irrogar un elemento
constitutivo para tener un mecanismo e instrumento procesal que puede afadirse a los
servidores judiciales para cumplir con este mandato.

Lo que significa que el sujeto procesal que tenga el dominio de un medio probatorio
que representa un aporte en la investigacion realizada, al amparo de lo que representa el
principio de lealtad procesal, deberia aportar voluntariamente para su esclarecimiento sin
que esto perjudique a su posicion de justiciable.

Si no aparece dicha espontaneidad debera ser el juez quien emplace el mecanismo
probatorio, y si a pesar de éste mandato procesal, el sujeto se rehisa a colaborar,
deberiamos implementar los principios de inversion probatoria dilucidada por los

procesalistas alemanes.

3.1.- La carga dindmica probatoria.

Previo a analizar el significado de las cargas dindmicas probatorias, debemos
empezar ensayando lo que significa la carga de la prueba, su funcién y los roles de los

sujetos procesales; ademas de establecer también la trascendencia del estado de inocencia.
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3.1.1.- Carga de la Prueba

La pretension antes de iniciar un determinado enjuiciamiento debe concebir los
elementos que tiene el sujeto procesal para probar un determinado hecho, aquel que seré
imprescindible para obtener la tutela del juez y su convencimiento. No en vano se
manifiesta en el aforismo ordinario que el que prueba gana, pero tampoco queda relegado
a un criterio individualista, donde el principio dispositivo que en nuestra ordenamiento se
consagra como principio constitucional, debe vincular a una posicion exclusiva de verdad,
razén por la cual sostenemos coincidiendo con Parra Quijano, que esta categoria no se
descubre sino que se construye.

El que esta dispuesto a preparar una demanda debe tener presente las pruebas en la
cuales debe basar su contenido y despliegue procesal, para confirmar su hipotesis, en
materia penal se ubica dentro de lo que denominamos como teoria del caso.

Al fin, la sentencia avalara esa posicion y obtendra una verdad que coincida con la
pertinencia de quien ostenta la calidad de actor o propulsor de una accién. En ocasiones no
serd suficiente estos objetivos, sino que podria acontecer una inaccion a pesar de tener una
propuesta procesal, los efectos de esta omision sera tal vez, el rechazo de la pretension y la
imposibilidad de sostener y alcanzar una verdad.

En otras, sera el pretendido quien obtenga la tutela judicial y su convencimiento
logrando ser méas convincente con el que inicialmente tenia la razon; esto lo ubicamos
técnicamente como inversion de carga probatoria, pero ademas sin ubicarse en este
contexto puede solamente ejercitar una posicion mas activa y defenderse exponiendo su
verdad, la misma que alcanzara un nivel de Unica después del tramite respectivo.

También ocurrird que ninguno de los litigantes obtenga el respaldo de la prueba,

ante lo cual el juez pude asumir una estandar de no ver claro los hechos y evitar que se siga
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juzgandose un hecho determinado, ante lo cual por el principio de economia procesal
interrumpira su oficio y predestinara su resolucion a otros espacios temporales.

En el campo penal ahora existen mecanismos que interrumpen la investigacion
cuando los actos son de bagatela o tienen obstaculos legales para conllevar a una sentencia;
fendmenos para los cuales se utilizan el principio de oportunidad e impide que el
despliegue econémico y de dedicacion publica tengan un final poco alentador, o teniendo
repercuta en poco significante la resolucion final. La posicion de la victima debe mirarse
como propuesta vinculante para el desempefio de une ejercicio investigador y sentenciador.

Los principios constitucionales insertados en nuestro ordenamiento interno
expresados en los articulos 168 y 169, pueden de por si desarrollar un sistema procesal
aplicable a cualquier procedimiento independiente de la materia que se trate.

En la realidad ecuatoriana muchos desarrollamos nuestro ejercicio profesional —
juez o abogado- desde los espacios constitucionales, inclusive sin que se haya
compatibilizado con los codigos procesales, por cuanto a veces éstos son insuficientes o
contradictorios.

Uno de los elementos que debe garantizar el desenlace procesal debe tener como
pauta la solidaridad de quienes intervienen en el proceso, es decir de todos los sujetos
procesales que deben coadyuvar para arribar a una decision justa, ya que ésta tiende a ser
legitimada cuando mas se acerque a una verdad material u objetiva; aunque las limitantes
siempre estara en el horizonte del respeto de la dignidad humana como fuente primigenia
del denominado juicio justo.

A veces las decisiones no satisfacen los requerimientos sociales, pero es menester
respetarlas cuando de por medio ha existido un juez imparcial, independiente y un juicio

con equidad e igualdad de derechos.
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El principio de socializacion del proceso que es abordado magistralmente por el
jurista peruano Juan Monroy Galvez, compadece una realidad lacerante en nuestras
sociedades que inicialmente desarrollaba el sistema procesal privatistico donde el interés
individual en la accion era lo inminente, claro estd, con la acogida del liberalismo que
propugna las ideas post revolucionarias francesas donde despierta la igualdad ante la ley;
sin embargo esta maxima permite desentrafiar una inequidad total.

Al efecto el acceso a la justicia aunque parta de un criterio de gratuidad en la
realidad ésta no se cumpla, por cuanto los costos son altos lo que impide ejercer tal
paradigma de los constitucionalismos modernos.

La desigualdad tiene que ser superada con la intervencion del Estado y del juez,
originando acciones afirmativas no solo en el proceso, sino en el procedimiento y hasta en
la decision; asi tenemos el in dubio pro operario, favor rei, interés superior del nifio,
sacrificio de solemnidades, interés de la justicia; etc.

La solidaridad en la carga de la prueba sumada a esto como escenario basico el
principio de socializacion en el marco de un sistema publicistico, impide la desigualdad de
armas y obliga al juez a la pruebas ex officio como ocurre en el tratamiento probatorio del
sistema Interamericano de Derechos Humanos —como ya se dejo anotado en el caso
Bulacio Vs. Argentina-, claro esta dentro de la referencia de la prueba aportada por las

partes, para no distorsionar el principio dispositivo.

Tal vez en este principio mads que en ningln otro, aparezca en toda su importancia y
trascendencia la concesion de facultades al juez para que agudice su criterio reflexivo y conecte el
derecho con la realidad. Por lo demaés, es imposible describir una casuistica que delimite con
precision los margenes del uso correcto del principio de socializacion del proceso. Sin embargo, una
vez mas, habra que recordar que el destino del derecho depende mas de lo que ocurra en las cortes y

juzgados, que de lo que el legislador (jurista) produzca en su escritorio [...] parafrasea finalmente
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con Cappelletti referente al apartado segundo del articulo tercero del Codigo Federal Suizo que
prescribe El juez no puede ir méas all4 de las conclusiones de las partes, ni puede fundar su juicio
sobre hechos diversos de lo que han sido alegados en su instancia. Sin embargo, debe llamar la
atencion de las partes sobre las lagunas de sus conclusiones e invitarlas a especificar de manera
completa los hechos y las pruebas necesarias para hacer que resulte la verdad. A este fin, el juez

puede, en cualquier estado de la causa, convocar e interrogar a las partes personalmente®

En la actividad de la prueba el accionar de los sujetos no se desarrolla en igualdad
de condiciones, ya que unos tienen mayor acceso a los hechos y sus medios, con lo cual
puede generar inacceso a la otra parte e inclusive sacrificar el interés de la justicia. En
estos presupuestos la carga de la prueba o denominado onus probandi debe invertirse para
promover no solo equidad sino lealtad procesal®.

En general a criterio de Jairo Parra Quijano la carga de la prueba es:

Una nocién procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes
la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas
juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez

como debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos®

La actuacién de los sujetos procesales no solamente se limitan o circunscriben a

presentar un libelo que contiene las pretensiones, sino que obliga a quien accede a la

% juan Monroy Galvez.- Introduccion al Proceso Civil. Tomo I. Estudio de Belaunde & Monroy. Abogados.
Editorial Temis. Primera Edicion. 1996, Bogota, p. 102.

81 Sentencia de tutela de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Expediente 6.206, de fecha 4 de mayo de
199. Magistrado Ponente Dr. José Fernando Ramirez Gomez: “Para ello es conveniente recordar que los
procedimientos, ya judiciales, ora administrativos, sélo se justifican en la medida en que constituyan un
instrumento idéneo para la blsqueda de la verdad, porque ésta corresponde a un principio de justicia que
legitima las instituciones y purifica la democracia. La crisis de la justicia, entendida como 6rgano del
Estado, dimana del fracaso en la averiguacion de la verdad, al aparejar_inequidades, impunidad,
ineficacia y desorden”. La cursiva y negrilla corresponde al autor de este trabajo.

82 Jairo Parra Quijano.- Manual de derecho probatorio. La prueba en los procedimientos: civil, penal
(ordinario y militar), laboral, canénico, contencioso-administrativo y el derecho comparado. Décima Sexta
Edicion. Libreria Ediciones del profesional Ltda., Bogota, 2.008, p. 249.
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justicia a probar lo que asevera, sin perjuicio de que opere la inversion de estas
responsabilidades cuando se tenga mejor acceso a la prueba que se quiera demostrar.

Estos aportes deberan ser valorados por las denominadas reglas de la sana critica,
como son la experiencia, ldgica y conocimiento, que deben ser expuestas por el juez o juez,

tribunales en funcion del imperativo principio de motivacion.

3.1.2.- La Carga de la Prueba en materia penal

En materia penal la carga de la prueba tiene un sentido diferente, aunque como
habiamos manifestado anteriormente los principios constitucionales son idénticos en todas
las materias, la diferencia fundamental se encuentra en los fines de la persecucién
investigativa, por cuanto el monopolio de la accidn penal pablica oficial se relega por

mandato constitucional®

al ejercicio de la Fiscalia General del Estado y otros que tienden a
representar a la sociedad en la persecucion penal. Pero ademas debe incorporarse el
principio de trascendencia objetiva que se traduce en la posibilidad de que el agente
investigador ubique los elementos de cargo y descargo como premisa de equidad de
derechos, sin embargo en la practica es una de las premisas mas violentadas y descartadas,
motivo por el cual a pesar de aquel estado inicial, siempre le corresponde a la defensa
probar y mantener el estatus inicial.

La mayoria de autores, instrumentos internacionales e internos, sostienen como una
verdadera presuncion, sin embargo realizare el enfoque de conformidad con lo que dispone

el articulo 4 del Codigo de Procedimiento Penal, le otorga el carécter de estado mas de una

ceracion ldgica indiciaria.

8 Constitucién de la Republica del Ecuador.- Articulo 195.
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Los clésicos italianos y franceses engendraron la preocupacion del tratamiento de
los procesados y encarcelados, considerando estas medidas como penas anticipadas; de ahi
la preocupacion del tratamiento del presunto delincuente que deberia tener minimas
garantias. Posteriormente se recogid esta preocupacion en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en 1789%.

En definitiva, lo que se demuestra dentro de un enjuiciamiento que debe garantizar
la normativa conocida como debido proceso® es la culpabilidad concreta de un hecho
determinado, en un grado de certeza; solo asi estara enervado el estado de inocencia, caso
contraria esta no claudicara. Ademas la categoria de la resolucién debe estar firme y en
autoridad de cosa juzgada.

Al menos esa es la connotacion en un sistema acusatorio que es el sistema procesal
que advierten todos los estados democraticos contemporéaneos, inclusive la CPI (Corte
Penal Internacional) ha adoptado esta tendencia por ser la mas propicia para el
esclarecimiento de la verdad y la proscripcion a la impunidad.

Claro estd que en la actualidad el modelo garantista asi como el sistema antes
referido también ha entrado en crisis, por lecturas de seguridad ciudadana que podriamos
decir no tienen mucha razén pero que dejan absortos la argumentacion que este discurso ha
servido solo para los delincuentes, desprotegiendo a los ciudadanos. Comparto la reflexién
de Pizzi, cuando asevera que este sistema ha tornado a los jueces en autoridades pasivas.

Prefiero mejor parafrasear con el Fiscal federal de Estados Unidos y catedratico

universitario, quien sostiene:

8 “Debiéndose presumir inocente a todo hombre mientras no se haya declarado culpable, si su arresto es
declarado indispensable, debera ser severamente reprimido por la ley con todo rigor, fuera del necesario para
asegurarse de su persona”

% Articulo 76 y 77 de la Constitucién de la Repblica del Ecuador.
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Durante demasiado tiempo, el establishment juridico se ha engafiado a si mismo, al pensar
que el sistema procesal seria mas justo y respetado cuantos méas procedimientos se introdujesen en él
y cuantos mas derechos se reconocieran a los acusados. En lugar de eso, nunca ha sido menor el
respeto hacia nuestro sistema procesal. (Qué ha fallado? [...] lo que sucede cuando un sistema
procesal es demasiado caro y sin embargo poco fiable para ser utilizado con regularidad [...] al
final, un sistema procesal que diese mayor importancia a la verdad, y que fuese mas simple y menos
caro, serviria mejor a casi todos los que intervienen en el sistema, incluyendo la inmensa mayoria de

los acusados®

Pensar que en el afio 2001 cuando los jueces penales debiamos asumir el sistema
acusatorio fuimos entrenados por jueces de Texas, que nos indicaban la pasividad
confundida con imparcialidad que debiamos tener frente a los casos, de esta tara hasta
ahora encuentro servidores judiciales que hacen caso irrestricto a esta formacion.

Si revisamos los manuales de litigacion oral que se ha adoptado responde a un
modelo chileno, que no digo que este mal, pero el enfoque de ese pais tiende a asimilarse
al norteamericano y no al aleman, que fue la inspiracion de Maier para el modelo
iberoamericano.

Finalmente hay autores como Parra Quijano quien manifiesta que la carga de la
prueba solamente es competencia en materia civil, situacion que no se compadece con la
realidad ecuatoriana, por cuanto tenemos un principio que es el dispositivo y el otro que la
Fiscalia General del Estado tiene para si la acusacion fiscal, lo que equivale a demostrar su
teoria del caso, lo que obliga a llevar adelante su pretension. Por ser una posicién no
imparcial carente de objetividad, es indispensable en los estrados ecuatorianos también
generar prueba para seguir defendiendo el estado de inocencia, aunque el garantismo diga

lo contrario.

% William Pizi.- Juicios y mentiras. Obra citada. Pp.178.
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Ademas tenemos en el catalogo penal figuras como el enriquecimiento ilicito o
lavado de activos, que invierten la carga probatoria y le corresponde al procesado probar

que sus bienes patrimoniales los ha adquirido con actos licitos y de buena fe.

3.2.- Antecedentes de las cargas dindmicas probatorias

Para este andlisis me basare en el trabajo investigativo del profesor y magistrado
argentino Abraham Luis Vargas, en su ensayo titulado “Cargas dindmicas probatorias.
Sus perfiles actuales y algunas respuestas para sus criticos™®’ .

El autor sostiene de manera fundamentada que este esfuerzo procesal se origina en
Argentina y que luego inclusive es tomado en cuenta en ltalia y adoptado posteriormente
en otros paises latinoamericanos.

Sostiene que Jorge W. Peyrano y Julio O. Chiappini presentan la formulacion de
‘““cargas probatorias dinamicas” en los afios de 1992 y 1993 dentro de Congresos de
derecho Procesal Argentino en Junin dentro de las VV Jornadas Bonaerenses de Derecho
Civil, Comercial, Procesal e Informatico.

Después de las discusiones respectivas, en 1992 se acoge una de varias

conclusiones que establece textualmente:

La llamada doctrina de las cargas probatorias dinamicas puede y deber ser utilizada por los
estrados judiciales en determinadas situaciones en las cuales no funcionan adecuada y valiosamente
las previsiones legales que, como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un
desplazamiento del onus probando, segun fueran las circunstancias del caso, en cuyo mérito aquél

puede recaer, vgr., en cabeza de quien este en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas

%7 Trabajo que se encuentra disponible en la web: www.acaderc.org.ar /doctrina/articulos/cargas-probatorias-
dindmicas. 2010. (Consulta realizada el 11 de Noviembre de 2010). Pp.10.
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para producirlas, mas alla del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos

constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos.%®

Al afio siguiente es decir en 1993 en Santiago del Estero (Argentina) dentro del

XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal, se concluye:

Entre las referidas nuevas reglas se destaca aquella consistente en hacer recaer el onus
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para
producir la prueba respectiva. Se debe ser especialmente cuidadoso y estricto a la hora de
valorar la prueba allegada por la parte que se encuentre el mejor situacion para producirla
porque, normalmente, la misma también esta en condiciones de desvirtuarla o desnaturalizarla

en su propio beneficio® .

Las preocupaciones iniciales que se realizan en esta investigacion fue la de analizar
la verdad como fundamento de cualquier sistema procesal, pero con énfasis en el penal ya
gue como hemos manifestado siendo coherentes con el sistema interamericano esta
inactividad conduce a una sensacion de indiferencia e impunidad.

Estoy de acuerdo que a veces es imposible arribar a tan loable deseo estructural, por
lo que existen figuras procesales como el sobreseimiento y hasta sentencias absolutorias,
atravesando también archivos provisionales o definitivos, cuando de la investigacion no se
alzan tal estatus.

Debemos ser conscientes que cuando damos inicio a un enjuiciamiento todos
conocemos reglas claras y basicamente en el sistema acusatorio, las reglas de obtencion de
la verdad deben tener un plus probatorio que ponga a funcionar un sistema de garantias

previo a expedir una resolucion que contenga una certeza.

% Trabajo que se encuentra disponible en la web: www.acaderc.org.ar /doctrina/articulos/cargas-probatorias-
dinamicas, 2010, Op. It., p.11-12.

% Trabajo que se encuentra disponible en la web: www.acaderc.org.ar /doctrina/articulos/cargas-probatorias-
dinamicas, 2010, p.11-12.
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En dicho escenario es importante tomar en cuenta la utilizacion de diversos medios
probatorios que serviran para asegurar una prueba y alcanzar el convencimiento del
juzgador para alcanzar un fin propuesto.

Sin embargo, esta tarea no es facil por cuanto si bien hay un hecho este debe
transportarse a un expediente que es el campo de juego donde deben observarse
determinada reglas que llevaran consigo un afianzamiento o alejamiento de una realidad
objetiva, material o histérica.

Pero, recordemos que si bien existid un factum este a veces resulta dificil de
acreditar con los medios probatorios, bien porque no se lo tiene en poder de quien pretende
algo, por su valor econémico en la obtencion y evacuacion, o simplemente porque no ha
sido develado por quien lo mantiene.

A veces, la tarea mas sencilla y la que ocurre generalmente en nuestro medio es
dejarse llevar por un inactividad y hasta por culpar a los sujetos procesales de estas
omisiones, cuantas sentencias no hemos leido sefialando de forma tan arbitraria que las
partes no han colaborado, dejando a salvo la actuacién de jueces y fiscales, que se
conforman por tener una justicia formal, sin alcanzar la material.

En su defecto, también después de tener la posibilidad de conocer un hecho
relevante procesalmente, éste no pude adscribirse al expediente respectivo porque
simplemente no tenemos reglas de procedimiento probatorio adecuadas, que tienen a
proteger un estado de inocencia por encima de la realizacion de la justicia; ante lo cual nos
guedamos con los brazos cruzados y esperamos la condescendencia del juez, quien a su
vez también se lava las manos hasta otra instancia y después de recorrer el camino tortuoso
de las judicaturas, terminan por arribar a una resolucion que para nada se compadece con

los sujetos y peor aun con la realidad.
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Cuando me desempefiaba como juez”® avoque conocimiento de tres muertes
violentas, dos menores de diez afios y su abuela materna, que fueron encontrados en uno de
los basureros de la localidad de San Rafael en la ciudad de Latacunga, con signos de
estrangulamiento y asfixia.

Se pudo determinar que los dos menores eran hijos del acusado y que habia
perpetrado este crimen por cuanto fueron producto de una relacion extramatrimonial, la
que se desconocia en su entorno familiar donde tenia también dos hijos.

Al margen de la presion de la abuela materna que exigia méas dinero para cubrir las
necesidades de los menores, el autor de este hecho intentaba con este acto criminal
“acabar” con las preocupaciones diarias que acarreaba esta dura realidad.

Sin embargo cuando la Fiscal intent6 probar la relacion filial, este se nego, a lo cual
me pidi6 autorizacion para la obtencion de fluido corporal, peticion que fue autorizada
pero que también se nego.

Esta prueba era trascendental por cuanto la pena a imponerse hubiera sido mayor
por la relacion paterno - filial, caso contrario como evidentemente ocurrié solamente se le
condend por victimar a tres personas desconocidas.

La unica prueba que podia aportar con esta relacion de parentesco, al no existir
reconocimiento de los menores por lo tanto inexistente las partidas de nacimiento, era la
del examen de sangre. No se pudo probar este hecho y la justicia como fue légico condeno
por asesinar a tres personas, escondiéndose una realidad objetiva.

El Codigo de Procedimiento Penal no tiene aplicacion del principio de
proporcionalidad y el de necesidad de la prueba, en desmedro del estado de inocencia y el
resultado fue catastrofico; aunque la tragedia para el sefior Heredia fue dura; recientemente

su hija mayor del matrimonio formal se suicid6. Hasta hora que no soy juez me ha

70 Caso Jhonny Heredia Cepeda. Juzgado Segundo de lo Penal de Cotopaxi. Causa niimero 182-2006.
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golpeado tanto este hecho, que resulta como aseguré el Juez Cancado, la vida en si puede
convertirse en desasosiego.

En crimenes graves la actuacion comoda ha sido la generalidad, sobre todo cuando
el Estado es el investigado a través de sus servidores en especial militares y policiales, o en
su defecto cuando la prueba esta en manos del poder sea econémico o social.

Esto ocurrié en el caso ya analizado de Saul Filormo Cafiar Pauta, que la prueba
tenia conocimiento la Policia, pero la evadid y oculto para impedir que la investigacion
judicial llegue a feliz término.

Actualmente algo similar ocurri6 con los juicios penales en contra de agentes del ex
Grupo Apoyo Operacional (GAO) de la Policia Nacional, donde la prueba ni siquiera se
invirtié cuando la desaparicion de una persona en manos de servidores estatales, debe
comprobarse desde ese estamento, lo Gnico que le obligaba a cerciorarse es que fue visto o
estaba al interior de una sede policial o militar el desaparecido.

En juicios donde se investiga presunta negligencia médica, la obtencion de la
historia clinica como prueba fundamental es tan dificil que podriamos decir imposible de
lograrlo, porque nuestra legislacion ain no ha definido el poder de esta, si pertenece al
paciente o al centro médico publico o privado.

Solamente recordemos lo que aconteci6 con el caso de Corte IDH en el caso Alban
Cornejo Vs. Ecuador™ cuando no se facilitd informacién respecto a los datos de los

doctores y enfermeras’® que participaron en la atencién medica de la paciente, logrando

" Sentencia de fondo de 22 de noviembre de 2007.

2 27. “Se presentd, mediante affidavit, la declaracion testimonial y el dictamen pericial de las siguientes
personas: a) Bismarck Alban Sanchez: padre de Laura Alban, propuesto por la Comision y los representantes,
declar6 sobre el sufrimiento y la carga emocional y econémica que tuvo que sobrellevar su familia después
de la muerte de su hija. Asimismo, declar6 sobre su frustracion y decepcién con respecto a la justicia de su
pais por la falta de respuesta debida y eficiente del Estado, ya que éste nunca brindé la colaboracion
necesaria para investigar la muerte de su hija y sancionar a los responsables. Por otro lado, manifesté que
“existio mucho encubrimiento [por parte del Hospital Metropolitano] desde el inicio, [ya que] nunca [les]
facilitaron rapido los nombres de los doctores ni de las enfermeras”.
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que el tiempo se prolongue de forma inadecuada sin tener respuesta de quien poseia dichos

datos.

Creo que hubiera sido distinto si se aplicaban reglas del onus probandi emplazando

al hospital Metropolitano partir de una presuncion de servicio deficiente, para que este a su

vez se esfuerce por presentar prueba que demuestren lo contrario o las que tiendan a

trasparentar informacion veraz.

Las principales caracteristicas de las cargas dinamicas probatorias son:

a.

Son parte de reglas generales como pueden ser la inversion de carga probatoria,
favor rei, favor libertatis, onus probandi, es decir, tienen un carécter
especifico;

Tiene un cardcter excepcional y deberd ser utilizado con la incursion del
principio de proporcionalidad y de forma subsidiaria;

Desplaza la actividad y obligatoriedad probatoria a otros sujetos procesales,
aquel que tenga en poder dicho medio o este en mejores condiciones tanto
materiales, fisicas o de acceso. Igualmente se cambia la posicion y se invierte;
En nuestro pais ni siquiera tiene una categoria doctrinaria o jurisprudencial,
peor legal; Unicamente se esboza como garantias constitucionales probatorias
de accion afirmativa en temas sensibles como laboral o de la nifiez y
adolescencia, y en los delitos ambientales; y,

Pueden aplicar se oficio. Es racional esta disposicion ya que el juez debe

controlar la actividad probatoria y conducir su aplicacion.

Al respecto es importante transcribir un aporte jurisprudencial elaborado por el Juez

argentino Kiper, en el voto que emitié6 como parte de la Sala de la H. Camara Nacional

Civil:
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Ambas partes, quien se halle en mejor situacion de aportar los elementos tendientes a
obtener la verdad objetiva, quien esta en mejores condiciones profesionales, técnicas y/o facticas de
hacerlo, quien afirme lo contrario a la naturaleza de las cosas, quien se encuentre en mejores
condiciones de obtener los elementos de prueba, quien esté en la situacién mas favorable para
probar los hechos de que se trata, quien este en mejores condiciones de producir la prueba, quien
quiera innovar en la situacion de su adversario, quien esté en mejores condiciones de probar, quien
esté en mejores condiciones de clarificar las cuestiones planteadas, la parte que posee un

conocimiento directo de los hechos, quien afirme hechos anormales, etc.

La tendencia de procesalistas de reconocida trayectoria como Jeremias Betham,
Francesco Carnelutti, David Lascano, Eduardo Couture, Michelli, Peyrano, Augusto
Morello, Eduardo Oteiza, Ricardo Lorenzetti, etc., quienes advirtieron sobre la necesidad
de transformar el esfuerzo probatorio en algo dinamico y desplazar a otros actores, bajo las
condiciones y caracteres anteriormente argumentados. Estos autores coligen en la

necesidad de:

» La prueba debe ser aportada por quien tenga menos inconvenientes, lo que
significa menor gasto y mayor acceso;

» El interés probatorio es bilateral, ya que una vez que se traba la litis, resulta
exigente para cada uno de ellos. La actividad del Juez se despliega en el
sentido de aplicar una regla de experiencia y descifrar quién de los sujetos
procesales esta en mejores condiciones de probar, el uno justificando su accién
y el otro la excepcion planteada;

» Los jueces deben apreciar las deficiencias de la prueba aportada, inclusive este

es el origen de las providencias para mejor proveer o la actuacion ex officio;
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» El tratamiento de la prueba se ha desarrollado en un &mbito de considerarlo
como un dogma, es decir algo inmutable e indiscutible, cuando en realidad se
refieren a hechos que cambian y se transforman, ademas de ser administrados y
ejecutados por personas fisicas sujeta a transformacion;

» Las maximas de Peyrano se describen en el siguiente texto: “mayor facilidad
probatoria y disponibilidad de los medios probatorios”.

» Como se dejo anotado anteriormente y que coincide el jurista Augusto Morello,
al sostener la solidaridad’® de la prueba que nos habla Parra Quijano y del
principio de socializacion del proceso que argumenta Monroy Galvez;
procurando siempre una resolucion justa que es aquella que se vierte de una
verdad objetiva y material; al respecto el primero de los autores menciona

textualmente:

El proceso moderno no ve con buenos ojos las actitudes individualistas que se cobijan
egoistamente en el “interés” suyo, el de cada litigante. La vision solidarista exige —sin declinar
obviamente de la cabal defensa de cada posicion — la cooperacion imprescindible para arribar a la
verdad de lo sucedido. ¢Por qué negarse a ello? ;O el juez sigue siendo un convidado de piedra,
espectador de la buena voluntad de los otros, que debe pasar por el “no te metas” de quien podia -y
debia- ayudar a estar claro? ;No es razonable acaso que quien sabe mejor lo acontecido y le es mas

cémodo ponerlo en evidencia, asuma la prueba de ello?™

» Se advertird erradamente que el litigio es una lucha adversarial como se ha
justificado al sistema acusatorio, cuando en realidad debe ser una posicion

equitativa que respete los principios de lealtad consagrados en el Codigo

™ No se puede entender de otra forma de organizacion social cuando nuestra carta constitucional aboga por
aplicar la solidaridad en toda su estructura y en el sistema procesal, defendemos una posicion privatistica que
elogia un postulado individualista y eminentemente liberal.

" Trabajo que se encuentra disponible en la web: www.acaderc.org.ar /doctrina/articulos/cargas-probatorias-
dindmicas. 2010. Obra citada. pp.28.
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Organico de la Funcion Judicial7s, lastimosamente no ha existido el menor
esfuerzo para que se implemente este rasgo fundamental que termina afectando
la credibilidad de la administracion de justicia ecuatoriana. No creo que sea
una posicion ingenua, sino que el oportunismo y la egolatria se encuentran
insertados hasta la medula del sistema procesal en general;

» Eduardo Oteiza se detiene al examinar la colaboracién de las partes en el
acervo probatorio y la aplicacion del principio dispositivo, en el sentido de que
si bien el aporte de las partes es indispensable, es el juez quien deben
precautelar la igualdad entre estas, sobre todo en casos que tengan funcion
publica. Yo afiado aun mas, cuando los dos principios pueden ser
complementarios — dispositivo y de colaboracién- el aporte dispositivo ayuda
al acervo y quien aclara, amplia o pide cuentas es el juez; pero al valorar logra
el equilibrio entre los sujetos procesales. De ahi que la lealtad procesal también

incide en la calidad de la justicia.

3.3.- Cargas Dinamicas Probatorias y el Estado de Inocencia

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece minimos de
respeto hacia la dignidad humana, después de una conflagracion mundial, donde los
vencedores y sus aliados se percataron que debia fortalecer una organizacién mundial que

defiende y respete los derechos de todos los seres humanos. Bajo esta cosmovision se cred

® Art. 26.- PRINCIPIO DE BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL.- En los procesos judiciales las juezas y
jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados que observen una conducta de respeto reciproco e
intervencién ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara especialmente la prueba
deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimafias y procedimientos de mala fe para
retardar indebidamente el progreso de la litis. La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren a
engarfio al juzgador seran sancionados de conformidad con la ley. Art. 27.- PRINCIPIO DE LA VERDAD
PROCESAL.- Las juezas y jueces, resolverdn Unicamente atendiendo a los elementos aportados por las
partes. No se exigird prueba de los hechos publicos y notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el
proceso cuando los tome en cuenta para fundamentar su resolucion.
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un modelo Gnico ejemplificando un individuo homogéneo y con las mismas necesidades,
como se sostiene en la actualidad un estilo etnocéntrico y eurocéntrico, respectivamente.

Los albores de la denominada civilizacién y la construccion de garantias para el
respeto al ciudadano/a no han eclosionado en un solo momento por eso la caracteristica de
historicidad. Al igual, que fueron dedicados de inicio solo a un colectivo y luego iban
naciendo otros grupos de proteccion y que tampoco participaron en la creacion de esta
primera Declaracion Universal.

Asi por ejemplo los pueblos indigenas recién en el afio 2007 consolidan su primera
declaracion especifica, ya que solo se los protegia en convenios de la OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo) y cuya competencia fue realizada a favor de los trabajadores
migrantes que en su mayor parte en los inicios del siglo XIX fueron de estas poblaciones
tribales.

Asi tenemos que la Declaracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano en
Francia 1789, fue criticado dos afios mas tarde por Olympe de Gouges en 1791
originandose la Declaracion de los Derechos de la Mujer y ciudadana; es decir la mujer
tuvo su catalogo de prerrogativas por la desventaja histérica de la mujer. La mujer obtuvo
su propio catalogo de prerrogativas por haber sido histéricamente relegada.

Las primeras proclamas de minimos derechos para juicios, lo consagran de manera
positiva en 1215 a través de la denominada Carta Magna, que es un instrumento historico
que dentro de sus consideraciones iniciales establece las garantias a favor de los
denominados hombres libres, sin que aquellos que no se encontraban en esta categoria
gozaran de estas iniciativas. En dicho texto se establece las primeras bases del conocido
debido proceso —esencia del garantismo-.

Con esta explicacidon la construccién del Estado de Inocencia y de las reglas basicas

para asumir los juicios en cualquier materia es una materia cuya construccioén no aparece
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de improviso o por razones politicas circunstanciales, sino que va apoderandose de un
discurso global, cuyo méaxime es Luigi Ferrajoli, de la escuela de Turin y que
conjuntamente con otros juristas van enlazando la Filosofia, el Derecho y la Justicia.

La misma preocupacion de la verdad en el sistema procesal es del autor, ya que
percibe que ésta es una probabilidad y de contingencia, objetivo que es realizable a través
de una normativa basica para el sujeto méas débil que es el imputado frente al Estado.

Lastimosamente en el discurso garantista no se enfoca en el victima, al efecto su
fundamento resulta aun incipiente, por cuanto la victimologia aparece como ente
discursivo en 1950 y luego se trata de convenciones recién en el afio de 1970.

Es decir la preocupacion por este sector es contemporaneo y de menos data que el
imputado a través de la criminologia. Mas aln la criminologia critica o conflictual que
analiza los procesos de victimizacion por parte del Estado y sus instituciones, asi como de
otro tipo de agentes vislumbra un primer documento conocido como la “Declaracién sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder™.
Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985.

Como se verifica cuando se crea este primer documento internacional por efectos
de historicidad y especificidad de los Derechos Humanos, cuando el procesado llevaba en
estudio seis siglos antes y la preocupacion cientifica a partir del siglo XVIII, asi como la
escuela del garantismo a través de Ferrajoli en 1989 edita el libro “Derecho y Razon”,
cuando la victima recién contemplaba minimos de promocion a nivel internacional, y en el
Ecuador recién en el 2008 incorpora varios derechos en su articulo 78; y de recién
incorporacion en el COIP (Cadigo Organico Integral Penal) a partir del 10 de agosto del
afio 2014 varios de sus derechos y la normativa pertinente en referencia a la reparacion

integral.
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No se trata en este trabajo de supeditar o establecer una competencia impertinente
entre procesado y victima, sino de que se verifique la bilateralidad de los derechos, a través
de una garantia mutua como es “el acceso a la justicia en igualdad de armas”, sin que esto
signifique restarle titularidad a la Fiscalia General del estado como encarnacion de la
sociedad y las victimas, sino que adquiera valor propio sin que se cosifique su presencia en
los juicios penales, tratando de una accion eminentemente utilitarista.

Tampoco se tiene como objetivo solamente imponer un criterio sancionatorio con
respecto a los procesados para generar la inversion de cargas probatorias, sino que el
acceso a la verdad probabilistica o de contingencia, podra también ratificar la inocencia de
las personas y evitar chivos expiatorios.

Al efecto Luigi Ferrajoli en la entrevista concedida a docentes de la Universidad
nacional de Cordova, sostiene:

“[...] Pregunta: ¢Como garantizar a la victima una posicion de equilibrio
frente al acusado que no tenga garantismo penal?. Respuesta: Yo creo que las
victimas del delito estén interesadas en las garantias tanto como el imputado, en
cuanto a las garantias procesales penales no son solo de libertad e inmunidad al
arbitrio; también son garantias de verdad. Garantias en otras palabras el acierto
de la verdad y no la simple condena de un eventual chivo expiatorio que puede ser
también inocente, sino apuntar el acierto de responsabilidad de delincuente, de la
manera mas concreta, de la manera mas segura, en tanto que puedan estar seguro,
cierto en materia de unidad penal [...]”."°

El enfoque central de este trabajo se basa estrictamente en los delitos graves en
contra del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es decir en aquellos donde el

abuso de poder y la injerencia del estado en la carga de la prueba se encuentra en

76 Universidad Nacional de Cérdova. “El pensamiento de Luigi Ferrajoli”.

Htpp/aulavirtual.derecho.proed.unc.edu.ar . Domingo 07/09/2014.
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desventaja, proposicion que logra equilibrar no al procesado en si sino al Poder con la
victima, en este caso con el mas débil de la relacion.

La aplicacién de las cargas dindamicas no produce demasiada confrontacion en el
proceso civil, ya que el interés privado se refuerza con la actuacion judicial a través de
actos probatorios que tienen a mejorar la resolucion. Igualmente, la figura del indubio pro
libertatis no se verifica en este esquema, ya que si no existe justificada la pretension
Unicamente se rechazara la misma sin ninguna repercusion.

Como se dejé anotado en lineas anteriores en el campo penal, el estado de
inocencia juega un papel preponderante no solo en el actividad probatoria, sino que ademas
rige la para imposicion de una resolucidén pertinente.

En la prueba por ejemplo, cuando se trata de la obtencion de evidencias que puedan
afectar garantias fundamentales, la directriz sera pedir intervencion jurisdiccional y
afectarlo lo menos posible, cuando en esencia sea la Unica prueba y no se tenga otro
camino para obtenerla.

Si partimos del criterio basico de que la formulacion de la cargas dindmicas
probatorias emplazan al que tenga mejor oportunidad de prueba, o quien posea dichas
incriminaciones, sostendriamos que este conjunto siempre va a estar a disposicion del
procesado en un juicio; es decir el mismo investigado conoce ¢cémo lo hizo?, ;donde lo
realizo?, ¢qué instrumentos utilizé? y tiene para si el conocimiento perfecto de su voluntad.

Elementos que se dirigen a justificar criterios de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; con lo que se establece una sancion.

Si aplicamos de forma indiscriminada las cargas dinamicas probatorias, estaremos
atentando contra el garantismo y sus desenlaces, asi como vulnerariamos el estado de
inocencia, convirtiendo esta premisa procesal en actos flagrantes de inconstitucionalidad,;

es decir destruiriamos el sistema procesal penal.
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Por este motivo algunos autores sefialan que es inaplicable en el campo penal. Sin
embargo la jurisprudencia Interamericana a pesar de que las pruebas son valoradas de
forma mas flexible, asi como el objetivo es la atribuir una responsabilidad estatal, en los
casos de violaciones al Derecho Internacional de Derechos Humanos, muchas de las
ocasiones ha invertido el onus probandi dejando para el ente investigado que prueba lo
contrario, cuando este tiene la prueba en sus esferas.

Pero también en legislaciones secundarias se ha tratado de equiparar el criterio de
desigualdad en el alcance y dominio probatorio; un ejemplo lo tenemos en el juramento
deferido donde la palabra de obrero es la verdad, mientras el patrono no pruebe lo
contrario.

En nuestra legislacion inclusive tenemos en los procesos de propiedad intelectual,
donde el demandado tiene que probar lo contrario de lo que asevera una entidad
administrativa como es el IEPI (Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual).

Es decir el postulado de la inocencia en ocasiones no es un dogma irrefutable, sino
que también se pondera por criterios superiores, entre los que se encuentran el bien publico
y como se ha insistido el imperio de justicia, por encima de actuaciones formales.

Qué seria de la investigacion penal si estuviera prohibido la figuras del:
allanamiento, la interceptacién de llamadas telefénicas, el agente encubierto, la entrega
vigilada, el reconocimiento e identificacion, las medidas cautelares personales y reales, el
seguimiento, cacheo, etc., que si bien atentan contra la dignidad humana y su condicion de
dignidad humana en la investigacion, se los utiliza diariamente para perseguir al delito y
acabar con sociedades altamente criminalizadas y violentas.

Estas figuras investigativas a pesar de que en nuestra legislacion no se encuentran
reguladas, se los ha venido utilizando dando resultados efectivos en ocasiones, en otras se

las ha utilizado de forma arbitraria y abiertamente discrecional.
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De ahi que la persecucion penal con el respeto a los Derechos Humanos, es
compatible si se trabaja en equipo y con objetivos similes y democraticos.

La intervencion jurisdiccional con los principios de proporcionalidad,
temporalidad, revision y reglamentada, permite realizar analisis probatoria como pruebas
firmes que tienden a colaborar con el Fiscal y aportar al juez elementos decisivos para
alcanzar el fin de una sociedad, que se traduce en ir de la mano con la justicia y a su vez
con una verdad objetiva.

En el campo préactico el sistema procesal penal ecuatoriano estd demostrando un
cuadro bastante deficiente, por cuanto existen procesos penales que no se concluyen” y la
efectividad procesal es minima, tal vez igual al que en los ochenta fueron la premisa para
el cambio de sistema.

En definitiva la aplicacion en el campo penal y sus fines, no distrae en el atentado
gue observarian al estado de inocencia, ya que se lo ha venido aplicando de forma difusa.
No es hora de rasgarnos las vestiduras en entablar un ataque a esta posibilidad, cuando uno
de los males de la insatisfaccion juridica ecuatoriana es la de no arribar a resultados y
utilizar el garantismo como discurso econémico’® que favorece a clases sociales mas
favorecidas, dejandolos sin el amparo de esta tendencia a los que verdaderamente lo

requiere, es decir, a los pobres’®.

" Diario “El Comercio”.- Resultados de la evaluacion procesal penal realizada por la Universidad de Talca —
Chile, seccién A, pagina 6, domingo 21 de Agosto de 2011.

"8 Para el otorgamiento de medidas sustitutivas o alternativas a la privacion de la libertad, los jueces se han
empefiado en un discurso retorico y uniforme exigir el denominado arraigo social y econémico que asegure
la inmediacién del procesado con el juicio. Me pregunto ¢Debe justificarse que son propietarios bienes
inmuebles, cuentas bancarias, reconocimiento social y publico? Y los que no tienen, ;estan impedidos de
acceder a estas medidas alternativas? En el caso la Cocha donde estan siendo investigados tres dirigentes de
una comunidad indigena, el juez tercero de Garantias Penales de Cotopaxi exigio que previo a considerar
tales alternativas se justifique el arraigo social y econdmico, ante lo cual presente un certificado que eran
miembros de una comunidad indigena y uno de ellos docente de un establecimiento de educacion basica, el
juez rechazo y considero insuficiente esas justificaciones.

™ |_a realidad carcelaria es la misma de los ochenta, los funcionarios de alto nivel tienen mejores condiciones
para asumir una defensa integral y mejor pagada. Mientras que la Defensa Pablica ahora esta en la mira por
contribuir a la inseguridad juridica.
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3.4.- Aplicacion de los principios probatorios bésicos en conjuncién con las cargas

dindmicas probatorias

Cuando sefialamos los caracteres de esta tendencia procesal habiamos adelantado el
criterio juridico en el sentido que su aplicacion debe considerarse de forma excepcional, es
decir que no debe ser general sino que tiene que mirarse a través de la dptica de la
proporcionalidad, necesidad de prueba y legalidad; es decir cuando sea la Unica manera de
encontrar una verdad, pero que debe existir la intervencion jurisdiccional.

La prueba que empefia por realizar no es deformada sino que rompe el sistema
procesal tradicional del cual el onus probandi corresponde a quien afirma o niega el hecho
y solamente por excepcion, le corresponde probar a quien se defiende de algo. En materia
penal es més sensible este aspecto, por cuanto debe correlacionarse con el respeto hacia el
estado de inocencia y con la prohibicion de cualquier prueba autoinculpatoria.

Frente a estos aspectos es fundamental analizar los siguientes principios que deben
aplicarse de manera conjunta para que el juez pueda autorizar inclusive de oficio la
aplicacion de las cargas dinAmica probatorias.

Principio de legalidad

Todo menoscabo de derechos o garantias constitucionales debe encontrarse
previamente legislado en una Ley Organica, esto es que la formacion legislativa es de
mayor rigor para afectar derechos de una persona y conservar su dignidad humana. En este
caso es importante que la Asamblea Nacional establezca a través de una reforma al Cédigo
de Procedimiento Penal en lo que respecta a las reglas de procedimiento probatorio, las
mismas que estan ausentes de este catalogo procesal.

Principio de minima lesividad
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La afectacion al nucleo esencial del derecho fundamental debe tener el minimo
impacto en el ser humano, asi por ejemplo si podemos probar con la fibra de un cabello el
ADN de una persona, no requeriremos de la extraccion de un fluido corporal.

Es decir, la dignidad humana y la intervencion del Estado en esta esfera intima debe
ser considerada en pequefia parte que no atente contra el estatus de investigado o
procesado. Creo que ademas debe evitarse cuando procesalmente la investigacion a través
del principio de oportunidad debidamente reglada puede concluir en una de las formas
consagradas en el Cddigo de Procedimiento Penal; claro estd que pueden existir
excepciones por cuanto el Codigo Penal tiene figuras delictivas que realmente no
representan la gravedad de la infraccion y la relacion con la pena incorporada®.

Es necesario segun las reglas de victimas producidas por Naciones Unidas escuchar
a estos sujetos y advertir que es lo que le interesa, mas no como ocurre en los
enjuiciamientos y reglas del Consejo Consultivo de Justicia Ecuatoriano que le dejo en
manos del Fiscal cualquier decisién marginando a la victima de ser escuchada y amparada.

Estos factores deben ponderarse al momento de utilizar este procedimiento
probatorio, es decir que la carga dindmica probatoria debe emprenderse cuando la
necesidad se encuentra en un interés superior de justicia y de causa publica, pero ademas
deberia ser aplicada en los delitos graves y donde los sujetos corresponden al Estado
ecuatoriano.

Principio de proporcionalidad

Se configura ponderando las formas de obtencion de prueba es decir cuando el
delito sea de naturaleza grave o de interés publico, pero también donde existan suficientes

elementos de conviccion que el investigado tiene presunciones de participacion. Ademas

8 El articulo 472 del Cédigo Penal contempla penas de prision que van hasta seis meses cuando dejan
lesiones que pueden generar incapacidad total y que son producto de negligencia o imprudencia, existiendo
una actividad dolosa. Ni siquiera se compara con lo que dispone la Ley Organica de Transporte Terrestre y
Seguridad Vial. Esto ocurre con los casos de negligencia médica.
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debe estar direccionado al objetivo o fin debidamente planteado, para lo cual la motivacion
y fundamentacidn es necesaria tanto en la peticion como en la resolucion.

Bajo este aspecto la inversion de presuncion inculpatoria adquiere una connotada
repercusion, puesto que, al no existir mecanismos de fuerza para obligar a una persona a
que se someta a una prueba de esta naturaleza inculpatoria — como si existen legislaciones
comparadas- la negativa de someterse tiende a configurar una prueba en contra, ya que se
estableceria tAcitamente como prueba en contra.

Este accionar no es nuevo en la legislacion ecuatoriana, ya que se utiliza en el
reconocimiento de paternidad en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, cuando el presunto
padre se niega a someterse a un examen comparativo de ADN.

En la aplicacion de las cargas dindmicas probatorias debe considerarse si la orden
del juez es constrefiir legalmente la presentacion de prueba a un sujeto que se demuestra
tiene la prueba fundamental, y este no lo presenta se considerara como un principio de
culpabilidad, la que se sumaré a otras para una valoracion contextual.

El aporte de quien asevera la existencia del hecho, acto o documento en el otro
sujeto procesal quedara reducido a probar que ese material informativo esta en poder de
quien esta en mejores condiciones.

Principio de necesidad probatoria

El juez debe decidir la aplicacion del desplazamiento de presentacion de prueba
cuando sea la Unica que demostraria un hecho determinado, tanto en el nivel material del
delito como de autoria o participacion del hecho acusado.

Deberia también apoyarse para las pruebas inferenciales o indirectas, que estaran
sujetas los estandares de relacién y causalidad. Adicionalmente debe ser informacion (til

para el esclarecimiento de la verdad.
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3.5.- Construccion del Derecho a la Verdad desde la aplicacion de las cargas

dindmicas probatorias

El presente estudio ha analizado de forma inicial la verdad desde un contexto
filosofico en el cual se advierten diferentes tipos de existencia de esta categoria, previa a la
ubicacion de aquella que pertenece al Derecho como ciencias sociales y la que se conduce
en la relacién — correspondencia, no sin antes valerse también de otras especificaciones
como la de las ciencias fisicas y naturales.

Es decir los fenébmenos juridicos ligan no solo un estilo de verdad sino otros que
tienden a ser complementarios, previo a emitir una determinada resolucién, por ejemplo en
un accidente de trénsito donde existe una realidad juridica pero que se vale de otras
directrices como la gravedad, la velocidad, la condicion del ambiente, la capacidad
subjetiva del conductor; lo que podria haber ocasionado la negligencia o imprudencia en el
accidente.

En la actualidad los fendémenos socioldgicos y antropoldgicos también tiene
componentes no necesariamente juridicos, sino de otra explicacion cientifica que son
indispensables para una resolucion justa.

Los sistemas procesales tienen como finalidad esclarecer un acto que a la vez sera
una verdad legalmente aceptada, a mas de ser un método de dialogo pacifico de solucion
de conflictos. Esto es lo que genera la preocupacion por entablar un criterio de certeza en
dualidad con la realidad objetiva e historica, aunque en muchas ocasiones esto no ocurra.

Ubicada la verdad en ese contexto como una necesidad racional de cada sociedad,
corresponde evaluar cdmo ha sido desarrollado en instituciones juridicas que se han
preocupado por este controvertido tema. Asi tenemos la evolucion de este concepto en el

sistema Interamericano de Derechos Humanos como es la Corte respectiva, donde ya le
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han dado determinadas caracteristicas propias como son el caracter de: a) Colectivo b)
Auténomo, c) Individual, d) Como forma de acceder a la justicia material, €) Como
ejercicio de acceso de informacion, f) Como expresion de seguridad juridica, g) Como una
forma de reparacion al conocer los hechos para la judicializacion del caso, h) Como un
requerimiento publico, del cual todo la sociedad necesita ser salvaguardado, i) Como una
obligacion estatal mas alla del aporte de los sujetos intervinientes; y, j) Como una forma
democratica de transparencia.

También nos ha ensefiado que la valoracion de la prueba en estas instancias
internacionales son mas flexibles que las ordinarias en materia penal, como la genérica
inversion de carga probatoria cuando dichos elementos se encuentran en entes del estado,
de forma especial en delitos graves que afectan al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como son las ejecuciones extrajudiciales y la desapariciones forzadas.

En estas infracciones se deduce un esfuerzo del Estado para demostrar que lo que se
le acusa no ocurrié de una manera predeterminada sino que hizo lo posible para evitar la
vulneracion de derechos de los particulares.

En el campo filoséfico el ex Magistrado de la Corte IDH Antonio Cancado nos
indica — Penal Castro Castro Vs. Per(- sobre la diversidad de tiempo tanto bioldgico y
cronoldgico, del cual se imponen diferencias para las victimas y sus familiares al no
conocer sobre los sucesos que marcaron su vida, su tragedia.

Es decir la verdad es una necesidad social que inclusive parte de un criterio de
civilizaciones ancestrales como la de Moiwana que no puede regresar a sus territorios, si la
justicia no aparece y no logra enterrar a sus muertos.

Debe tener otra imagen que ser una formalidad que representa el sistema procesal,
se convierte en una medio de supervivencia para cualquier sociedad; asi también lo ratifico

la Corte Suprema de Argentina, cuando declard la nulidad de la leyes de obediencia debida
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y punto final, que intentaron gobiernos democraticos enterrar una historia para pacificar,
cuando en realidad jueces como Zaffaroni manifestaron que sin memoria no hay justicia, y
sin esta no hay pacificacion social.

Bajo estas inspiraciones se crearon tribunales Ad Hoc para judicializar actos
execrables que demostraron después de la segunda guerra mundial que los oprobiosos
desenfrenos del ser humano no se inmutaban ante arremetidas tribales, étnicas o luchas
guerreras que intentan consolidar poder y territorio.

De ahi que las experiencias de Ruanda, Sudafrica, ex Yugoslavia, Timor Oriental,
Guatemala, Chile, Argentina y Ecuador, generaron como fuerza necesaria conocer una
verdad para no repetirla y mantenerla vigente para que no se atrevan a recorrer lo
atravesado pero que se regresa por esos senderos olvidando el dolor, la miseria y la
tragedia.

Con este ciumulo de experiencias y como una aspiracion que no ha sido difundida se
incorpora en por primera vez en nuestra Constitucién como prerrogativa de las victimas, el
derecho a la verdad y su reparacion integral, pragmatizado en el articulo 78 de la CRE.

Al fin lo tenemos en nuestro ordenamiento interno, pero desde esa cuspide aun no
desciende para hacer efectivo este derecho que es importante para la legitimidad del
sistema procesal especialmente penal en el Ecuador, de alli los articulos 26 y 27 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial contempla tanto la lealtad procesal y la verdad,
pero no viabiliza de forma adecuada estos preceptos.

En estos campos debe existir un desarrollo adecuado de dos caracteristicas que
deben primar en cualquier juicio, cuando ademas el juzgador/a mantiene dentro de sus
facultades coercitivas en la actualidad el nivel sancionador en contra de profesionales del
derecho, en igual sentido se ha reglamentado esta facultad por parte del Consejo de la

Judicatura, pero aun es cultura ecuatoriana recurrir a practicas que generen solo el triunfo
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del juicio a costa de todo, para lo cual se utilizan los mismos recursos procesales, hasta el
amedrentamiento de quejas en contra de los servidores judiciales.

Si ya tenemos analizado este Derecho, es importante arribar con sus elementos en la
jurisdiccion ordinaria y dotarlo al juez, asi como a los ciudadanos esa posibilidad para
intentar arribar a un final mas promisorio.

Por esto fue necesario recurrir a tendencias doctrinarias no nuevas pero tampoco
inéditas, para acoplarlo a nuestros requerimientos probatorios, para lo cual lo mas
adaptables sin lugar a dudas las denominadas cargas dinamicas probatorias que permiten
arrancar la prueba de quien estd en mejores condiciones materiales, econémicos o de
acceso, en definitiva que se le conmine a aportar en un sistema cuyo principio post
moderno es el de socializacién del proceso como una exigencia solidaria contemporanea.

Lo discutible se encuentra en el afianzamiento y respeto hacia el estado de
inocencia, pero esta se fortalece por la excepcionalidad de su utilizacion con referencia a
principios que manejan la minima intervencion del Estado en la esfera privada. Este aporte
logra afiadir al ejercicio probatorio normal una adicional que puede ayudar a esclarecer
casos graves y violentos, inclusive con la inversion del onus probandi a favor de quienes
pueden hacerlo para coadyuvar con la justicia.

La tarea no es facil ni imposible, simplemente hemos logrado configurar un
Derecho que se origind en instancias internacionales y que se lo puede ejercitar en sede
nacional con las mismos direccionamientos, es decir acoplar la abundante jurisprudencia
internacional y comparada, para que los juicios ordinarios donde intervienen todos los dias
ciudadanos comunes pueden al menos tener la expectativa de que al fin del proceso, la

resolucion contendra una hecho que sea acorde a la realidad material e historica.
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Conclusion

La construccidn investigativa de este trabajo se desarrolla a partir de 2006 cuando
no existia como disposicion constitucional el Derecho a la Verdad, sin embargo en la CRE
lo impregn en el articulo 78 como derecho de las victimas.®

Esta expectativa se consolidé antes que termine esta labor, a la cual me sumo
totalmente pero habia que desarrollar y descender en el campo cotidiano, vacio legal que
espero se complemente con la realizacién fundamental de este derecho en sus distintas
manifestaciones, pero que también debia ser compatibilizado con una figura procesal que
permita acceder a este derecho y hacerlo viable y (til.

Por lo tanto, he utilizado una posicion doctrinaria y jurisprudencial comparada
denominada como cargas dinamicas probatorias que emplaza a los sujetos procesales en
mejores condiciones de probar para que aporten ese material para alcanzar una verdad
objetiva y material.

Pero esto no es suficiente porque debe existir un dialogo inocuo entre evitar la
autoinculpacién y la vigencia de esta institucion procesal, objetivo que se logra con la
aplicacion de principios procesales garantizados en nuestro ordenamiento constitucional y
procesal penal, como el de proporcionalidad, minima lesividad, legalidad y necesidad de
prueba.

De esta manera se ha construido un modelo que debera ser debatido y ojala puesto
en marcha, si bien no desde el espacio legislativo, al menos en resoluciones
jurisdiccionales donde el juez marca un verdadero sentido a las resoluciones, de eso puedo
dar fe a través de la decision del caso comentado en esta tesis, como es el de Sadl Cafar

Pauta, es decir si se puede lograr, solamente hay que innovar. Ahora que inclusive

8 Aunque deberia estar consagrado en los articulos 168 o 169 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que establecen las funciones y principios de los sistemas de Administracion de Justicia.
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hablamos del bloque de constitucionalidad donde las resoluciones de Corte IDH deben ser

objeto de estudio y compatibilizacion en fallos nacionales.
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Recomendacion

En virtud del estudio realizado en esta tesis debe revalorizarse y desarrollar el
derecho a la verdad en los aspectos probatorios, ya que mantener de forma explicita en el
articulo 78 de la CRE no es suficiente, por cuanto lo deja sin una proteccion especial para
las victimas dentro de un proceso especialmente de caracter penal.

No pronunciarse sobre este aspecto y dejar en un criterio de igualdad de derechos a
los otros sujetos, es generar inequidad, por las condiciones en las que se desenvuelven
éstos; asi como la utilizacion hipergarantista que termina por sobreproteger al proceso en
detrimento de las victimas, quienes son las mas olvidadas.

En tal sentido no solamente debe consagrarse en la Constitucion sino en el
ordenamiento procesal para que se considere una accion de discriminacion positiva que
beneficie a disminuir las brechas de diferencia que existe en un enjuiciamiento.

Podria considerarse como una propuesta legislativa agregar al articulo 168 un

numeral que diga como principio:

El Derecho a la Verdad de los hechos acontecidos, para lo cual el sistema de
administracién de justicia adoptara en sus actuaciones, mecanismos pertinentes
para que los sujetos procesales en mejores condiciones aporten con prueba idénea y
respetando los derechos fundamentales, de forma exclusiva y Unica en delitos

graves del Derecho Internacional de Derechos Humanos.

En el Codigo de Procedimiento Penal debera agregarse al articulo 80 el siguiente:
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Cargas dinamicas probatorias.- El juez de manera excepcional conminara a los
sujetos procesales que estén en mejores condiciones de probar, demuestren los
hechos litigiosos, respetando los derechos fundamentales de las personas y
aplicando los principios de minima lesividad, proporcionalidad, legalidad y
necesidad de prueba. En caso de que el sujeto procesal se niegue a éste aporte, se
considerard como presuncion en su contra para el criterio de responsabilidad y
existencia del delito, pero aplicado de forma exclusiva y Unica en delito graves del

Derecho Internacional de Derechos Humanos.
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Anexos
Anexo 1

“JUZGADO SEGUNDO DE LO PENAL DE COTOPAXI. Latacunga, 22 de enero de
2007. Las 08H00. VISTOS: En virtud del tiempo transcurrido, desde la época en la cual
fue emitido el auto de sobreseimiento provisional del proceso, hasta la presente fecha y
toda vez que por las connotaciones del acto delictivo que se ha investigado; previo a
resolver, se considera lo siguiente: PRIMERO: Del auto resolutorio que antecede se
puede  establecer  esquematicamente  los  siguientes  razonamientos:  1.1.
CONSIDERACIONES FACTICAS DEL ILICITO. Se considera estos aspectos: 1.1.a.
El dia jueves 3 de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, en horas de la mafiana en
esta ciudad de Latacunga, en la avenida Rumifiahui, interseccién con la calle Roosevelt,
riberas del rio Cutuchi, se encontro en el interior del cauce referido un saco de yute, donde
se localizé un cadaver de un individuo de sexo masculino, maniatado y con sefiales de
violencia en todo su cuerpo. Al momento de realizar la diligencia de levantamiento de
cadaver y en horas posteriores a este acto, se desconocia su verdadera identificacion,
solamente se establecid por la autopsia realizada que presentaba multiples heridas
distribuidas en toda su integridad fisica®. Posteriormente y con la ayuda de familiares y
amigos de la victima, se pudo acceder a su verdadera identificacion, la misma que
correspondia a los nombres y apellidos de SAUL FILORMO CANAR PAUTA, el mismo
que habia desaparecido de la ciudad de Quito a partir del dia 26 de noviembre de 1998; es
decir, desde la época en la cual se tuvo noticias de €l hasta la fecha de su aparicién en esta
ciudad transcurrieron mas de ocho dias, sin que se conozca su paradero; aun mas, del
informe médico se desprendid que el cuerpo presentaba sintomas de descomposicién. Esta

8 Datos tomados de la autopsia realizada en la individualidad del sefior Sadl Cafiar Pauta:... “ Examen
externo.- El cadaver se encuentra en el interior de una funda yute negra, en posicion fetal, los miembros

inferiores junto a la cabeza amarrados con cabo de Manila celeste hacia el borde de la funda de yute. 2.4.2.-
Signos cadavéricos.- (tres cruces) de cinco a ocho dias aproximadamente. Cabeza.- “Intensa cianosis de
cara y pabellones auriculares, protrusion (expuesta afuera) de lengua. Al momento en que se realizo cortes —
medio idéneo que permite verificar si fueron lesiones vitales 0 post mortem- en la superficie de la cara
encontrandose infiltrado por hematomas en toda su superficie — es decir los golpes fueron realizados y
practicados cuando el damnificado estuvo con vida-. En tercio medio de cara existe la presencia de dos
surcos equimoticos producidos por atadura con cuerda de nylon, de boca se extrae una protesis dental
superior y puente dental inferior. La equimosis descrita es producida por la dureza del cordel y la presion
ejercida sobre esta parte del rostro. Cuello.- Existe la presencia de una cuerda de nylon color blanca que va
desde la parte anterior del cuello (delante) hacia la parte posterior de la nuca (atras), donde se observa la
trayectoria de la misma que deja también un surco equimético de un centimetro de ancho; herida que también
es producida por la fuerte presion ejercida por el o (s) presunto (s) agresor (es) y que en si es la principal
causa de la muerte del sefior Cafiar. TOrax.- Excoriacién —apergaminamiento que cubre toda la superficie del
térax anterior, aparentaba en si la existencia de signos de violencia, dando una caracterizacion especial el
aparecimiento de flictenas — acumulacion de agua debajo de epidermis, que es producida por
guemaduras sean éstas quimicas o en su defecto como en apariencia por agentes eléctricos o aparecidas
por descomposicion- Abdomen.- Excoriacidn de seis centimetros localizada en cara externa de gliteo
izquierdo. Organos genitales y Ano.- Existe relajacion de esfinteres. Miembros Superiores.- Excoriaciones
apergaminadas, distribuidas en hombro, antebrazo y mano derecha. Por lo general estas heridas se producen
cuando existe rozamiento de epidermis con superficies planas. Iguales caracteristicas presentan en el lado
izquierdo. Miembros Inferiores.- Existe presencia de surcos, que son producidas por ataduras con la cuerda
de nylon que facilité su “envoltura”. De igual manera en el tercio medio e inferior cara externa de pierna
derecha, post mortem por posible mordedura de roedores. en medicina legal se conoce como Antropofagia-.
Es importante también destacar que se realizaron varios cortes en diferentes superficies del cadaver,
encontrandose infiltraciones, lo que se asume que recibié golpes, los que fueron producidos cuando la
victima se encontraba con vida...se ha concluido que su deceso fue el mismo dia de su desaparicion...”
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situacion nos sirve para presumir que una vez que fue aprehendido ilegalmente en la
ciudad de Quito, fue trasladado hacia otro sector, donde fue brutalmente torturado y luego
vilmente asesinado, para posterior a esto dejarle ensacado en esta ciudad de Latacunga.
1.2. Una vez que se instruy0 el auto cabeza de proceso, para establecer la individualidad de
los presuntos responsables asi como comprobar la existencia del delito, dicha actividad se
desarroll6 exclusivamente con la participacion de la instancia judicial y fiscal, ya que
familiares del sefior Cafiar Pauta no podian hacerse presentes en varias de las diligencias
asignadas por cuanto su paupérrima situacion econémica impedia tener el acceso necesario
a las instancias oficiales. Inclusive los actos probatorios realizados por iniciativa del
infrascrito juzgador, en la mayor parte de ocasiones se las evacuaba con recursos propios
de los funcionarios de esta judicatura; sin embargo debe recalcarse que pese a existir
comisiones gubernamentales para el esclarecimiento del presente caso, éstas se limitaron
Unicamente a efectuar una labor formal, por cuanto pedian informes para, a su vez,
elaborar otros que permitan justificar su accionar. Esta apreciacién inclusive puede
involucrar las funciones de la Defensoria del Pueblo que, al igual que las anteriores,
Unicamente realizaban esta tarea. Se debe subrayar que su protagonismo dur6 el lapso de
tiempo en el que se publicitd este caso, destacandose que jamas se interesaron en el
desenlace final de las investigaciones. 1.3. En los inicios de este enjuiciamiento, y a
peticion judicial, la investigacion de la Policia Técnica Judicial, no solo con sede en
Cotopaxi sino Nacional, se centralizdé en la elaboracién de determinadas pesquisas que
permitieron observar siempre el manejo de hip6tesis, que nunca concluyeron
absolutamente en nada concreto. Inclusive cuando se requirié diversas experticias, se
sefial6 por parte de los responsables de los departamentos de criminalistica que no existia
ningun vestigio®;12 es decir, la colaboracién de otra institucién del Estado nunca pudo
concluir eficientemente su trabajo acorde a las exigencias de una verdadera prueba
cientifica, sino que se atribuy6 a la presencia de sustancias, que a criterio de los
investigadores perjudicé el analisis, cuando en realidad son considerados como fluidos de
conservacion. En este contexto también debe considerarse que algunas medidas que se
tomaban en el transcurso del desarrollo del enjuiciamiento no se podian cumplir, por
cuanto a veces la ausencia de personal policial, la falta de sensibilidad o el desinterés
generalizado orientaban a que la proteccion de testigos no sea cumplida a cabalidad. La
seguridad para el cumplimiento de inspecciones o0 reconocimientos, o la inexperiencia para
arribar a una conclusion meramente convincente que permitiera al juzgador realizar una
investigacion méas contundente generaron que en principio se haya emitido una resolucion
de Sobreseimiento Provisional que tenga vicisitudes de impunidad. SEGUNDO.
CONSIDERACIONES PERSONALES DEL SENOR SAUL FILORMO CANAR
PAUTA. Las caracteristicas que a continuacion se detallan han sido obtenidas del
expediente judicial: 2.1. De las declaraciones que se han rendido durante la investigacion
realizada en esta judicatura se puede colegir, que la victima de esta terrible agresion dedico
toda su juventud y adultez al servicio de las clases mas desposeidas del Ecuador, Ilegando
a convertirse no solo en un activista del sector izquierda, sino que combinaba su ideologia
en la préctica sindicalista, en donde, méas alla de ocupar cargos de notable relevancia, se
convirtioé en asesor de pequefias organizaciones laborales de caracter primario, es decir,
aquellos trabajadores informales sean heladeros, tricicleteros, estibadores, etcétera. Estos
grupos sociales excluidos observaban, en su honestidad, al compafiero que podia servir a

® Datos tomados del auto de sobreseimiento provisional. 2.10. g.- “Como punto final y porque se considera
necesaria la conclusion emitida por los técnicos de la Policia Judicial, se transcribe su parte final: “El estado
de las muestras no permitié realizar todos los andlisis correspondientes en las manchas de sangre y restos
organicos presentes en las prendas factores como: la antigliedad de la mancha, estado de putrefaccion,
presencia de agentes quimicos externos (formol), interfieren en la aplicacion de las técnicas analiticas™.
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través de su experiencia en la organizacion sindical con la creacion juridica de diversas
asociaciones, desempefio por el cual, se conoce, no exigia retribucion econdémica alguna,
sino que, al contrario, evitaba ser remunerado, accionar que permitié valorar su sindéresis
vivencial. Estas actitudes le sirvieron para enrolarse en tramites de tierras en el canton La
Mana, provincia de Cotopaxi, donde en la década de los ochenta tuvo un auge bastante
importante a través de la formacion de cooperativas de vivienda. En ese sector fue muy
conocido por ser uno de los lideres que logré obtener terrenos para la gente desplazada de
esa época, inclusive fue objeto de amenazas y agresiones que le llevaron a sufrir una grave
lesion que le incapacité durante mucho tiempo. Se tiene conocimiento que tuvo que viajar
a Cuba para recuperarse. 2.2. En el plano de dirigencia, fue una persona respetada y
respetable, ya que siempre renunci6 a sus intereses personales para dedicarse
completamente al servicio de sus congéneres. Esta situacion arrastr6 a su familia a vivir en
un ambiente de restricciones y humildad, repercutiendo como, en este caso, a la ausencia
procesal como parte a su conviviente, la misma que ni siquiera tenia posibilidades
economicas para asumir una real defensa de sus intereses. No es menos cierto, que por esta
forma de ser también tuvo detractores en el movimiento sindical y partidista, ya que se lo
consideraba como un personaje sumamente critico al interior de estas organizaciones,
produciendo desafectos por quienes sin ser verdaderos lideres lo miraban siempre como
una amenaza, por cuanto el respaldo popular hizo que muchas personas a nivel nacional lo
respetaran y lo ayudaran. Dentro de este enjuiciamiento, debe estimarse que, cuando se
convoco a sus comparieros sindicalistas para que declararen sobre asertos realizados en los
principiales medios de comunicacion social, éstos se retractaron de sus versiones publicas
inculpando a los periddicos que habian tergiversado la realidad, cuando aseguraba que este
hecho era un crimen de Estado y que conocian de donde venia esta vendetta. Inclusivo los
lideres de organizaciones de Derechos Humanos no quisieron hablar del tema por
presuntas retaliaciones, lo que demostraba un total desamparo estatal para arribar a una
verdad histérica. 2.3. En sociedades autodenominadas democréaticas siempre tienden a
gestarse Estados de excepcion, sobre todo cuando existen actores sociales y politicos que
desestabilizan el sistema imperante, sin requerir necesariamente contar con un aparato de
fuerza publica, sino que, a través de los poderes econémicos y estos a su vez de la
“institucionalidad democratica”, logran acallar o apaciguar a estos personajes que cumplen
la mision de concienciar a las bases, para que un conglomerado sea mas critico y
reaccionario. Entonces, los niveles de violencia también responden a esos esquemas, Si
bien no se podria establecer autores individuales, estos actuan bajo el amparo de estas
clases que siempre tienen el control del Estado en sus diferentes funciones, por lo que la
omision en sus actividades también es parte de la actitud violenta en contra de los
particulares, sobre todo cuando una persona, un lider auténtico y verdadero, logra
sublevarse ante el sistema predominante. De ahi, se determina que Saul Cafiar Pauta, a
pesar de ser un hombre humilde, se torn6 en un individuo peligroso para cualquier estrato
de poder en el Ecuador y en un ser solidario para los sectores necesitados debido al don de
su trabajo sincero y comprometido, por lo que su tratamiento debe enfocarse bajo estas
particularidades que lo hacen diferente a cualquier otra victima. TERCERO:
CONSIDERACIONES JURIDICAS: Merecen los siguientes razonamientos: 3.1.
DERECHO A LA VERDAD: Este tema suscita gran interés en las dos Gltimas décadas
por las varias actuaciones de las Comisiones de la Verdad, creadas en América Latina y
Africa, cuya mision fundamental es llegar acceder a una verdad historica y material que
vaya mas alla de la formal o procesal donde los intereses de las partes, muchas veces
impiden tener una labor cognoscitiva ubicada en tiempo y espacio imparcial. Esto quiere
decir que esta tarea supera a aquella que nos atrevemos a vislumbrar en un determinado
proceso de enjuiciamiento, por cuanto estos niveles jurisdiccionales a veces impiden
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acceder a una informacion veraz de una determinada situacion. Debemos acotar que, en
nuestro ordenamiento constitucional, no se establece como Derecho Fundamental; sin
embargo se encuentra conexo en otros, tales como Seguridad Juridica®, Sistema procesal
para la realizacion de la Justicia®®, y otros, donde tacitamente se incursiona este derecho.
En el presente caso, a pesar de que se cred una Comision para que investigue este
execrable hecho, no se aporto en nada para establecer los niveles de responsabilidad. Por
esta razén, simplemente se convirtié en un ente burocratico sin ningun tipo de finalidad,
convirtiendo el desenlace de este asesinato en un verdadero via crucis para la familia que,
hasta ahora, ha sido privada de su derecho a saber lo que ocurri6 con su pariente y quienes
fueron los culpables de su ejecucion. Este derecho no solo tiene por finalidad los objetivos
arriba formulados, sino que es parte de la dignidad de los seres humanos y del honor de sus
familiares. En otros paises se han establecido reglamentaciones especificas para reparar los
dafios causados, en todo caso cree el juzgador que en este caso debid operar este criterio,
pero lastimosamente, por las consideraciones iniciales, se privd no solo frente a los
parientes de Sadl Cafiar sino frente a la colectividad ecuatoriana, el pleno derecho de saber
lo que verdaderamente ocurrié con ésta. Ademas de los aportes constitucionales que se han
esbozado, también debemos sefialar las varias resoluciones que ha expedido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, entidad de la cual el Ecuador es parte integrante. Al
efecto el articulo 1.1%. 8% y 25% de la Convencién Americana de Derechos Humanos
describe claramente las exigencias estatales en las que el Estado debe respetar los valores
fundamentales de una persona, en el esclarecimiento de un determinado acto. Es asi, que
también la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus diversas
resoluciones, ha ido encaminando un desarrollo notable sobre el tema del Derecho a la
Verdad, como asi lo tenemos: Caso Bamaca Velasquez — Guatemala. Sentencia del 25 —
11- 2000: “...De todos modos, en las circunstancias del presente caso, el derecho a la
verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a obtener de
los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion”. En igual sentido en el caso Barrios Altos
— Pert, a través de su sentencia de fecha del 14 de marzo de 2001, sostiene: “ En el
presente caso, es incuestionable que se impidio a las victimas sobrevivientes, sus familiares
y a los familiares de las victimas que fallecieron, conocer la verdad acerca de los hechos
ocurridos en Barrios Altos...Pese a lo anterior, en las circunstancias del presente caso, el
derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a
obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios

8 Articulo 23 numeral 26 de la Constitucion Politica del Ecuador.

% Ibid. Art. 192.

8 Articulo 1.1.- de la Convencién Americana de Derechos Humanos.- “Los Estados partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

% Ibidib. Se refiere a las garantfas judiciales que deben observarse en cualquier tramite de enjuiciamiento.

® |bid. Art. 25.- “1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2.- Los Estados partes se
comprometen: a.- A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b.- A desarrollarlas posibilidades de recurso
judicial, y, c.- A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que

se haya estimado procedente el recurso”.
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y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion”. De fecha 6 de diciembre de 2001, a
través del caso Las Palmeras, también se menciona este derecho de la siguiente manera:
“La Corte considera, de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencion Americana,
que el Estado esta obligado a investigar los hechos que produjeron las violaciones.
Inclusive, en el supuesto de que dificultades del orden interno impidiesen identificar a los
individuos responsables por los delitos de esta naturaleza, subsiste el derecho de los
familiares de las victimas a conocer integralmente lo sucedido”. Estos precedentes, sin
lugar a dudas, establecen determinados parametros diferenciales de este Derecho, asi
tenemos: a) Es un derecho de los familiares a conocer el destino de las victimas, y en su
caso como fin Gltimo recuperar para si sus restos. No en vano se sostiene que el peor delito
para la humanidad es la desaparicion forzada, no conocer la verdadera situacion de un ser
querido, si se encuentra vivo o estd muerto, y, a pesar de esto, si ocurre lo segundo
arrebatar el dolor de sus familiares por un tiempo indeterminado. En el Ecuador esta
realidad se vive diariamente; b) Conocer integralmente lo sucedido. Este fundamento
permite dilucidar las diferenciaciones que se obtiene de un proceso que accede a este
derecho, de lo que generalmente realizamos los operadores de justicia penal, cuando se
aplica este conocimiento como una fase complementaria o subsidiaria, asi tenemos: b.1. La
accion penal se inicia de oficio o por impulso estatal, como efectivamente ocurre en este
caso. En cambio, las acciones para la busqueda de este derecho nace de sus familiares en
una busqueda de la verdad historica; b.2. La accion penal tiene como finalidad probar la
existencia material de un ilicito e identificar a los presuntos responsables, mientras que
para el estudio realizado, es conocer integralmente lo sucedido, ain no existiendo la
posibilidad de establecer niveles de culpabilidad. Bajo estas explicaciones juridicas,
aparece el Derecho a la Verdad, con categorias propias y

esquemas que diferencian notablemente su aparicion. Por lo tanto, sus caracteristicas,
ademas de las sefialadas, pueden manifestarse a través de dos formas especiales de
identificacion, que es considerarle como un Derecho Colectivo®, ya que es una imperiosa
necesidad de la sociedad a conocer lo que ocurrié con una persona. Esto se encuentra
ligado muy intimamente al derecho de acceso a la informacion, de ahi que inclusive bajo
este amparo podria sostenerse que se transformaria en un derecho difuso, ya que esta
exigencia compete a todo individuo de una determinada sociedad. Ademas, es un Derecho
Autonomo, que, independientemente de un juicio penal, los familiares de una victima
puedan acceder a buscar una verdad historica que puede distorsionar de la verdad formal o
procesal, como efectivamente ocurre en el presente caso; y, un Derecho Subsidiario o
Complementario, en la actividad que realice la justicia ordinaria. En todo caso admitiendo
como efectivamente se lo hace a prima facie, este derecho si bien no se encuentra definido
en el catalogo constitucional ecuatoriano, para su vigencia extenderemos su aplicabilidad a
lo que dispone el articulo 19 de la Carta Magna, que dice: “Los derechos y garantias
sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no excluyen
otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios apara su
pleno desenvolvimiento”. Asi tenemos que la relacion o nexo juridico se encuentra
relacionado con los derechos fundamentales contenidos en los temas de seguridad juridica,
de acceso de informacion y la tutela judicial efectiva; por lo que, su vigencia es
indiscutible, pero su exigencia en los tribunales de justicia y ante los 6rganos del estado, se

8 Caso Bamaca Velasquez —Guatemala. CIDH. Sentencia de 25 de febrero de 2000 “Que el Derecho a la
Verdad tiene un carécter colectivo, que conlleva el Derecho de la sociedad a tener acceso a la informacion
esencial para el desarrollo de los sistemas democraticos y un caracter particular, como derecho de los
familiares de las victimas a conocer lo sucedido con un ser querido, lo que permite una forma de reparacion.”
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fundamenta en nexos anteriormente creados o su vez a través de la Comisiones de la
Verdad. 3.2. DESAPARICION, MALOS TRATOS Y PENAS CRUELES. Como se
habia establecido anteriormente, Saul Cafar Pauta fue retenido ilegalmente en el sector de
la Villaflora, a partir del 26 de noviembre de 1998 en la ciudad de Quito e interceptado por
un vehiculo. Desde aquella época no se tuvo noticia de su paradero hasta el hallazgo de su
cadaver en rio Cununyacu de esta ciudad de Latacunga, el dia jueves 3 de diciembre de
1998. Durante este lapso sus amigos y familiares le dieron por desaparecido, pero
advertian desde ya que este acto podia haberse suscitado en virtud de su activismo sindical,
por las represalias que habia mantenido anteriormente, asi como por las amenazas que fue
objeto en esa temporada.® Si esta aseveracién lo compatibilizamos con los rasgos de
crueldad de su asesinato, asi como por los innumerables golpes, heridas y hematomas que
segun el protocolo de autopsia aseveran fueron realizados cuando Saul Cafiar se encontraba
vivo, podemos asegurar que después de su rapto empez6 una secuela de tortura y malos
tratos, actos que conforme coincide Elizabeth Odio Benito®, en el prélogo del manual del
Protocolo Facultativo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, donde manifiesta: “La tortura constituye
la mas grave de las violaciones a los derechos fundamentales de los seres humanos.
Destruye su dignidad al degradar su cuerpo y causa heridas, muchas veces irreparables, en
la mente y en el espiritu de las personas. Las nefastas consecuencias de esta atroz violacion
de los derechos humanos se extienden a la familia de las victimas y a todo su entorno
social. Los valores y principios sobre los que se asientan la democracia y toda forma de
convivencia humana pierden significado y vigencia”. Por este motivo no esta por demas
confirmar que la dignidad humana de la victima se mancillé hasta no considerarse ni
siquiera como una individualidad, sino que se lo traté como una especie sin contemplacion,
ni derechos bésicos de respeto. Por esta razon, no sélo se logro intimidarlo hasta la hora de
su desaparicion fisica, sino que la forma en la cual fue encontrado detallaba a las claras una
especie de intimidacion para similares acciones. Inclusive el mecanismo de muerte a través
del estrangulamiento manual hace presumir la venganza con la que actuaron, y que no se
trataba solamente de un victimario, sino una banda criminal, cuyo propdsito inicial era el
de acabar con su vida. La causa era, como dijimos anteriormente, que la victima constituia
un grave peligro para intereses muy poderosos, que lastimosamente no pudieron ser
clarificados. A pesar de que evidentemente no podria encasillarse en el Protocolo arriba
mencionado, por desconocer si fueron funcionarios publicos o actuaban a través de los
victimarios, no podemos dejar de establecer que la figura que inicialmente se describe en
este acépite, en lo formal, asimila dicha conceptualizacion, asi lo dispone el articulo 16.1
de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes®®: “Todo Estado parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo
su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
y que no lleguen a ser tortura tal como se define en al articulo 1, cuando estos actos sean
cometidos por un funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o

persona...”. Este precepto enunciado, en su contexto factico detallado, podria haber

% \/er auto de sobreseimiento provisional. Expediente judicial No. 440/98. Juzgado Segundo de lo Penal de
Cotopaxi. Testimonio de Martha Eulalia Pazmifio Salazar. Fs. 225 a 226.

° Vicepresidenta de la CPI, Ex Vicepresidenta de Costa Rica; y, Ex Presidenta — relatora del Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas encargado de elaborar un Protocolo Facultativo a la Convencion contra la
tortura.

% Adoptada, ratificada y adherida por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de
1984. Entrada en vigor el 26 de junio de 1987. Ratificada por la Republica del Ecuador el 30 de marzo de
1.988.
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configurado su conducta en la imprescriptibilidad de las acciones, si no se hubiera iniciado
el enjuiciamiento que hoy nos encontramos investigando, conforme lo dispone el articulo
23, numeral 2 inciso tercero de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador®. 3.3.
RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO ECUATORIANO. En el auto de
sobreseimiento provisional que antecede a éste, en su acépite c) se anticipd varios criterios
con los cuales se dej6 muy en claro que la deficiencia en la administracion de justicia,
entendiéndose como tal, no solo la intervencién del infrascrito juzgador, sino de la Fiscalia,
la Policia Nacional, la Defensoria del Pueblo y deméas 6rganos oficiales, impidio6 arribar a
esclarecer este magnicidio. Por esta razon, se disponia que los familiares de la victima
podian iniciar acciones contra el Estado ecuatoriano de conformidad con lo dispone el
articulo 130 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
decision que posteriormente no fue acogida por el ex Ministro Fiscal Distrital de Cotopaxi,
y la entonces Primera Sala de la Corte Superior de Justicia de Latacunga, por considerar
“que los derechos y garantias constitucionales y legales se presumen conocidos por
todos...”%. Los fundamentos expuestos en la resolucién de sobreseimiento provisional que
antecede, son ratificados por el juzgador sobre todo en lo que concierne a la
responsabilidad extracontractual del Estado, pero, ademas, se consideran los siguientes: A)
El articulo 20 inciso primero de nuestra Constitucion dice textualmente: “Las
instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia
de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados, en el desempefio de los cargos...”. Esta disposicion es permitida, para este
caso, Unicamente en la ineficiencia del servicio publico, cuyas connotaciones para la
administracion de justicia resultan novedosas y hasta veces sui géneris. Por esta razon, en
la cultura juridica excepcionalmente se endilga errores al sector publico, en primer lugar,
porgue nuestro cuerpo normativo no estipula una reglamentaciéon adecuada, debido a que
se ha burocratizado demasiado el reclamo del particular o porque, teniendo una sentencia
favorable, es imposible su ejecuciéon por falta de presupuesto. No debemos jaméas de
sefialar que toda actividad publica que entrafie la prestacion de un servicio o una labor del
Estado, sea directamente o0 a través de terceras personas, sera orientada a beneficiar una
respuesta adecuada y agil, caso contrario no podrd cumplir los fines que establece el
articulo 3 de la Ley Suprema. Es decir, el ciudadano no puede soportar, bajo ningun
concepto, una prestacion que evada su respuesta o pretension, ya que tampoco tiene
obligacion de tolerarla. Adicionalmente, se considera que el Estado ya no se encuentra en
una esfera omnipotente para no pedir explicaciones de su deficiencia, sobre todo cuando el
régimen juridico de convivencia de conformidad a lo que establece el articulo 1 Ibidem.,
prevé la vigencia de un Estado Social de Derecho en el cual los principios de la
constitucionalidad y de la legalidad deben observarse irrestrictamente por la
Administracion, todo lo contrario a la prestacién deficiente de los servicios publicos®. B)
En la resolucion anterior y en ésta, se deja muy en claro que la ineficiencia del servicio se
circunscribe basicamente: b.1. A una falta de cumplimiento de 6rdenes que provenian de
esta judicatura, respecto de servicios de la Policia Nacional, en lo que concierne a una

% Articulo 23 numeral 2 inciso tercero de la Constitucién Politica del Ecuador: “Las acciones y penas por
genaocidio, tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de
conciencia, seran imprescriptibles. Estos delitos no seran susceptibles de indulto o amnistia. En estos casos,
la obediencia a drdenes superiores no eximira de responsabilidad”.

% Resolucién de la Primera Sala de la H. Corte Superior de Justicia de Latacunga, de fecha 25 de septiembre
de 2002.

% |épez, Ernesto.- La responsabilidad objetiva en la Constitucion politica del Ecuador. Temas de Derecho
Constitucional. Ediciones Legales. Quito. octubre de 2003.p.374.
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actuacion cientifica de la prueba material recolectada y sometida a su analisis, a las
técnicas de investigacion que inicialmente partieron de varias hipotesis que jamas fueron
confirmadas, sino que segln criterio del juzgador enmarafiaron esta problematica, en la
ausencia de proteccién de los testigos del cantdn La Mana y Quito, que por miedo a
retaliaciones personales no fueron capaces de rendir sus testimonios de forma clara y
veraz. Igualmente la misma Policia no fue capaz de ingresar a los predios en los cuales se
ordeno la realizacion de varias inspecciones judiciales y reconocimientos de evidencias; es
decir, solo se remarc6 en un cumplimiento formal investigativo, sin que, hasta la presente
fecha y pese a multiples ofrecimientos, se hubiere obtenido un informe final de esta
entidad; b.2. En la época en la que se produjo este crimen se conformd una Comision para
el esclarecimiento de este caso y del diputado en ese entonces, doctor Jaime Hurtado. Sin
embargo, solo se dieron unas primeras actuaciones para hacer conocer su conformacion, y
no se tuvo noticias de ésta, pese a que esta entidad fue apoyada por el Gobierno Nacional,
jamas existié un pronunciamiento final y tampoco se llegd a coadyuvar en la investigacion
del caso Cafiar. b.3. La actuacion de la Defensoria del Pueblo simplemente se limité a
pedir contados informes para a su vez trasladar dichos datos a otras instancias. Sin
embargo, los postulados de su actuacion que se encuentran incorporados en la Constitucion
Politica y su Ley Orgéanica no fueron aplicados a nivel institucional, ya que se lo permitia
para representar a los familiares de la victima, o a su vez para encaminar demandas no solo
en instancias nacionales sino internacionales, lo que permite demostrar su total indiferencia
en el presente caso. b.4. La Funcion Judicial y el Ministerio Publico, pese a sus
actuaciones oficiosas, no fueron capaces de suministrar una investigacion mas
determinante por falta incluso de recursos econémicos y medios de movilizacion o de
comunicacion, sufragando de peculios propios de sus representantes para coadyuvar en
poco lo que tuvimos como investigacion, o en su defecto si se viabilizaba el camino de la
reparacion aseverar que son derechos y garantias consagrados en la Constitucion. En
general, se acepta una inadecuada administracion de justicia, con la defectuosa prestacién
de servicios que gener6 en una resolucion en la que no se arriba a las finalidades de la
administracion de justicia. Al efecto segun sefiala Diez, “la falta del servicio publico no
esta necesariamente ligada a la idea de falta de un agente determinado e identificado, para
que aparezca la falta de un servicio publico no es preciso que determinados funcionarios
hayan conocido la culpa. Es suficiente patentizar un mal comportamiento general y
anonimo del servicio al cual pueda imputarse el dafio causado; establecer que el servicio es
defectuoso, sea en su organizacion, sea en su funcionamiento y que el dafio proviene de
este defecto”®. C) Con lo antes afirmado, no podemos entrar al campo de responsabilidad
subjetiva de los funcionarios publicos, sino que, como acabamos de manifestar, engloba a
todo un sistema de justicia, donde se encuentran involucrados determinados actores que de
conformidad al articulo 118 de la Constitucién Politica del Ecuador. Decir “Representamos
al Estado ecuatoriano”, es aceptar la responsabilidad extracontractual, y es ratificar a este
ente en general, sin quedarse en el dolo o culpa personal, ya que sera suficiente este
accionar que dilucida la resolucion que precede. Mas todavia cuando la prestacion de este
servicio conlleva un ejercicio monopo6lico que no tiene otra alternativa, por lo que el
particular forzosamente tendra que asumir la competencia de estos organos de justicia
ordinaria. Por esta razén, ocasionaria mayor dafio si no se recibe una respuesta correcta
frente a las expectativas puestas. Tampoco puede quedar en el olvido, porque seria agravar
su esfera de impunidad que de por si ya tiene esos visos, es decir, ignorar lo ocurrido y
pasar por desapercibido un crimen de conmocién nacional e internacional. D) El articulo

% INREDH — CEPAM.- El Derecho a la reparacion en el procesamiento penal. Serie Investigacién niimero
3. Ediciones Comunicaciones Inredh e Imprenta Cotopaxi. septiembre del 2000. Quito — Ecuador.
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24, numeral 17 dice textualmente: “Toda persona tendré derecho a acceder a los 6rganos
judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones serd sancionado con la ley”. Esta disposicion permite, a la luz de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos en los articulos ya enumerados en el acépite
ut supra tercero, asi como en las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, precautelar una respuesta certera y expedita de los casos sometidos a la
Administracién de Justicia. Por esta razén, a mas de ser considerado como un derecho
fundamental, éste se encuentra inmerso en las garantias del debido proceso, que no se
circunscribe Unicamente a los directamente afectados, sino tambieén a sus familiares o
representantes. De esta manera, se torna viable la reclamacion pertinente ante el Tribunal
Contencioso Administrativo, Unicamente para revisar la cuantia a ser indemnizada y los
modos de dicha reparacién —que podrian ser varios®’-- por parte del Estado Ecuatoriano,
sin que pueda mediar ningun juicio de conocimiento, por cuanto esta resolucién ha
advertido desde la anterior, la responsabilidad extracontractual y hoy se la ratifica. Por lo
anteriormente expuesto, una de las misiones de toda sociedad es la de convivir en paz, pero
ésta no sera posible si no precede de la justicia, la misma que se alcanza con memoria, sin
dejar en el olvido a estas victimas de crueldad y venganza, que reclaman nada mas su
presencia en un espacio al que sirvieron hasta entregar sus vidas, arrastrando con ella a su
familia y a quienes creyeron en él. Con los precedentes expuestos y debidamente
fundamentados, RESUELVO: PRIMERO: Al amparo de lo que dispone la normativa
procesal de 1.983, dicto AUTO DE SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO DEL
PROCESO; SEGUNDO: Al amparo de lo que dispone el articulo 20 de la Constitucion
Politica del Ecuador, esta resolucion servira como TITULO INDEMNIZATORIO, para
que los familiares del sefior SAUL FILORMO CANAR PAUTA presenten su demanda
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Quito, para
obtener del estado ecuatoriano la reparacion respectiva en lo referente a su forma de
indemnizacion y su cuantia, mas no al establecimiento del dafio causado que ya se
encuentra dilucidada en esta resolucion final; TERCERO: De conformidad al Derecho a
la Verdad, se dispone que el Gobierno ecuatoriano asuma la consecucion del
funcionamiento de la Comisidn que se encargd inicialmente de investigar estos hechos,
hasta conocer los desenlaces histdricos de este caso, independientemente de este fallo
jurisdiccional; CUARTO: Se deja a salvo el derecho de los familiares asi como de los
organismos de derechos Humanos para que puedan proseguir sus acciones ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos con sede en Washington; y, QUINTO:
Una vez ejecutoriada la presente resolucion se publicara en el portal de informacion y/o
pagina web de la Funcion Judicial del Ecuador conforme lo estable el articulo 7, literal p)
de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica. SEXTO: Se
elevard en consulta obligatoria este auto resolutivo a la Sala de lo Penal de la H. Corte
Superior de Justicia de Latacunga. Archivese, notifiquese y cumplase. DR. CARLOS
POVEDA MORENO. JUEZ SEGUNDO DE LO PENAL DE COTOPAXI.- Certifico.
La Secretaria. Lcda. Gloria Guerrero P.”

" |bid. P. 124. “ a) Cesacion de las violaciones existentes; b) verificacion de los hechos y la revelacién
completa y publica de la verdad; c) el dictado de una sentencia declaratoria a favor de la victima; d) Una
disculpa incluido el reconocimiento publico de los hechos y la aceptacion de la responsabilidad; e) el
enjuiciamiento de las personas a quienes se les considere responsables de las violaciones; f) la celebracion de
conmemoraciones y homenajes a las victimas; g) la inclusion de datos exactos sobre las violaciones a los
derechos humanos en los planes de estudios y el material didactico; h) la prevencién de la repeticion de las
violaciones...”
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Anexo 11

INFORME No. 1/11
PETICION 295-03 ADMISIBILIDAD
SAUL FILORMO CANAR PAUTA - ECUADOR
4 de enero de 2011

l. Resumen

1. EI 21 de abril de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comisidn”) recibié una peticidon presentada por la Comision Ecuménica de Derechos
Humanos (en adelante “los peticionarios”) en la cual se alega la responsabilidad de la
Republica del Ecuador (en adelante “el Estado”, “el Estado ecuatoriano” o “Ecuador’”) por
la falta de esclarecimiento judicial de los hechos que rodearon la desaparicion y posterior
muerte, el 26 de noviembre de 1998, de Sadl Filormo Cafar Pauta (en adelante “la
presunta victima”). Alegaron que el Estado no habria actuado con la debida diligencia
para responder ante los hechos e investigar y sancionar a los responsables de la
desaparicion y muerte de la presunta victima.

2. Los peticionarios alegaron que el Estado era responsable por la violacion de los
derechos a la vida, a la integridad personal, la libertad personal, las garantias judiciales y la
proteccion judicial, establecidos en los articulos 4, 5, 7, 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la “Convenciéon” o la “Convencion
Americana”) en conexion con el articulo 1(1) del mismo Tratado. Por su parte, el Estado
alegd que los reclamos de los peticionarios eran inadmisibles en vista de que se habria
incumplido con el requisito del previo agotamiento de los recursos internos, previsto en el
articulo 46(1)(a) de la Convencién Americana.

3. Tras analizar las posiciones de las partes y el cumplimiento con los requisitos
previstos en los articulos 46 y 47 de la Convencion Americana, la Comision decidio
declarar admisibles los reclamos sobre la presunta violacion de los articulos 4, 5, 7, 8 y 25
en concordancia con el 1(1) del mismo Tratado y en aplicacion del principio iura novit
curia los articulos 3 y 16 en concordancia con el 1(1) de la Convencion Americana, el
articulo I de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y los
articulos 2 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
notificar a las partes y ordenar su publicacion en el Informe Anual a la Asamblea General
de la OEA.

1. Tramite ante la comisién

4. La CIDH registrd la peticion bajo el nimero P295-03 y tras efectuar un analisis
preliminar, el 8 de diciembre de 2003 la CIDH procedi6 a transmitir copia de las partes
pertinentes al Estado, con un plazo de dos meses para presentar informacion de
conformidad con el articulo 30 del Reglamento. EI Estado present6 sus observaciones el
18 de mayo de 2004, las cuales fueron transmitidas a los peticionarios para sus
observaciones. La CIDH recibi6 las observaciones de los peticionarios el 9 de mayo de
2006, las cuales fueron trasladadas al Estado.
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5. EI 27 de marzo de 2007 la Comision recibio un escrito de informacion adicional de los
peticionarios, el cual fue transmitido al Estado para sus observaciones. El 28 de agosto de
2009 la Comisién, de conformidad con el articulo 30(5) del Reglamento, solicitd
informacién actualizada al Estado. El 24 de septiembre de 2009 los peticionarios
presentaron informacion actualizada, la cual fue transmitida al Estado para sus
observaciones. El 9 de noviembre y 3 de diciembre de 2009 el Estado solicit6 prorrogas, la
cuales fueron concedidas por la Comision. El 4 de enero de 2010 el Estado presentd su
escrito de observaciones finales, las cuales fueron transmitidas a los peticionarios para su
conocimiento.

I11.  Posiciones de las partes
A. Posicion de los peticionarios

6. Los peticionarios sefialan que Saul Filormo Cafiar Pauta era dirigente de la Cooperativa
de Vivienda 14 de enero y de la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Clasistas
Unitarias de Trabajadores (CEDOCUT), en cuya calidad apoy6 y lider6 a un grupo de
personas que iban a ser desalojadas de la hacienda Salento, que previamente habian
invadido, en el canton de La Man4, provincia del Cotopaxi. Sefialan ademas que la
presunta victima conformé el sindicato de trabajadores de la empresa tabacalera de la
localidad, en cuya calidad encabez6 los reclamos presentados por los habitantes de los
recintos La Esperanza, La Soledad, Tres Coronas y El Zapotal contra la referida empresa
tabacalera por el cierre de un camino publico que les impedia el acceso a sus viviendas.

7. Alegan que el 26 noviembre de 1998 Saul Filormo Cafar Pauta asistio a una reunién en
el Ministerio de Bienestar Social en la ciudad de Quito tras lo cual, se dirigiria a la
Cooperativa 14 de Enero donde nunca habria llegado. Sefialan que en vista de lo anterior
Mélida Bravo Ruilova, la conviviente de la presunta victima, acudié a la policia donde le
informaron que debia esperar 48 horas para poder denunciar la desaparicion. Indican que
pasado el lapso de 48 horas Saul Filormo Cafar Pauta no habia regresado a su vivienda por
lo que el 30 de noviembre de 1998 su conviviente interpuso una denuncia por desaparicién
en la que indico que la presunta victima siempre tenia por costumbre y como medida de
seguridad avisar a donde se dirigia y con que personas se encontraba.

8. Los peticionarios indican que el 3 de diciembre de 1998 en la ciudad de Latacunga,
provincia de Cotopaxi, a 100 kilémetros de Quito, un obrero del municipio encontro6 en el
rio un saco de yute con un cadaver en su interior con las manos y pies atados y sefiales de
haber sido torturado. Sefialan que a pesar de la difusion que tuvo en los medios de
comunicacion la noticia de la desaparicién de Saul Filormo Cafar Pauta, inicamente fue
hasta el 7 de diciembre de 1998 que la Policia informé a la familia del hallazgo del
cadaver. Alegan que el protocolo de necropsia indica que la presunta victima murié por
asfixia a causa de estrangulamiento y que el cadaver presenta multiples lesiones producidas
por golpes directos y contundentes.

9. Alegan que el Presidente de la CEDOCUT declaré ante los medios de comunicacion
que habria recibido una llamada telef6nica de personas que se encontraban con la presunta
victima al momento de su desaparicion, quienes indicaron que a las 13:30 horas del 26 de
noviembre de 1998 la presunta victima fue interceptada en el sector de Villaflora en la
ciudad de Quito por ocho personas armadas no identificadas que se movilizaban en dos
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vehiculos jeeps azules marca Toyota. Los testigos, quienes no proporcionaron sus
nombres por motivos de seguridad ya que habrian sido amenazados de muerte, informaron
que uno de los sujetos no identificado dijo “mi coronel este es el hijo de p... que
buscamos” y seguidamente procedieron a golpearlo y subirlo a la fuerza a uno de los
vehiculos.

10. Los peticionarios indican que el 9 de diciembre de 1998 el Juzgado Segundo de lo
Penal del Cotopaxi ordend que se levante auto cabeza de proceso y se instruya sumario
contra los autores, complices y encubridores de la muerte de Sadl Filormo Cafar Pauta.
Alegan que en el transcurso de las investigaciones la Policia emitié informes en los que
planted diversas hipdtesis sobre la muerte de la presunta victima y que en su dltimo
informe de 13 de abril de 1999 habria concluido que los responsables eran personas que
viven en el canton de La Man4, ya que la presunta victima se habria ganado muchos
enemigos por su trabajo contra la compafiia tabacalera Corporacion San Juan.

11. Sefalan que el 19 de abril de 1999 el Ministro de Defensa remitié un informe al
Defensor del Pueblo en el que indico que, segun informacion de pobladores de La Man4,
en la zona operan grupos de sicarios que trabajan en la compafiia tabacalera y que ademas
en esa zona existe una asociacion denominada Junta de Defensa del Campesinado de
Pangua, la cual agrupa 1700 personas. Indican que el informe sefialé también que los
trabajadores de la compafiia se niegan a colaborar en la investigacion del presente caso por
haber recibido amenazas por parte del administrador. Alegan ademas que en el marco de
las investigaciones el Presidente de CEDOCUT habria proporcionado a la Policia la placa
de uno de los vehiculos que interceptd a Saul Filormo Cafar Pauta, el cual se logro
establecer pertenecia a un jeep azul marca Toyota de la compafiia tabacalera y que ademas
habria sido visto en dicha compafiia en el desarrollo de una diligencia de investigacion.
Indican ademas que se cre6 una Comision dirigida por un Diputado, la cual tuvo el apoyo
del Gobierno Nacional, sin embargo solo se adelantaron una serie de actuaciones iniciales
para dar a conocer su conformacion y posteriormente no se tuvo conocimiento de su labor,
ni emitié un pronunciamiento final.

12. Los peticionarios alegan que el 4 de abril de 2002 el Juzgado Segundo de lo Penal de
Cotopaxi dictd auto de sobreseimiento provisional del proceso en vista de que si bien se
pudo comprobar la existencia del delito, el Juzgado sefial6 que jamas se pudo sindicar a
persona alguna porque mientras en las conclusiones policiales inicialmente se indica
tendencias incriminatorias, luego concluian que simplemente eran hipotesis o en su defecto
no se aseguraba absolutamente nada. O también si en los informes de indagacién policial
se concretaban datos que generaban pistas, cuando éstas se judicializaban existia silencio o
retractaciones; lo que significa que el ente superior nacional pese a ejercer una actividad
legitima, ésta fue en definitiva tremendamente ineficiente.

13. Indican que el auto de sobreseimiento subi6 en consulta obligatoria y el 25 de
septiembre de 2002 la Primera Sala de la Corte Superior de Lacatunga confirmo la decision
de primera instancia y puntualiz6 que el juez de primera instancia desplegé un importante
esfuerzo a fin de recabar la mayor cantidad de elementos probatorios a fin de esclarecer el
caso y que no ha existido “seguimiento y profundidad” en las investigaciones de la Policia
Judicial, “por cuya deficiencia ha sido imposible que el juzgador pueda encontrar
elementos incriminatorias sobre alguna persona en particular”.
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14. Los peticionarios alegan que transcurridos cinco afios de que se dictd sobreseimiento
provisional, el 22 de enero de 2007 el Juzgado Segundo de lo Penal de Cotopaxi dict6 auto
de sobreseimiento definitivo, el cual subi6é en consulta 'y el 13 de febrero de 2007 la Corte
Superior de Justicia de Latacunga confirmé la decision. Alegan que de conformidad con la
legislacion procesal ecuatoriana, ante dicha decisién no procede ningun recurso.

15. Los peticionarios destacan que la decision del Juzgado Segundo de lo Penal de
Cotopaxi sefiald6 que “se acepta una inadecuada administracién de justicia, con la
defectuosa prestacion de servicios que genero6 en una resolucion en la que no se arriba a las
finalidades de la administracion de justicia [...] [m]&s todavia cuando la prestacion de este
servicio conlleva un ejercicio monopolico que no tiene otra alternativa, por lo que el
particular forzosamente tendrd que asumir la competencia de éstos 6rganos de justicia
ordinaria, por lo que ocasionaria mayor dafio si no se recibe una respuesta correcta frente a
las expectativas puestas”. Finalmente, el Juzgado concluyd en primer término que su
resolucion servird como titulo indemnizatorio a fin de que los familiares de la presunta
victima presenten una demanda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
Unicamente para obtener la reparacion correspondiente, en vista de que el dafio ya se
encuentra establecido; en segundo término dispuso que el Estado asuma la consecucion del
funcionamiento de la Comision que se conformd para el esclarecimiento de los hechos y
finalmente dej6 a salvo el derecho de los familiares de proseguir sus acciones ante la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

16. En suma, los peticionarios alegan que por los hechos del presente caso el Estado es
responsable por la violaciéon de los derechos a la vida, la integridad personal, la libertad
personal, las garantias judiciales y la proteccion judicial protegidos en los articulos 4, 5, 7,
8y 25 de la Convencidén Americana en conexion con el articulo 1(1) del mismo Tratado.

17. En cuanto al cumplimiento con el requisito del previo agotamiento de los recursos
internos, previsto en el articulo 46(1) (a) de la Convencion Americana, los peticionarios
alegan que dichos recursos habrian sido agotados y que con el fallo definitivo dictado por
la Corte Superior de Justicia de Lacatunga el 13 de febrero de 2007, los hechos habrian
quedado en la impunidad.

B. Posicién del Estado

18. El Estado alega que el reclamo es inadmisible ya que al momento que los
peticionarios presentaron la peticion ante la Comision no se habian agotado los recursos
previstos en la jurisdiccion interna, segun exige la Convencion Americana.
Concretamente, el Estado alega que el 4 de abril de 2002 el juez de primera instancia dictd
auto de sobreseimiento provisional confirmado por la Corte Superior de Lacatunga en vista
de que no se pudo individualizar a los responsables de los delitos cometidos de
conformidad con el articulo 242 del Codigo de Procedimiento Penal, vigente en la época.

19.  Asimismo, el Estado sostiene que de conformidad con el articulo 249 del Cddigo de
Procedimiento Penal de 1983 “el sobreseimiento provisional del proceso suspende la
sustanciaciéon del mismo durante cinco afios [...]. Estos plazos se contaran desde la fecha
de expedicion del respectivo auto de sobreseimiento”. En este sentido, alega que la
peticion se presentd ante la Comision cuando el proceso se encontraba suspendido
provisionalmente por lo que no se habrian agotado los recursos de jurisdiccion interna.
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20. Finalmente, el Estado alega que de la revision especifica del proceso penal
adelantado por la muerte de Saul Filormo Cafiar Pauta se demuestra que se practicaron
todas las diligencias probatorias conforme a derecho y en observancia del debido proceso.
En vista de los argumentos anteriores el Estado solicita que la Comisién declare la
inadmisibilidad de la peticion de referencia.

IV.  Andlisis sobre competencia y admisibilidad
A. Competencia

21. Los peticionarios se encuentran facultados, en principio, por el articulo 44 de la
Convencion Americana para presentar peticiones ante la Comisién. La peticion sefiala
como presunta victima a una persona individual, a quien el Estado ecuatoriano se
comprometié a respetar y garantizar los derechos consagrados en la Convencidn
Americana. En lo concerniente al Estado, la Comision sefiala que Ecuador es un Estado
parte en la Convencion Americana desde 28 de diciembre de 1977, fecha en que deposito
su instrumento de ratificacion. Por lo tanto, la Comision tiene competencia ratione
personae para examinar la peticion.

22.  Asimismo, la Comision tiene competencia ratione loci para conocer la peticién, por
cuanto en ella se alegan violaciones de derechos protegidos en la Convencion Americana
que habrian tenido lugar dentro del territorio de Ecuador, Estado Parte en dicho tratado.

23. La Comision tiene competencia ratione temporis por cuanto la obligacion de
respetar y garantizar los derechos protegidos en la Convencion Americana ya se
encontraba en vigor para el Estado en la fecha en que habrian ocurrido los hechos alegados
en la peticion. La Comision observa que la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas entrd en vigencia para Ecuador el 27 de julio de 2006,
por lo tanto la CIDH tiene competencia ratione temporis respecto de la obligacion
contemplada en su articulo I.b, en virtud de la naturaleza continuada de la falta de
esclarecimiento del delito de desaparicion forzada. Asimismo, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura entr6 en vigencia para Ecuador el 9 de
noviembre de 1999, es decir con posterioridad a los hechos materia del reclamo. Sin
perjuicio de lo anterior, la Comision tiene competencia ratione temporis para aplicar la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura en lo que se refiere a la
obligacion de investigar y sancionar los presuntos hechos de tortura y la presunta
denegacién de justicia por los hechos ocurridos con posterioridad a su ratificacion.

24. Finalmente, la Comision tiene competencia ratione materiae, porque en la peticion
se denuncian posibles violaciones a derechos humanos protegidos por la Convencion
Americana.

B. Requisitos de admisibilidad

1. Agotamiento de los recursos internos

25.  El articulo 46(1) (a) de la Convencion Americana exige el previo agotamiento de
los recursos disponibles en la jurisdiccion interna conforme a los principios de derecho

internacional generalmente reconocidos, como requisito para la admision de reclamos
sobre la presunta violacion de la Convencion Americana.

120



26.  Segun el articulo 31 del Reglamento de la Comisién y lo establecido por la Corte
Interamericana, toda vez que un Estado alega la falta de agotamiento de los recursos
internos por parte del peticionario, tiene la carga de demostrar que los recursos que no han
sido agotados resultan “adecuados” para subsanar la violacion alegada, vale decir que la
funcion de esos recursos dentro del sistema del derecho interno es idonea para proteger la
situacion juridica infringida®®.

27. En el presente caso el Estado alega que la peticion no satisface el requisito del previo
agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna, previsto en el articulo 46(1) (a) de la
Convencion Americana dado que los peticionarios presentaron el reclamo cuando el
proceso penal se encontraba suspendido provisionalmente. Por su parte los peticionarios
alegan que los recursos internos se encontrarian agotados pero que los mismos no habrian
sido eficaces.

28. En vista de las alegaciones de las partes, corresponde en primer término, aclarar cuéles
son los recursos internos que deben ser agotados en un caso como el presente. Los
precedentes establecidos por la Comision sefialan que toda vez que se cometa un delito
perseguible de oficio, el Estado tiene la obligacion de promover e impulsar el proceso
penal® y que, en esos casos, éste constituye la via idonea para esclarecer los hechos, juzgar
a los responsables y establecer las sanciones penales correspondientes, ademas de
posibilitar otros modos de reparacion de tipo pecuniario. La Comision considera que los
hechos expuestos por los peticionarios se traducen en la legislacion interna en conductas
delictivas perseguibles de oficio cuya investigacion y juzgamiento debe ser impulsada por
el Estado mismo. Cabe notar que en el presente caso consta que la pareja de la presunta
victima denunci6 la desaparicién y se abri6 una investigacién por los hechos.

29. La Comision nota que habiendo transcurrido mas de nueve afios de ocurridos los
hechos materia del reclamo, la investigacion penal habria sido sobreseida definitivamente
el 22 de enero de 2007, decision que fue confirmada el 13 de febrero de 2007, sin que se
haya identificado a presuntos autores o establecido la responsabilidad penal de alguna
persona. Al respecto, la Comision observa que la efectividad de la investigacion realizada
por la Policia Judicial fue cuestionada y sefialada como defectuosa por los propios
tribunales internos.

30. La Comision nota que si bien el articulo 348 del Cédigo de Procedimiento Penal de
1983, bajo el cual se tramitdé la investigacion penal, establecia que el auto de
sobreseimiento definitivo era susceptible del recurso de apelacion, la efectividad de dicho
recurso habria dependido de que los familiares de las victimas aportasen elementos
probatorios que habrian permitido a la Fiscalia formular una nueva acusacion’®. Al
respecto, la Corte Interamericana ha sefialado con relacion a la obligacion de investigar que
la misma “debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de
la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que

98 Ver articulo 31(3) del Reglamento y Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C No. 4, parrafo 64.

99 CIDH, Informe No. 52/97, Caso 11.218, Arges Sequeira Mangas, Informe Anual de la CIDH 1997, parr.
96y 97. Ver también Informe No. 55/97, Caso 11.137, Abellay otros, parr. 392.

100 CIDH, Informe No. 2/10, Peticion 1011-03, Fredy Marcelo NGfiez Naranjo y otros, parr. 31.
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la autoridad publica busque efectivamente la verdad”*®. En suma, la Comisién considera

que el impulso de los procesos internos en casos como el presente, no debe depender de la
iniciativa de los familiares de las presuntas victimas.

31. En vista de lo anterior, la Comision considera que la decision de 13 de febrero de 2007
mediante la cual, la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Cotopaxi confirm¢ el
auto de sobreseimiento definitivo agotd los recursos de jurisdiccion interna por lo que el
reclamo de los peticionarios satisface el requisito establecido en el articulo 46(1) (a) de la
Convencion Americana.

2. Plazo de presentacion de la peticion

32. El articulo 46(1) (b) de la Convencion Americana establece que para que una peticion
resulte admisible por la Comisidn se requerira que sea presentada dentro del plazo de seis
meses a partir de la fecha en que el presunto lesionado haya sido notificado de la decision
definitiva. En el presente caso, la peticion fue recibida el 21 de abril de 2003 y la Gltima
decision adoptada en el fuero interno fue dictada el 13 de febrero de 2007, por lo tanto la
Comisidn considera que debe darse por satisfecho el requisito de admisibilidad referente al
plazo de presentacion.

3. Duplicacion de procedimientos y cosa juzgada internacional

33. No surge del expediente que la materia de la peticion se encuentre pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional, ni que reproduzca una peticion ya examinada por
éste u otro érgano internacional. Por lo tanto, corresponde dar por cumplidos los requisitos
establecidos en los articulos 46(1) (c) y 47(d) de la Convencion.

4. Caracterizacion de los hechos alegados

34. En vista de los elementos de hecho y de derecho presentados por las partes y la
naturaleza del asunto puesto bajo su conocimiento, la CIDH considera que las alegaciones
de los peticionarios sobre el alcance de la presunta responsabilidad estatal respecto de la
falta de esclarecimiento judicial de los hechos que rodearon la desaparicion y posterior
muerte, podrian caracterizar posibles violaciones a los derechos a las garantias judiciales y
a la proteccion judicial protegidos en el articulos 8 y 25 en concordancia con el articulo
1(1) de la Convencion Americana. Asimismo.

35.  Encuanto a los reclamos de los peticionarios relativos a la presunta violacién de los
derechos a la vida, la integridad personal y la libertad personal protegidos en los articulos
4,5y 7 de la Convencién Americana, la Comision observa que los alegatos planteados asi
como la presunta violacién del deber de prevencién y garantia del Estado respecto de
dichos derechos requieren de un analisis de fondo bajo los estandares de la Convencion
Americana.

36.  Asimismo, en aplicacion del principio iura novit curia, corresponde a la Comision
establecer en la etapa de fondo la posible responsabilidad del Estado por la presunta
violacion del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y la libertad de
asociacion previstos en los articulos 3 y 16 de la Convencion en conexion con el articulo

191 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
177.
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1(1) del mismo Tratado, el articulo I de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y los articulos 2 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. La Comisién también considerard iura novit curia en la etapa de
fondo, la presunta violacion del articulo 5 de la Convencion Americana en perjuicio de los
familiares de la presunta victima.

V. Conclusiones

37. La Comision concluye que es competente para examinar los reclamos presentados
por los peticionarios sobre la presunta violacion de los articulos 3, 4, 5, 7, 8, 16 y 25 en
concordancia con el 1(1) de la Convencion Americana, el articulo | de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y los articulos 2 y 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y que éstos son
admisibles, conforme a los requisitos establecidos en los articulos 46 y 47 de la
Convencién Americana.

38. Con fundamento en los argumentos de hecho y de derecho antes expuestos y sin que
ello signifique prejuzgar sobre el fondo del asunto,

La comision interamericana de derechos humanos,

Decide:

1. Declarar admisible el presente reclamo con relacion a los articulos 3, 4,5, 7,8, 16 y
25 en concordancia con el 1(1) de la Convencién, el articulo I de la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y los articulos 2 y 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

2. Notificar esta decision al Estado ecuatoriano y al peticionario.

3. Continuar con el analisis del fondo de la cuestién.

4, Publicar esta decision e incluirla en su Informe Anual a la Asamblea General de la
OEA.

Aprobado por la Comision a los 4 dias del mes de enero de 2011. ((Firmado): Felipe
Gonzélez, Presidente; Paulo Sérgio Pinheiro, Primer Vicepresidente; Dinah Shelton,
Segunda Vicepresidenta; Maria Silvia Guillén, José de Jesus Orozco Henriquez, y Rodrigo
Escobar Gil Miembros de la Comision.
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