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RESUMEN

Este trabajo de titulacion establece la insuficiencia juridica del concepto “delito de
odio” como tipificacién de las conductas discriminatorias y violentas contra las
personas diferentes , y plantea la necesidad de introducir el concepto “infracciones
por motivacion prejuiciada” para abarcar la amplia gama de conductas punibles que
atentan contra los derechos humanos, afectando a los sectores vulnerables de la
sociedad.

Se hace una revision de los principales elementos tedricos que sustentan la calidad
de garantistas constitucionales atribuida por la Carta Fundamental a los jueces, que
tienen la capacidad de superar las limitaciones del positivismo juridico y aplicar los
preceptos garantistas directamente en el marco de la teoria funcionalista del delito.
Para establecer la situacion de vulnerabilidad de las personas diferentes, se examina
la motivacion como elemento fundamental en el iter criminis de los delitos de odio,
estableciendo que las conductas prejuiciadas son actos conscientes del infractor que
no pueden encubrirse bajo argumentos de inimputabilidad.

Se demuestra la imposibilidad de elaborar una estadistica de la frecuencia con que
se cometen delitos de odio pues el sistema de registro de denuncias se basa en la
forma de la infraccion y no en el motivo, lo que refleja una técnica de investigacion del
delito orientada a la materialidad, técnica inutil cuando se trata de infracciones por
discriminacién o motivacién prejuiciada.

Con el andlisis del juicio N° 15251-2013-0076 se evidencian los equivocos que
surgen de la ambigledad del concepto “delito de odio” entre determinados
investigadores y administradores de justicia, que cubren la deficiencia argumental de
sus providencias citando articulos legales inaplicables por error de tipo, para terminar
aplicando penas no previstas en el Cédigo de la materia.

En base a lo investigado, se disefia una Cartilla de Actuaciéon que permite determinar
si la presunta infraccion tiene motivacion prejuiciada, y asi se oriente el proceso
investigativo y judicial, como una forma de prevenir la oleada de manifestaciones de
intolerancia que esta agobiando a otras partes del planeta.

Son palabras clave: conducta agresiva, devaluacion de la victima, discriminacion,
estereotipos, homofobia, intolerancia, iter criminis, motivacion prejuiciada, prejuicio,
victima intercambiable.



CAPITULO |
SECCION INTRODUCTORIA.

1. PROPOSITO Y ALCANCE.

En este capitulo se determina el contexto del problema de los delitos de odio del que
son objeto las personas GLBTI, se justifica la necesidad de hacer un estudio sobre
las causas y consecuencias de estos delitos desde una perspectiva juridica, se
plantea el tema del trabajo de graduacion y se enuncian los objetivos del mismo,

dentro de las limitaciones propias de un trabajo de investigacion exploratoria.

2. INTRODUCCION.

La globalizacién, como estrategia de aplicacion del neoliberalismo, debe ser
apreciado no solamente como la interdependencia econdmica de los paises, sino
también como la materializacion de la denominada “aldea global’, pues los
contenidos de informacién tienden a homogenizar las culturas y las costumbres a
nivel mundial. A través de los canales informativos se difunden ideologias,
concepciones religiosas, politicas y sociales que alteran y transforman las
idiosincrasias propias de cada nacion.

De esta manera, el delito como infraccibn a la norma establecida por la
sociedad, adquiere motivos que no se circunscriben a las realidades socio-
economicas del delincuente, y en muchos casos se convierte en un acto de
identificacion y pertenencia del mismo a un grupo determinado.

En los actuales momentos, la xenofobia, el racismo, la intolerancia religiosa, la
discriminacién por identidad de género o por orientacién sexual, y otras formas de
persecucion a minorias, esta adquiriendo grandes proporciones en varios paises del
llamado primer mundo, que por imitacibn son repetidos en naciones cuyas
sociedades no se han preparado para enfrentar esta nefasta irradiacion.

Esta situacion se expande por los prejuicios asimilados culturalmente ante la
influencia politica o religiosa, creando asi un campo fértil para que se propaguen
conductas de odio a las personas diferentes, prejuicios que se materializan en delitos.

El iter criminis en los delitos de odio es notablemente diferente al de los delitos

comunes, pues su motivacion hay que encontrarla en la psique del infractor mas que

4



en su entorno, ya que, mediante el cometimiento del delito trata de dar un mensaje de

rectificacion a lo que él considera una tara social.

3. JUSTIFICACION.

El presente trabajo busca determinar hasta qué punto los delitos de odio que
se cometen en contra de las personas diversas: gay-lesbianas-bisexuales-
transexuales-intersexuales GLBTI de la ciudad de Quito, cumplen los presupuestos
propios del tipo. Con esa evidencia, sera posible proyectar su tendencia en funcion de
las influencias externas que recibe la poblacion asentada en el Distrito Metropolitano,
constituyéndose en un insumo para plantear iniciativas tendientes a su adecuada
tipificacion y sancion.

Siendo la inseguridad uno de los mayores problemas que afronta la sociedad
ecuatoriana, esta investigacion permitira dimensionar el problema de los delitos de
odio en contra de las personas GLBTI, que sin ser la Gnica minoria victima de este
tipo de delitos, son los delitos contra ellas las que causan mayor conmocion social por
el tremendismo con el que los medios de comunicacion tratan estos hechos.

Su dimensionamiento permitird afinar estrategias de prevencion, dentro del
concepto de que la lucha contra la inseguridad es una tarea en la que deben

participar las instituciones y las personas en general.
4. PLANTEAMIENTO Y DEFINICION DEL PROBLEMA.

¢, Cudles son las estrategias mas adecuadas para generar en la conciencia de
los ciudadanos de Quito, el criterio de que los delitos de odio que se cometen en
contra de la  comunidad GLBTI, son una expresion penalmente tipificada por
discriminacién en contra de minorias, lo que atenta contra los principios consagrados
en varios Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y en la Constitucion de
la Republica?

Desde su tipificacion en el Cédigo Penal en el afio 2009, los delitos de odio
han sido mayoritariamente confundidos con el resto de los delitos comunes en
atencion mas bien a sus caracteristicas externas antes que a su motivacion.

La falta de comprension de las particularidades del iter criminis de los delitos
de odio ha generado el criterio de que su tratamiento y penalizaciéon debe ser similar

al del resto de conductas prohibidas, dejando asi abierta la puerta para que los
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atentados en contra de las personas diversas incrementen su numero y gravedad
bajo la influencia de sucesos similares que azotan a otros paises, especialmente
europeos, por la irrupcion de doctrinas xenoéfobas, racistas y discriminatorias.

La confusion al registrar los delitos atendiendo exclusivamente a las
caracteristicas circunstanciales de la infraccion, antes que al motivo que mueve al
cometimiento de la misma, ha hecho que las estadisticas de este tipo de criminalidad
no sean confiables, o que ha determinado que no se valore adecuadamente su
frecuencia y se desplieguen las pertinentes medidas de prevencién y control.

En este contexto, este trabajo sobre los crimenes de odio en la poblacién
GLBTI de la ciudad Capital permitira apreciar de mejor manera las distorsiones que
existen respecto de su frecuencia, causalidad y desarrollo tendencial, sin cuya

precision cualquier estrategia para prevenir su cometimiento es insuficiente.

5. OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL.

Determinar, mediante el analisis estadistico de las agresiones denunciadas en
el afio 2012 y el estudio de un caso, las estrategias que permitan la prevencién y
sancion de los delitos de odio cometidos en contra de las personas GLBTI de la
ciudad de Quito.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

1. Determinar las caracteristicas de la componente psicologica en la fase subjetiva
del iter criminis en los delitos de odio, en el marco de la teoria funcionalista del delito,
y establecer la motivacion de este tipo delictivo.

2. Establecer si se tipifican como delitos de odio a las agresiones denunciadas por
personas GLBTI del Distrito Metropolitano de Quito en el afio 2012, para dimensionar
su incidencia en el clima de inseguridad ciudadana.

3. Estudiar un juicio por delito de odio cometido contra de una persona GLBTI,
mediante el analisis del expediente legal, para establecer el grado de aplicacion de
las normas juridicas pertinentes.

4. Elaborar un insumo comunicacional, en forma de cartilla en la que se describan las
caracteristicas de los delitos de odio, para colaborar con los organismos de seguridad

y con los operadores de justicia para su adecuad registro y tipificacion.



CAPITULO Il
SECCION DE DESARROLLO DE IDEAS Y PRESENTACION DE RESULTADOS.

1. PROPOSITO Y ALCANCE.

En este capitulo se anota como punto de partida el marco teérico sobre el
concepto, alcance y caracteristicas que identifican al crimen de odio; se describe el
proceso de recoleccion y sistematizacion de datos y su presentacion; y se anotan las
definiciones conceptuales sobre términos y expresiones que tienen un significado

propio dentro del ambito del presente trabajo.

2. MARCO TEORICO.

La expresion “delitos de odio” es un concepto acufiado en 1985 que hace
relacion a los atentados contra los bienes protegidos de los grupos socialmente
identificables cuyos miembros son afectados por sus caracteristicas personales,
funcionales o sociales. Sobre la presencia histérica de este tipo de delitos, apunta
Esteban Ibarra:

“‘Aunque la existencia de los “delitos de odio” es tan antigua como la humanidad, su
reconocimiento en el orden juridico no comienza sino hasta hace pocas décadas.
Hay que esperar al avance internacional de los Derechos Humanos y al avance en el
ordenamiento juridico internacional para que se sefiale el odio contra el diferente
como causa singular que origina o motiva un delito. El concepto de delito de odio
tiene sus raices en el derecho anglosajon (hate crime), germanico y latino, aunque
socialmente es conocido como delito motivado por intolerancia, es decir por prejuicios o
animadverslién que niegan dignidad y derechos a personas y colectivos que estiman
diferentes.”

¢, Cudl es la diferencia entre un delito de odio con otro delito? La respuesta la
dio el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, durante el ejercicio como Magistrado de la Corte

Suprema de la nacién Argentina, que fue recogida en la Revista Juridica “La Gaceta”

“Son varios los crimindlogos que han observado que el crimen que se dirige contra una
victima que pertenece a un grupo discriminado en razon de un perjuicio con objeto
persecutorio no impacta solo a la victima sino que es un mensaje que se envia a través de
ella, victima que generalmente es intercambiable a todo el grupo. La victima, como
individuo, tiene poca importancia. Simplemente, es el individuo que da en el estereotipo
y, a través de la lesion al sujeto, lo que se quiere es mandar un mensaje a todo el grupo o
colectividad, a todos los que presentan las mismas caracteristicas del sujeto agredido. De

! Ibarra, E. 2004. Los crimenes de odio en Espafia. p. 18; Varsovia. Oficina para las Instituciones
Democréticas y los Derechos Humanos.



este modo, es una suerte de objetivo de terrorismo, que se dirige a todo el grupo de
pertenencia afectado por el prejuicio y que tiene el efecto de generar inseguridad en todo
el conjunto. Excede el marco de la lesién individual.”

En este contexto, el delito de odio lleva como mensaje implicito el aterrorizar a
todo el grupo de personas diversas mediante conductas agresivas. Pero también este
tipo de delitos tiene una connotacibn mas profunda con implicaciones tanto de
psicologia de masas como de choque cultural. Al respecto, Marcelo Pavarini destaca

lo siguiente:

“‘De este modo, el mensaje que comunican los crimenes de odio se dirige tanto al grupo
al que pertenece la victima como al del victimario. Por una parte, desalienta las formas
hibridas y multiculturales que tienden a predominar en las sociedades democréticas; por
otra, refrenda el cierre de las fronteras sociales y emocionales que seria constitutivo de
ciertas ide?tidades que son leidas ideolégicamente como superiores, mejores o de mayor
jerarquia.”

No obstante de haberse conservado la tipificacién de los delitos de odio en el
Caddigo Organico Integral Penal, aun esté latente en varios profesionales del Derecho
el criterio de que esta tipificacidén es innecesaria pues se estaria vulnerando la libertad

de pensamiento. Sobre este tema, Lolita Aniyar de Castro opina:

“Aunque los juristas han declarado que no tiene sentido prever los delitos de odio en la
legislacion, pues se trataria de castigar so6lo la motivacion y no una conducta cuya
penalidad ya esta prevista en las leyes penales, por el impacto que tienen en lo mas
basico de los Derechos Humanos, ha habido interés en agravar de manera especial,
penas por la jerarquia ofensiva del acto, ademas de lo que algunas legislaciones, aun las
mas antiguas, han denominado, como en nuestro pais, “motivos futiles o innobles. El odio
al diferente, o su desprecio, tienen variables multiples. Por eso méas que referirnos a ellos
hoy como “crimenes de odio”, -que es una denominacion con caracteres puramente
emocionales y aparentemente al margen de concretas relaciones sociales-, podriamos
hablar de crimenes motivados por las diferencias.”

Pero no es suficiente la tipificacion penal para prevenir los delitos de odio pues
su motivacion parte de estereotipos y prejuicios de segregacion que estan alejados
de las razones de tipo econdémico. Sobre este aspecto, es muy clara la opinién del Dr.
Zaffaroni expresada en una entrevista publicada en el diario ElI Telégrafo de

Guayaquil:

“La neutralizacion de prejuicios discriminatorios no es sencilla, porque como el mundo
paranoide es autoritario, por regla general unifica ideolégicamente todos los discursos
discriminatorios (el nazismo no s6lo era antisemita, sino que proponia una igualacién que
consideraba cualquier conducta diferente como signo de inferioridad moral y biolégica; eso

2 www.lagaceta.com.ar/nota/231632/tribunales/

¥ pavarini M. 1990. Control y Dominacién, p. 37; México, Editorial Siglo XXI

* Aniyar de Castro L. 1976. Los rostros de la violencia; p. 49; Maracaibo. Centro de Investigaciones
Criminoldgicas. Universidad de Zulia.



al menos se observa en cualquier discurso vindicativo de orden). El problema radica en
que los discriminados no presentan un frente Unico, pues se dividen y compiten entre si
(mi discriminacion es la peor, mi genocidio tiene mas muertos); ademas, para ser
aceptados asumen el propio discurso prejuicioso y tratan de diferenciarse (soy negro pero
no azul, soy gay pero no afeminado).Para privar a la discriminacion de materia prima es
necesario modificar actitudes. Se trata de una cuestion que debe resolverse en el campo
cultural, lo que no puede llevarse a cabo sino mediante comunicacion.””

La precision del Dr. Zaffaroni sobre la comunicacibn como estrategia para
superar los prejuicios discriminatorios, hace apropiado el esfuerzo por proponer un
producto agregado de este trabajo de titulacion denominado Cartilla de Actuacion en
caso de Delitos de Odio contra Personas GLBTI, como parte de una estrategia
comunicacional que contribuya al mejoramiento del clima de seguridad ciudadana

que necesita el pais.

3. PROCESO DE RECOLECCION DE LA INFORMACION.

Para el presente trabajo, la informacion se recolectd de las siguientes

maneras:

a) La informacion referencial, se obtuvo por medio de didlogos abiertos con
voceros de las entidades que dan apoyo a las personas GLBTI: Lic. Fernando Soria,
Director de la Fundacion Ecuatoriana Equidad; Dra. Bernarda Freire, Asesora de la
Coordinadora jlgualdad de Derechos Ya!; Soc. Orlando Montoya, fundador de la
Fundacion Ecuatoriana Equidad; Lic. Ménica Beltran, activista de la organizacion
Silueta X; Lic. Francisco Guayasamin, lider del Colectivo PaisCanela; en audiencias
previamente concertadas, y en el andlisis de los documentos facilitados por estas

entidades.

b) La informacion casuistica se obtuvo mediante el acceso fisico al juicio N°
15251-2013-0076, tramitado en la Corte Provincial de Justicia de Napo, y el dialogo
con una de las personas encausadas. Sobre el registro de denuncias y tramitacion de
delitos de odio se accedid6 a los informes que sobre la materia presenta
periodicamente el Observatorio de Seguridad Ciudadana del Distrito Metropolitano de

Quito, y a los datos virtuales contenidos en el estudio hecho por Diego Tipan Naranjo.

c) Para el disefio de la propuesta de Cartilla de Actuacion en caso de Delitos

5 Zafaronni, E.2005. Criminologia cautelar y contencion juridica. Diario El Telégrafo, Guayaquil. Edicién
del 23 de octubre de 2005, Seccidén Cultura, p.2. Guayaquil.



de Odio contra personas GLBTI, ante la carencia de fuentes de informacién nacional
pues este es un tema que aun no ha sido abordado por la Fiscalia General —a pesar
de que existe un compromiso incumplido en este sentido con la Fundacion
Ecuatoriana Equidad-, se opté por tomar como fuentes de consulta:

1. La informacion virtual proporcionada por el Departamento de Policia de la
Generalitat de Catalunya, Reino de Espafa, por ser el organismo especializado que
ha desarrollado una metodologia integral para el tratamiento de los crimenes de odio
en Europa, segun reconoce el Informe Raxen, en publicacion del Movimiento contra
la Intolerancia;

2. Las recomendaciones del Seminario de Crimenes de Odio impartido por
especialistas de la Policia Estatal de Puerto Rico, mediante comunicacion virtual. El
estado de la legislacion estatal portorriquefia y la voluntad politica por especializar a
la Policia Estatal constituyen un valioso elemento para el propésito de este trabajo de
titulacion.

3. Los criterios de los sefiores Jueces de Garantias Penales de la Corte
Provincial de Cotopaxi, Dr. Manuel Arguello Navarro, Dra. Mireya Silva Segovia y Dr.
Ivdn Fabara Gallardo, para quienes la idea de disefiar una Cartilla de Actuacién en

Casos de Delitos de Odio era una ayuda importante para los operadores de justicia.

4. DEFINICIONES CONCEPTUALES Y OPERACIONALES.

En el contexto del tema del trabajo de titulacion, el alcance del significado de

los términos cuya lista se anota a continuacioén, es el siguiente:

- Conducta agresiva motivada: forma de expresion impositiva de pensamientos,
emociones u opciones que se sustentan en concepciones irracionales o deformadas
de los seres, hechos y cosas.

- Devaluacion de la victima: forma de neutralizacién de valores que consiste en

justificar el delito por las caracteristicas de la victima, enmarcandola en jerarquias.

- Discriminacién: Trato diferenciado que se da a las personas por su pertenencia a

una categoria social determinada.

- Elementos subjetivos del tipo penal: Esta constituido por el dolo, a través de las
expresiones que contengan el supuesto legal de un hecho punible, que aludan a un
especial motivo, conocimiento o contenido de voluntad.

- Estereotipos: Son esquemas de pensamiento pre-construidos que comparten los

miembros de un mismo grupo, que convierte al otro en lo que se odia o se teme, lo
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deshumaniza y justifica asi sus agresiones.

- Grupo de pertenencia: Conjunto de personas donde sus integrantes tienen un

sentido de ser parte de ellos, se sienten integrantes activos y conocen sus medios y
fines aunque no los compartan, por lo que son valorados por los otros miembros del
grupo.

- Homofobia: Rechazo motivado por odio, rechazo, prejuicio y discriminacion hacia las
otras personas contempladas en la diversidad de género o sexual, que se manifiesta
de forma moderada o severa.

- Ideologias discriminatorias: Formas mentales de interpretar la realidad bajo el

efecto de ideas que jerarquizan o califican a las personas en superiores o inferiores.

- Iter_criminis: Constructo dogmatico creado por la doctrina juridica para referirse al
proceso de desarrollo del delito, desde el momento en que se lo concibe como idea
hasta que se lo realiza, asignando a cada fase un grado de consumacion que luego
permita aplicar penas diferenciadas.

- Motivacidn: Valoracion ética del impulso o combinacion de impulsos adecuados para
conducir una accién consciente y voluntaria

- Objetivo persecutorio: Situacion que coloca a una persona o grupo de personas en

mayor riesgo por el afan de otra persona o grupo por demostrar con hechos su odio o
menosprecio.

- Prejuicio: Percepcién negativa que se asocia a las caracteristicas de los individuos y
gue se basa en su pertenencia a un grupo o categoria.

- Razones de género: Es la imposicion o el mantenimiento de desequilibrios de poder

entre los sexos, que contribuye a reforzar activamente las desigualdades que los
estereotipos y prejuicios imponen a cada sexo.

- Técnica de neutralizacién: Consiste en no subvertir los valores de la sociedad sino

en neutralizarlos mediante técnicas de justificacion que se sustentan en prejuicios.

- Tipos penales: Valoracién de la accién desde el punto de vista de la necesidad

abstracta de la pena, independientemente de la persona del sujeto concreto y de la
concreta situacion de la actuacion.

- Victima intercambiable: Situacion que desvaloriza la condicion de persona de la

victima pues deja de ser un objetivo especifico por si mismo para tornarse en un
objetivo eventual dependiente de las circunstancias espacio-temporales.
- Voluntad: Es la potestad o capacidad de elegir el propio accionar, que se expresa en

el poder que tiene la conciencia y el sentimiento para decidir una accién
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CAPITULO 1l
EL ITER CRIMINIS EN LOS DELITOS DE ODIO.

1. PROPOSITO Y ALCANCE.

En este capitulo se examinan algunos aspectos tedricos que encuadran el analisis de
la fase psicologica del iter criminis en los delitos de odio y su connotacion juridica; se
hace una descripcibn de las organizaciones de personas diversas GLBTI y sus
actividades; se describe el tipo y frecuencia de los delitos de odio que se cometen
contra estas personas, y se describe la incidencia de este tipo de delitos en el clima

de inseguridad ciudadana.

2. ENFOQUE PRELIMINAR.
2.1. La definicion de Derecho.

De manera general, el término “derecho” conlleva la idea de rectitud, equilibrio,
lo directo que no se desvia. Este seria su sentido lato, a partir de su significado
etimologico. Pero cuando se trata de definir la palabra derecho se encuentra que no
hay unanimidad en la asignacion de significado pues los planos de significacion
pueden estar tanto en el ambito individual como en el ambito sociolégico.

En el ambito individual es ilustrativa la apreciaciéon de Immanuel Kant, que en
su libro Critica de la Razén Practica®, dice que el derecho es el “complejo de
condiciones por las cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con el criterio de
todos los demas, segun una ley universal de libertad”, dando asi al derecho una
connotacion eminentemente volitiva que nace internamente en cada persona
orientada por el deseo de realizacién de los objetivos de su vida, en concomitancia
con los deseos de vida de los demas en ejercicio de una ley universal de libertad.

En el ambito sociol6gico, Ledén Duguit, en su obra lecciones de Derecho
Publico General’, sostiene que “el derecho es la regla de conducta impuesta a los
individuos que viven en sociedad, cuyo respeto es la garantia para la realizacién del
bien comun y cuya violacion ocasiona una reaccidén colectiva’. Esta imposicion
externa deviene de una estructura institucional llamada Estado, y que se impone a

través de un ejecutor denominado autoridad.

6 Kant, I: 2005, Critica de la Razdn Practica; México, Alianza Editorial, p. 85
7 Duguit, L: 2011, Lecciones de Derecho Publico General; Barcelona, Editorial Marcial Pons, p. 17
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José Castan T., en su libro Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral®, considera
que ambas posiciones son imperfectas y propone definir al derecho como “el sistema
de normas fundadas en principios éticos susceptibles de sancion coercitiva que
regulan la organizacion de la sociedad y las reacciones de los individuos y
agrupaciones que viven dentro de ella, para asegurar en la misma la consecucién
armonica de los fines individuales y colectivos”. De esta manera se genera desde un
ambito ecléctico un concepto integrador donde las componentes tanto individual

como social adquieren una connotacién integradora y potenciadora.

2.2. Las teorias sobre el ambito del Derecho.

Una teoria es un sistema de elaboracion intelectual, que tiene como punto de
partida la comprensién de los fendmenos desde una hipotesis o explicacion
aprioristica, y se hace objetiva con la determinacion del campo de accion en que se
presentan los fendmenos y las reglas que explican suficientemente su presencia.

Sobre los ambitos del derecho se han planteado dos teorias basicas, cuya
trascendencia radica en que cada una de ellas termina por determinar toda una
manera de entender la interaccibn humana y los problemas que la circundan. La
primera teoria (teoria pura) es la expuesta por Hans Kelsen en su obra Teoria Pura
del Derecho®, en que sostiene que la pureza del Derecho radica en que el mundo
juridico se circunscriba a las normas, pues “la pureza es el principio légico o
epistemolégico de la evitacion de cualquier sincretismo metodolodgico”, arribando a
una vision que circunscribe el Derecho exclusivamente al aspecto normativo.

La segunda teoria, conocida como teoria trialista, fue estructurada por el
profesor Werner Goldschmidt, para quien el mundo juridico se presenta en tres
dimensiones: normoldgica, sociolégica y axiolégica. La dimensién normoldgica son
las normas consistentes en las descripciones y captaciones logicas de las conductas;
la dimensién socioldgica son las conductas constituidas por los comportamientos
humanos; y la dimension axiologica es el valor justicia que se realiza en el mundo
juridico a través de las personas que valoran las conductas y las normas.

Por su parte, el profesor de la Universidad de Sevilla Dr. Antonio Enrique Pérez

Lufio, en su obra Teoria del Derecho: una concepcién de la experiencia juridica®®,

8 Castan, J: 1982, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral; México, Editorial Reuz, p. 23
9 Kelsen, H: 1999, Teoria pura del derecho; Buenos Aires, Editorial Eudeba, p. 25
10 Pérez Lufio, A. 2005. Teoria del Derecho: una concepcion de la experiencia juridica, Barcelona,
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indica que al trialismo de Goldschmidt hay que dotarla de un criterio temporalizador
como cuarta dimensién: la historia, necesaria para llegar a comprender la realidad
social-juridica en forma diacrénica, surgiendo asi una especie de
tetradimensionalismo juridico, cuyas componentes (las normas, los hechos, las
valoraciones y el momento historico) dan una vision organica al mundo juridico,
visualizando los conflictos de intereses que se manifiestan en su practica y dando
objetividad a la hora de definir las metas del Derecho, como afirma el profesor Miguel

Angel Ciuro Caldani™'.

2.3. Las fuentes del Derecho.

En acertada definicion del profesor Ciuro Caldani, “las fuentes del derecho
deben ser entendidas como las relaciones de fundamentacion de las soluciones
justas”. Conforme este criterio, las fuentes del derecho se refieren al momento y a la
circunstancia en que se originé un criterio valorativo respecto de una conducta y de
su ulterior desarrollo, en el contexto de la teoria trialista (o tetralista) del derecho. En
su Teoria Pura del Derecho, Hans Kelsen dice que hablar de fuentes del derecho,

“es una expresion metaférica con mas de un significado (...) pues se denomina fuente al

fundamento de validez juridico-positivo de una norma juridica, es decir, la horma superior

positiva que regula su produccion (...) pero la expresion es utilizada también en un sentido
no juridico, cuando bajo ese nombre se designan todas las representaciones que de
hecho influyan sobre la funcibn de produccion y de aplicacion de derecho, asi,

especialmente, principios morales y politicos, teorias juridicas, la opinion de expertos,
. » 13
etcétera”.

Para Ariel Alvarez Gardiol, en su Manual de Introduccién al Derecho, las
fuentes del derecho son fuentes reales y fuentes del conocimiento. Las fuentes reales
son las captaciones de la realidad expresadas en normas. Las fuentes del
conocimiento de las normas se hallan en la ciencia juridica. En este aspecto, los
criterios de Kelsen y de Alvarez respecto de las fuentes reales son equivalentes. Por
su parte, Werner Goldschmidt en su libro Introduccién Filoséfica al Derecho, incluye
un nuevo contexto sobre como debe concebirse las fuentes del derecho, pues

considera que entre las fuentes se produce una interrelacion dialéctica, descrita en

Editorial Tecnos, p. 34

11 Ciuro Caldani, M. 2000. Metodologia Juridica, Rosario, Argentina. Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, p.51

12 Ciuro Caldani, M. 1996. Las fuentes del derecho, en Investigacion y Docencia N° 27, Rosario,
Argentina. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, p. 70.

13 Kelsen, H. op. cit. p. 243.

14 Alvarez Gardiol, A. Manuel de Introduccion al Derecho, Rosario, Argentina, Editorial Juris, p. 112
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los siguientes términos:

“Las fuentes del conocimiento de las normas se hallan en la ciencia juridica. La literatura
juridica nos ayuda a conocer el conjunto de normas elaborando cientificamente sus
fuentes reales. Se puede, por consiguiente, afirmar que la misién de la ciencia juridica

consiste en convertir las fuentes reales de las normas en fuentes de su conocimiento (...)

Asi se produce una continua  invasién de la ciencia en el mundo juridico: las fuentes del
conocimiento del mundo juridico se transforman en fuentes reales de  éI"."®

Independientemente de la denominacion que se dé a los tipos de fuente del
Derecho, es evidente que las fuentes pueden ser caracterizadas y agrupadas en dos
ambitos: fuentes circunstanciales y fuentes elaboradas.

Las fuentes circunstanciales son las que Goldschmidt denomina fuentes
indirectas o mediatas, y son el conjunto de fuerzas que actian en la generacion de la
costumbre o la redaccion de la ley, tales como las relaciones econdmicas, politicas y
espirituales que toman forma de principios morales y politicos, teorias juridicas.

Las fuentes elaboradas constituyen el conjunto de normas construidas

cientificamente y que constituyen el derecho positivo. Para Fernando Ronchetti'®, “el
uso de las fuentes formales impone el constante salto a las fuentes materiales, a fin
de conocer su fidelidad y exactitud y detectar la adecuacién que guardan con la
realidad social descrita”.

Por su parte, Juan Montana Pinto, en su “Teoria Utdpica de las Fuentes del
Derecho Ecuatoriano, Perspectiva Comparada™’, al referirse al modelo clasico

continental de fuentes del derecho, sostiene que:

“... en relacion con las fuentes de produccion del derecho, el sistema se caracteriza por
cualquier exclusion de cualquier fuente de derecho que no sea manifestacion del
poder central del Estado (...) Desde la perspectiva material se caracteriza por su
articulacion en torno a una fuente principal y algunas subsidiarias: la ley como expresién

material de la voluntad general es la fuente principal y las fuentes subsidiarias o
secundarias son la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho”.

Esta perspectiva material para la clasificacion de las fuentes tiene una
caracteristica: la relacion directa y biunivoca entre la fuente principal y las fuentes
secundarias, pues el autor da a entender que cada ley se sustenta en un conjunto de
fuentes con expresiones propias que sintetizan las realidades circunstanciales de la
sociedad a las que el legislador organiza, y a las que se refiere al desarrollar su

casuistica.

15 Goldschmidt, W. 1996, Introduccién Filosofica al Derecho, Buenos Aires, Depalma Editores, p. 219
16 Ronchetti, F. 2006. La doctrina como fuente real del Derecho, Cartapacio, Revista Electrénica de
Derecho, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires, tomado de
www.cartapacio.edu.ar/ el 17-09-2014
17 Montafia Pinto, J. 2012. Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano, perspectiva comparada.
Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional; Imprenta VWM Gréficas, p. 19.
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Ante esta diversidad de criterios sobre la forma de definir y clasificar las
fuentes del derecho, el profesor Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, afirma
que “La multiplicidad de sentidos del término ‘fuente de derecho’ lo hace aparecer
realmente como inutilizable. Se recomienda emplear, en lugar de esa metafora
facilmente equivoca, una expresion que designe univocamente el fenémeno juridico
que se tiene en mira”.*®

Pero la recomendacion del profesor Kelsen, de que en lugar de “fuente de
derecho” se emplee una expresion que designe univocamente el fendmeno juridico,
luce un tanto extrafia cuando se examinan las implicaciones que este tema tiene en el
debate de las formas de pensamiento juridico que adn se dilucidan. Es mas, segun
Juan Montana Pinto y Patricio Pazmifio Freire, en su obra “Manual de Justicia

»19

Constitucional Ecuatoriana”, a partir de la expedicibn de la Constituciéon de

Montecristi en el 2008 se generd un verdadero pensamiento juridico constitucional
ecuatoriano, con rasgos y caracteristicas propias.

Una de esas caracteristicas serian las fuentes del derecho. En su otro libro,
Montafia vuelve a recalcar su tesis sobre el surgimiento de una autonomia del

pensamiento juridico ecuatoriano a partir de la Constitucion del 2008, pues,

“Una lectura sistematica de la Carta nos permite sostener que en realidad el sistema de
fuentes actualmente vigente en Ecuador obedece, sin dudarlo, al sistema de fuentes del
nuevo movimiento constitucional latinoamericano que, tal como aqui se ha expuesto, se

acerca mucho al modelo de fuentes propio de la crisis del Estado social”.?°

Segun esta tesis, en Ecuador se deberia considerar el tema de las fuentes del
derecho en un contexto diferente al que de manera usual se plante6 dentro de los
modelos continental y anglosajén. El profesor Montafia justifica su posicién de la

siguiente manera:

“En el caso ecuatoriano estamos en presencia de un sistema de fuentes sui generis que
contiene, de una manera mas o menos caética y desordenada, los elementos esenciales
del sistema de fuentes del neoconstitucionalismo latinoamericano (fundamentalmente el
reconocimiento del caracter normativo de la Constitucion, el papel del derecho
internacional de los derechos humanos en el ordenamiento y el reconocimiento
constitucional del pluralismo  juridico); combinado con el mantenimiento de algunos
elementos esenciales del clasico sistema de fuentes de inspiracion francesa cuya
manifestacibn mas explicita es el lugar que mantiene la ley en el sistema; y con
algunos rasgos del sistema de fuentes anglosajon (el rol central de la justicia
constitucional en la creacion del derecho)”21

18 Kelsen, H: op.cit., p. 244.

19 Montafia Pinto, J. et alt; 2013; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana; Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional; Quito. Imprenta VWM Gréficas.

20 Montafa Pinto, J. Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano; op.cit. p. 75.

21 Montafa Pinto, J. Ibidem, p. 78.
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Son los rasgos esenciales del nuevo constitucionalismo ecuatoriano: la
adopcion de un modelo de democracia participativa en reemplazo de la antigua
democracia representativa; la constitucionalizacion al mas alto nivel de las modernas
tendencias del derecho internacional de los derechos humanos; la ampliacién radical
del sistema de derechos y garantias; el reconocimiento al caracter plurinacional,
multiétnico y pluricultural del Ecuador, unidos a la consideracion de la Constitucion
como norma juridica directamente aplicable; el nuevo rol de los valores y principios en
la configuracion del derecho vigente; y el fortalecimiento del papel de los jueces y de
la funcidn judicial dentro de la arquitectura constitucional.

Si bien, tanto el modelo continental como el modelo anglosajon de produccion
del derecho, aceptaban como fuentes del mismo a las fuentes materiales y a las
fuentes de conocimiento, pudiendo abarcar como fuentes los principios morales y
politicos, las normas juridicas, las opiniones de expertos, las costumbres y un largo
etcétera, el pensamiento juridico ecuatoriano ha precisado cuales son las fuentes del
derecho ecuatoriano, conforme lo sostiene el profesor Montafia:

“Esa posicion de superioridad y el nuevo papel que cumple la Constitucion en el

ordenamiento tiene importantes consecuencias, entre las que podemos destacar: a) la

transformacion de la  teoria de interpretacibn debido a la constitucionalizaciéon del
principio de interpretacion del ordenamiento conforme a la Constitucién: b) Ila
constitucionalizacion de la totalidad de las fuentes del derecho, de tal suerte que la

Constitucion establece el procedimiento para la produccién de la totalidad del

ordenamiento juridico; c) la asuncién de una visiébn material de la Constitucién a

través de la constitucionalizacion de muchas materias que a juicio del constituyente tienen

relevancia constitucional; y, finalmente, d) la declaracién de que las reglas constitucionales

mas importantes sor;2 de aplicacion directa, sin necesidad de desarrollo legal o
reglamentario alguno”.

En el andlisis de las consecuencias que tiene la Constitucion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, anota el profesor Montafa:

“Traducidos estos rasgos caracteristicos en un catdlogo especifico, las fuentes del

derechos en el ordenamiento juridico ecuatoriano serian las siguientes: la Constitucion,

la ley, la jurisprudencia constitucional, los instrumentos del derecho internacional de los

derechos humanos, y el derecho propio de las nacionalidades y pueblos indigenas en sus
respectivos territorios.”*

El hecho de que la Constitucion sea considerada como norma juridica
directamente aplicable, hace que la Carta Fundamental sea una especie de “fuente
de fuentes”, y que los jueces sean -de oficio 0 por peticidn- jueces garantistas

constitucionales, generadores de derecho en virtud de la “clausula abierta”, determina

22 Montafa Pinto, J. Teoria utopica... Op. Cit. p. 79.
23 Montafa Pinto, J. Ibidem p. 80.
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que las fuentes de derecho clasicamente aceptadas en la jurisprudencia ecuatoriana

deban ser sometidas a una profunda revision.

3. LA TEORIA EN LA ESTRUCTURA DEL DERECHO.

La palabra teoria deriva del vocablo griego theorein que significa observar.
Este significado ha ido evolucionando y se le aplica a la “capacidad para comprender
la realidad por fuera de las vivencias sensibles, a partir de la asimilacion de estas
experiencias y su descripcion por medio del lenguaje.”®*

En la actualidad, una teoria se define como un sistema légico que se establece
a partir de observaciones, axiomas y postulados, y persigue el propésito de afirmar
bajo qué condiciones se llevaran a cabo determinados supuestos. Para esto, se toma
como punto de referencia una explicacion del medio idéneo para que las predicciones
puedan ser desarrolladas. En base a estas teorias, es posible deducir o postular otros
hechos mediante ciertas reglas y razonamientos.

Como se puede apreciar, este concepto tiene un contexto sistémico y, por lo
tanto, es mas integrador que otras definiciones, como: “conocimiento especulativo

considerado con independencia de toda aplicacion’®’; o “serie de leyes que sirven

para relacionar determinado orden de fenémenos”.?

3.1. Importancia de la teoria en Derecho.

En su Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de Torres define a

la teoria como “Posicion doctrinal para explicar un problema juridico o defender

»n27

alguna solucion del mismo”™’. Para el mismo autor, una doctrina es:

“El conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y estudiosos del Derecho que
explican y fijan el sentido de las leyes o sugieren soluciones para cuestiones aun no
legisladas. Tiene importancia como fuente mediata del Derecho, ya que el prestigio y
autoridad de los destacados juristas influyen a menudo sobre la labor del legislador e
incluso en la interpretacion judicial de los textos vigentes.”28

En la definicibn de Cabanellas, se da la misma significacion tanto a teoria

24 DEFINICION. http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache. Tomada el 28-01-2015.

25 De Santo, V., 1996; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia; Buenos
Aires. Editorial Universidad, p. 826

26 SALVAT; 2004; La Enciclopedia; Madrid. Salvat Editores S.A. Tomo 19. p. 14815

27 Cabanellas de Torres, G. 2003; Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires. Editorial Heliasta. P. 380

28 Ibidem, p. 148.
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como a doctrina, sin reparar que la diferencia fundamental entre estos dos conceptos
es que la teoria orienta, mientras que la doctrina explica. Tanto es asi que una forma
de uso comun entre los letrados es respaldar sus criterios juridicos con citas referidas
a estudiosos del Derecho, en cuyo contexto hallan el sustento para sus hipétesis o
afirmaciones. Al respecto,Carlos Santiago Nino, dice: “Es notoria la influencia que
algunos juristas de prestigio ejercen sobre las decisiones judiciales, gozando sus
opiniones de un peso casi comparable al de los tribunales de alzada, por lo cual los
abogados recurren ansiosamente a ellas para fundamentar sus alegatos.”*

Sostener que una teoria en el ambito del Derecho conlleva una posicion
doctrinal, como lo hace Cabanellas, implica una confusiéon de planos de significacion,
pues mientras la doctrina destaca opiniones sobre la interpretacion que debe darse a
los sucesos, la teoria organiza las ideas que fijan una perspectiva o vision coherente
de los sucesos, permitiendo su estudio y proyeccion.

Una teoria es ante todo un constructo, definido éste como un objeto
conceptual o ideal, que se estructura en base a observaciones, axiomas y postulados.
Al tomar como objeto de estudio un problema juridico especifico, desarrolla una serie
de nexos y relaciones légicas que configuran un conjunto de significaciones a partir
de las cuales se aborda su tratamiento. Al respecto, Enrique Céaceres Nieto en el
Boletin de Derecho Comparado de la Universidad Nacional Autbnoma de México
dice:

“La funcién de las teorias juridicas es, precisamente, la de producir realidades
hermenéuticas, mismas que aspiran a ser suficientemente persuasivas como para
condicionar o determinar a los demas en sus pensamientos, sentimientos, actitudes y
conductas, llegando a convertirse en un pensamiento com(n que es necesario para
participar en ciertos contextos jurl'dicos.”30

La importancia de la doctrina en el ambito juridico del Ecuador quedaria
superada si se acepta la tesis del doctor Montafia de que las fuentes del derecho
estan constitucionalizadas por la aplicacion directa de la Constitucion, y que por lo
mismo, tanto las fuentes directas como las indirectas -una de las cuales fue
considerada la doctrina- han quedado fuera de la estructura de las fuentes del

derecho, segun el antes descrito nuevo pensamiento juridico ecuatoriano.

3.2. Lateoria del delito.

29 Nino, C., 2003; Introduccién al analisis del Derecho, Buenos Aires. Editorial Astrea. p. 338

30 Caéceres Nieto, E. 2002. Las teorias juridicas como realidades hermenéuticas; Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. México. Universidad Nacional Auténoma de México. Volumen XXXV, nim. 103.
P. 27.
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Segun el tratadista Francisco Muiioz Conde, “la teoria del delito es un sistema
categorial clasificatorio y secuencial en el que, peldafo a peldafio, se va elaborando a
partir del concepto basico de la accion, los diferentes elementos esenciales comunes
a todas las formas de aparicion del delito.”® Las categorias, como formas
generalizadoras de captacion de la realidad, se organizan en sistemas para describir
la integralidad de los objetos de pensamiento, con lo que se evidencian las relaciones
e interacciones existentes al interior de esos objetos y sus manifestaciones
reconocibles e identificables hacia el exterior. De esta manera es posible abstraer de
la multiplicidad de fenomenos similares sus elementos comunes, que lo hacen
tedricamente identificable y sujeto de estudio.

El punto de partida de este sistema categorial clasificatorio es el concepto
basico de la accion, concebida ésta como la forma de manifestacion del ser humano
en el hecho, que tiene relevancia o significacion para el Derecho. Sobre la relevancia
o significacion de la accion en el Derecho, se han estructurado sucesivas teorias a la
luz de formas de pensamiento filosofico.

En el sistema clasico, que es influenciado por el pensamiento de la llustracién
y constituye un cuerpo organico de conocimientos relativos a la defensa de las
garantias individuales, la accién se evaluaba a causa del resultado, exenta de
elementos subjetivos y desprendida de valoraciones de ninguna especie, exigiendo
solamente dolo o imprudencia en la conducta, dejando sentada una nitida division
entre lo objetivo y lo subjetivo.

La influencia del pensamiento neokantiano, que diferencia entre ciencias
naturales que son las que captan la realidad empirica de forma objetiva, y las ciencias
culturales en las que la realidad se pone en conexién con los valores, es el punto de
partida para la denominada teoria causalista del delito, en que la accion es entendida
como el impulso de la voluntad, generadora de un movimiento corporal que supone la
causacion de un resultado.

Las derivaciones de la filosofia neo marxista que caracterizé a la escuela de
Franckfurt, que tuvo como caracteristica el dar la dimension de persona al ser
humano, gener6 la denominada teoria finalista del delito, bajo el criterio de que la
accion persigue un fin pues la persona humana se caracteriza por tener un sentido

teleoldgico. Al respecto, Manuel Arias Eibe, dice:

31 Mufioz Conde, F. et alt. 2004; Derecho Penal, parte general; Valencia, Espafia. Tirant lo Blanch
Editores; p. 205.
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“La actividad finalista del hombre se caracteriza, pues, en que éste, gracias a sus
conocimientos nomoldgicos (derivados de la experiencia) puede prever las
consecuencias posibles de su conducta, y por tanto orientarla a la obtencion de
determinados fines, planificando su conducta y orientandola hacia tales fines”.**

La finalidad no debe ser confundida con la voluntariedad a que se refieren los
causalistas. La voluntariedad significa un movimiento corporal y sus consecuencias
pueden ser reconducidas a algun acto voluntario, siendo indiferente qué
consecuencias queria originar el autor. Para el finalismo, no es suficiente la simple
voluntariedad, sino que es necesario determinar su contenido, y ello es posible solo
en relacion a un determinado resultado querido. “A la finalidad le es esencial la
referencia a determinadas consecuencias queridas; sin ella queda solo la
voluntariedad, que es incapaz de caracterizar una accién de un contenido

determinado.”®

3.3. Lateoria causalista del delito: caracteristicas.

La teoria causalista del delito tiene tres derivaciones conceptuales que dan
origen al causalismo naturalista, el causalismo valorativo y el irracionalismo.

El causalismo naturalista fue desarrollado principalmente por Franz Von Liszt y
Ernest Von Beling. Para Von Liszt, delito es el acto humano culpable, antijuridico y
sancionado con una pena. Para Von Beling, delito es la accion tipicamente
antijuridica y correspondientemente culpable, que no esta cubierta con una causa
objetiva de exclusibn. Ambos tratadistas utilizan como método de andlisis el
positivismo juridico o formalista. Esta corriente concibe a la accién en términos fisicos
0 naturalisticos, integrada por un movimiento corporal y el resultado de modificacion
en el mundo exterior, unidos por un nexo causal.

Distingue dos fases en el cometimiento del delito: la fase interna que
comprende la ideacién, la deliberacion y la resolucion; vy la fase externa, que incluye
la exteriorizacion, la preparacion y la ejecucion del delito. Sefiala que el delito tiene
elementos objetivos y subjetivos. Son elementos objetivos la tipicidad y la
antijuridicidad; y es elemento subjetivo la culpabilidad del delito.

El tipo se limita a elementos de caracter externo, negando la posibilidad de

justificar alguna accion, cuya valoracion juridica sélo puede tener cabida dentro del

%2 Arias Eibe, M,: 2003; Transito del teleologismo a la metodologia ontologista. Cali. Sintagma Editores. P.
28
33 Welzel, H. 1986; EI Nuevo Sistema del Derecho Penal. Santiago. Editorial Juridica de Chile. P. 31
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analisis de la antijuridicidad, y siempre desde un punto de vista objetivo. En la
culpabilidad se analizan elementos subjetivos y psiquicos del agente, siendo la
imputabilidad el presupuesto de ésta.

El causalismo valorativo, fue planteado por Edmund Mezger y Otto Mayer.
Para Mezger, el delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpable, mientras que
para Mayer, el delito es el acontecimiento tipico, antijuridico e imputable. Los dos
tratadistas aplican como método de andlisis el axiolégico.

Esta tendencia se aparta del formalismo que caracteriza al causalismo clasico,
tomando como base una perspectiva axiologica. Al concepto naturalistico de la accion
introduce el elemento humano de la voluntad. Postula la existencia de los elementos
normativos y subjetivos del tipo, con lo que se separa de la concepcion netamente
objetiva, estableciendo la necesidad de analizar en el tipo un contenido de valor o de
intencionalidad.

Se concibe a la antijuridicidad ya no s6lo como una oposicion formal a la
norma juridica, sino ademas de forma material segun el dafio que causa a la
sociedad, de donde se abre la posibilidad de graduar el injusto de acuerdo con la
gravedad del dafio causado y de establecer nuevas causas de justificacion. Por lo
gue respecta a la culpabilidad se considera como un juicio de reproche al autor del
delito y no solamente desde el punto de vista psicoldgico.

El irracionalismo, fue postulado por Georg Dahm y Friederich Schaffstein. Para
Dahm, delito es la afectacion al deber de fidelidad o traicién del individuo respecto de
su pueblo y de su Estado. Para Schaffstein, delito es la lesion al deber del individuo
con el Estado. Esta tendencia tiene al método intuitivo como instrumento de analisis.

Esta forma de causalismo es de naturaleza mas politica que juridica, pues
aprovecha el resquebrajamiento del sistema clasico para sustentar una serie de
razonamientos en que lo mas relevante es el valor del Estado. Se concibe el
“Derecho penal de autor’ que sanciona al acto como externacion de la forma de ser
del autor y no al acto en si, conforme postula el derecho penal de hecho, con lo que
no se limita la funcion punitiva del Estado sino que se propende a una ideologia
totalitaria. El bien juridico carece de la relevancia que adquirid6 en los sistemas
anteriores, siendo lo unico relevante los sentimientos del pueblo y la raza, por lo que
la pena no tiene mas finalidad que la de eliminar a los elementos de la poblacion
perjudiciales para esos sentimientos que sustentan la estructura ideolégica del
Estado.
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3.4. Lateoriafinalista del delito: caracteristicas.

La teoria finalista del delito se presenta en tres vertientes: el finalismo propiamente
dicho, el modelo l6gico matematico y el funcionalismo.

El finalismo, desarrollado por Hanz Welzel se sustenta en el método
ontoldgico, es decir, la concepcion del ser como persona. La accion siempre es
considerada con una finalidad determinada de actuar conscientemente en funcién de
un resultado propuesto voluntariamente. La accién, el dolo y la culpa se ubican en el
tipo, pues al ser la accion algo final o tendente a un fin, el legislador no puede sino
prever acciones provistas de finalidad como son el dolo, la culpa y los elementos
subjetivos especificos del injusto.

Distingue entre error del tipo, que excluye al dolo y a la punibilidad, y el error
de prohibicion, pues elimina la conciencia de antijuridicidad, al ser invencible elimina
la punibilidad, y si es vencible, subsiste en distinto grado. En la antijuridicidad
distingue el aspecto formal, que es lo contrario a la norma, y el aspecto material que
consiste en la lesion o puesta en peligro del bien juridico. Desaparece el concepto de
imputabilidad que es absorbido por la culpabilidad, la cual consiste en un juicio de
reproche.

El modelo I6gico matemético, es expuesto por los estudiosos Elpidio Ramirez,
Olga Islas y otros, y se desarrolla a partir del método l6gico analitico del conocimiento
de Witgenstein. Desarrolla una teoria general del tipo penal a partir de los postulados
del finalismo, proponiendo una redimensionalizacion de sus elementos
fundamentales, reduciendo, por medio del analisis, a la figura elaborada por el
legislador para la defensa de los bienes juridicos, en unidades légico juridicas que
pueden agruparse en subconjuntos ordenados y que se pueden clasificar en:

a) descriptivos objetivos: bien juridico, sujeto activo, su calidad de garante, su
calidad especifica, pluralidad especifica, sujeto pasivo, su calidad especifica, su
pluralidad especifica, objeto material, actividad, inactividad, resultado material,
medios, referencias temporales, referencias espaciales, referencias de ocasion lesion
del bien juridico y puesta en peligro del bien juridico;

b) descriptivos subjetivos: voluntabilidad, imputabilidad, voluntad dolosa y
voluntad culposa; v,

c) descriptivo valorativos: deber juridico penal, y violacion del deber juridico

penal.

23



3.5. Lateoria funcionalista del delito: caracteristicas.

El funcionalismo, a la vez tiene dos cultores: Claus Roxin que desarrolla un
funcionalismo moderado basado en los métodos ontolégico y légico analitico, y
Gunter Jakobs que plantea un funcionalismo sociolégico cuya método de andlisis es
el social sistematico.

El funcionalismo moderado, reconoce les elementos del delito propuestos por
el finalismo, esto es la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, pero con una
orientacion politico criminal, puesto que los presupuestos de la punibilidad deben
estar orientados por los fines del Derecho Penal, por lo que estas categorias juridicas
no son sino instrumentos de una valoracion politico criminal.

Sustituye la categoria l6gica de la causalidad por un conjunto de reglas
orientado a valoraciones juridicas, pues la imputacion de un resultado depende de la
realizacion de un peligro dentro del fin de proteccion de la norma. La culpabilidad se
limita con la necesidad de prevencion y juntas originan el nuevo concepto de
responsabilidad, que es la base de la imposicion de la pena.

Por otro lado, el funcionalismo sociolégico considera al Derecho como garante
de la identidad normativa, la constitucién y la sociedad, cuyo objeto es resolver los
problemas del sistema social. Al igual que el funcionalismo moderado, reconoce como
punto de partida al finalismo, sin embargo en éste ya no estan presentes las
tendencias de politica criminal, pues las categorias que integran al delito tienen como

fin s6lo estabilizar al sistema.

4. EL ITER CRIMINIS EN EL DERECHO PENAL.

El iter criminis o camino del crimen es una creacion de la dogmatica penal que
tiene por objeto establecer y diferenciar las distintas fases que se producen en la
realizacion de un delito, con el fin de determinar un grado de consumacioén a cada
fase para la posterior aplicacion de las correspondientes penas. Segun anota la
doctora Virginia Arango Durling en su libro El iter criminis®*, este término iter criminis
fue forjado por los practicos italianos del siglo Xlll para describir el camino que
recorre el delincuente para dar vida al delito y que comprende las formas de

aparicion, momentos dinamicos, vida y etapas de la concrecion del delito.

34 Arango Durling, V, 2001, El iter criminis, Panama. Ediciones Panama Viejo, Universal Books. P. 10
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4.1. Definicién de iter criminis.

En el Diccionario Juridico Elemental, el doctor Cabanellas dice que iter criminis
es una locucién latina empleada en el Derecho Penal, y que quiere decir camino del
crimen. “Comprende todo el proceso de incubacion del propdsito delictivo hasta la
perpetracion del delito, con la consideracién juridica y social, en cada etapa, de la
punibilidad y la peligrosidad de la actitud y del sujeto.” Por su parte, el tratadista
Juan Bautista Castro Madariaga dice que el iter criminis es “el estudio dogmatico
penal, de la psiquis del sujeto activo, desde el momento en que ha ideado la
consumacion de un determinado injusto penal, hasta que ha logrado conseguir la
misma, e inclusive agotarla”.*

La caracteristica comun de estos conceptos es que fijan su atencion en lo que
sucede en el cerebro de la persona proclive a actuar en contra de la ley. Sobre este
tema, la doctora Virginia Arango, citando a Jorge Frias Caballero, dice que el iter
criminis hace el seguimiento de “todo lo que ocurre desde que la idea nace en la
mente del criminal hasta el agotamiento del delito; es todo lo que pasa desde que la
idea entra en él, hasta que consigue el logro de sus afanes”.®’

En este punto es necesario indicar que, a pesar del nombre iter criminis, el
camino del delito no se circunscribe al &mbito penal sino que hace referencia a toda
conducta delictiva que afecta un bien juridicamente protegido, si bien en el ambito
penal este proceso es mas objetivo con fases evidentes.

La importancia que tiene el iter criminis radica en que su conocimiento
constituye una herramienta que debe manejarse al momento de tratar de determinar
el grado de responsabilidad penal que tiene el acusado en determinadas situaciones
facticas, y en la punibilidad de las conductas activas u omisivas que han sido
exteriorizadas por el sujeto activo y que ofenden bienes juridicos tutelados, a fin de
que estas conductas puedan prevenirse e incidir asi de alguna manera en la

seguridad juridica de los ciudadanos.

4.2. Fases y elementos del iter criminis.

Sobre las fases o0 etapas del iter criminis existen diferentes

35 Cabanellas de Torres, G. 2003; Op. Cit. p. 172.

36 Castro Madariaga, J.B. 2007; Las etapas del iter criminis, y su aplicacion préctica en los tipos de injusto
de homicidio y asesinato, Managua. Revista de Derecho; Universidad Nacional de Nicaragua. P. 98.

37 Arango Durling, V. 2001. Op. Cit. p. 10
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esquematizaciones. Para el jurista argentino Sebastian Soler®®, el camino del delito
tiene cuatro etapas: los actos internos; los actos preparatorios; los actos de ejecucion;
y la consumacién del delito. Para el académico Castro Maradiaga®® hay tres fases:
interna, externa y ejecutiva. Por su parte, para la jurista Arango Durling® el iter
criminis comprende la fase interna, la fase intermedia y la fase externa.

Comparados los elementos contenidos en cada una de las fases de los
diferentes esquemas y sus correspondientes ambitos, resulta muy operativa la
secuencia que plantea la doctora Arango, pues la fase intermedia comprenderia el
momento de la resolucion manifestada, esto es, cuando la persona ha adoptado la
decision de delinquir pero ain no ha ejecutado en la practica ninguna accion que
desencadene el delito.

Esquemaéticamente, las fases propuestas por la doctora Arango son:

a) Fase interna: ideacion, deliberacién y resolucién delictual.
b) Fase intermedia: resolucion manifestada.

c) Fase externa: actos preparatorios y actos de ejecucion.

4.3. Lafase interna.

Ulpiano, jurista romano de la época del Imperio, senté como principio juridico:
‘cogitationem poenam nemo patotur”, que significa que los pensamientos no
delinquen. La fase interna del iter criminis estd comprendida dentro de este
principio por lo que no tiene relevancia juridica, pues se desarrolla en la psique del
individuo, lo que motiva que esta fase también sea conocida como fase psicoldgica.
Respecto del principio de que el pensamiento no delinque, el autor peruano Amado

Ezaine Chéavez dice:

“Hay una razon suprema de indole practico que impide la punibilidad de las ideas. Seria
inatil plantear el problema de si el pensamiento ha de ser o no punible hasta que la
justicia humana descubra los procedimientos de penetrar en la mente de las personas.
Pero no es solo motivo de prueba el que nos lleva a proclamar el principio de que el
pensamiento no delinque, sino, como observa Antolisei, nos ha de mover la razén mas
honda: el profundo abismo entre el pensamiento y el hecho, entre el propdsito y su
actuacion™

El momento de ideacion se presenta cuando en la mente de la persona surge

38 Soler S. 1970: Derecho Penal Argentino, 4 Tomos. Buenos Aires. EJEA Editores.

39 Castro Maradiaga J.B. 2007. op.cit. p. 99

40 Arango Durling, V. 2001. Ibidem, p. 11.

41 Ezaine Chavez, A. 1971; El Iter Criminis. Perd. Ediciones juridicas lambayecanas, Chiclayo. P. 14
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la idea de realizar una accion refiida con la ley.
El momento de la deliberacion, es el sopesamiento o meditacion que hace la
persona sobre lo positivo y negativo de la idea a la luz de sus valores y convicciones.
El momento de la resolucion delictual, implica la adopcién de una posicion o
respuesta propia de la persona a la deliberacion anterior y que toma la forma de

proposito criminal por estar refiido con la ley.

4.4. Lafase intermedia.

La resolucion manifiesta, constituye la fase intermedia y toma la forma de un
acto de voluntad que ha salido de lo interno. Son aquellos supuestos en que uno o
varios sujetos comienzan los preparativos para el cometimiento de la infraccion,
aunque no lleguen a cometerla.

Esta resolucion delictuosa puede manifestarse al mundo exterior de dos
formas: ya sea mediante la conducta individual dirigida hacia la produccion del hecho
refiido con la ley, 0 mediante un acto de comunicacion voluntaria a terceros. Son
formas de resolucion manifestada la proposicion para delinquir, la conspiracion y la
provocacion para delinquir, formas que en algunos casos son tipificadas y sujetas a
penas conforme determina la ley.

Para Luis Jiménez de Asua, “la exteriorizacién de las ideas del sujeto puede
justificar la intervencion del Estado, cuando es perturbadora de la armonia social o
individual o resulten peligrosas, y por ende se justifica que deben estos actos estar

42 Este mismo

sometidos al principio de ilegalidad, a fin de evitar arbitrariedades
autor, recordando quizd su expatriacion a Argentina durante la era franquista en
Espafia, que le alej6 de su Patria hasta su muerte, dice que la penalizacién de la
proposicion y la conspiracién ha sido un barémetro para medir el grado de liberalismo

0 reaccion que goza el pais en que se penalizan estas conductas.

4.5. La fase externa.

La fase externa o fase objetiva del iter criminis es el conjunto de situaciones en
el que la voluntad de la persona genera el quebrantamiento de la ley en perjuicio del

bien juridicamente protegido, y presupone que esta voluntad delictiva es exteriorizada

42 Jiménez de AsUa, L. 1950: Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires. Editorial Losada S.A. Tomo 11, p.
268.
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en forma de una conducta prohibida capaz de transformarse en realidad peligrosa.
Esta fase externa la configuran los actos preparatorios y los actos de ejecucion.

Los actos preparatorios, son los actos previos a la ejecucion o realizacion del
hecho delictivo deseado por el sujeto. Estos actos preparatorios todavia no
constituyen una violacion de la norma juridica, segun sostiene la escuela clasica del
delito, pero para Elena Farre Trapat, estudiosa de la escuela positivista, “con los actos
preparatorios la realizacion del propdsito criminal, y por tanto, la ejecucion del delito
ha comenzado y en consecuencia, el que la realiza debe estar sometido a la
correspondiente sancion”.*?

La relacion entre el acto preparatorio y la ejecucion del delito debe ser
valorada por el juzgador, y si hay una relacion evidente e inequivoca es penada por la
ley.

Sobre la manera de determinar si la conducta es simplemente un acto
preparatorio subjetivo que no genera responsabilidad penal, y un acto preparatorio
objetivo que conduce inequivocamente a la concrecion de una conducta delictuosa,
que forma parte -por lo tanto- de la ejecucion del delito, es importante la opinién del

jurista Jorge Cobo del Rosal, que dice:

“Las tesis planteadas para solucionar la distincion entre actos preparatorios y actos
ejecutivos debe encontrarse en el arbitrio judicial, y para lograrlo sera necesario
recurrir a lo establecido en los tipos penales, entendidos formal y materialmente, sin
gue pueda descuidarse la perspectiva que brinda el peligro para el bien juridico y la
aptitud psiquica del agente”.44
En este contexto, algunos autores sefialan como actos preparatorios la proposicion,
la conspiracion, la provocacion, la incitacion, la induccion, la apologia y la amenaza,
siempre y cuando sean el inicio de la accién delincuencial, y asi estén tipificados en la
norma penal correspondiente.

Los actos de ejecucion corresponden a la concrecién de la conducta en
hechos que se ajustan al tipo. Los actos de ejecucion o ejecutivos “son tedricamente
distintos de los actos preparatorios, pero que en la aplicacién practica de las
conceptualizaciones, resulta sumamente complicado el diferenciar cuando uno de los

actos exteriorizados por un sujeto activo determinado, ha dejado de ser preparatorio y

43 Farre Trepat, E. 2011; Tentativa de Delito: Doctrina y Jurisprudencia. Madrid. Edisofer S.L. Editorial. P.
493

44 Cobo del Rosal, J. 1987: Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicién. Valencia, Espafia. Tirant lo
Blanch Editores. p. 313
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se convierte en ejecutivo™®

, advierte el tratadista Juan Bautista Castro Maradiaga.
Los actos de ejecucion pueden presentarse en forma de tentativa, delito

frustrado o tentativa acabada, el delito imposible, el delito consumado y el delito

agotado, cada uno de los cuales tiene su correspondiente tipificacion en la norma

penal.

5. LOS DELITOS DE ODIO.

La expresion “delitos de odio” es un concepto acufiado en 1985 que hace
relacion a los atentados contra los bienes protegidos de los grupos socialmente
vulnerables cuyos miembros son afectados por sus caracteristicas personales,
funcionales o sociales y es también conocido como delito motivado por intolerancia,
es decir, por prejuicios o animadversion que niegan dignidad y derechos a personas y
colectivos que consideran diferentes. Bajo la denominacion genérica de “hate crimes”
se identifican aquellos sucesos cometidos por cualquier tipo de intolerancia hacia el
diferente, siendo sus caracteristicas:

a) Multidimensional, pues se manifiesta en distintos individuos, grupos,
comunidades, ademas que adopta diferentes formas y modalidades.

b) Integral, ya que afecta todos los aspectos de la vida de quienes la sufren.

c) Progresiva, pues se acumula y se incrementa, produciendo efectos mas
graves, dando lugar a nuevos problemas y a una mayor intolerancia hacia el
diferente, por lo que la condicion se vuelve ciclica.

Se destaca que la intolerancia hacia el diferente no es natural a la persona, es

adquirida e impuesta por el contexto socio cultural.

5.1. Definicién.

El Departamento de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, a través de su
Oficina de Asistencia Juridica (Bureau of Justice Assistence) dice:
“Los delitos de odio son crimenes que manifiestan evidencias o prejuicios basados en la
raza, religion, orientacion sexual o etnia, incluyendo los crimenes de asesinato, homicidios

imprudentes, violaciones forzadas, asaltos agravados, asaltos simples, intimidaciones,
incendios intencionados y destruccion de la propiedad, dafos o vandalismo”.*®

Por su parte, y vista la estrechez del ambito de las situaciones susceptibles de

45 Castro Maradiaga J.B. 2007. Op. Cit. p. 106
46 AA.VV. 1997; A Policymaker's Guide to Hate Crimes, Washington. Bureau of Justice Assistance. P. 2.
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ser calificadas como crimenes o delitos de odio, que se limitarian a los motivados en
razones derivadas de la raza, religion, orientacién sexual o etnia, la Oficina Federal
de Investigaciones (Federal Bureau of Investigation o FBI) promueve el empleo del
término “bias crime” para englobar a todas las formas de crimenes o delitos de odio,
“Que son motivados no solamente por la raza, religion, orientacion sexual o etnia, sino
también por todo lo diferente como es la gente rica, la gente pobre, hombres con
pelo largo, barbudos, personas que se visten de forma rara, fumadores, alcohdlicos,

personas portadoras de enfermedades como el SIDA, bandas de motociclistas, rockeros,
dejando adn en el olvido las ideologias.”*’

Resulta interesante que, a esta lista de formas delictuales de crimenes de
odio, algunos Estados de la Uniébn Americana incluyen otros tipos de posibles
victimas: Connecticut incluye a las personas discapacitadas; lllinois incluye el color, la
creencia, el linaje, la discapacidad mental y fisica; Rhode Island incluye discapacidad
y género, y Pennsylvania no reconoce la orientacién sexual.

Como se puede apreciar, es muy dificil delimitar los grupos a los que se debe
amparar como victimas de delitos de odio, y la situacién se complica ain més cuando
se trata de identificar qué tipo de conductas, qué expresiones, qué acciones e
inclusive qué ideologias han de ser catalogadas como proclives al cometimiento de
delitos de odio.

Para James Jacobs y Karl Potter, el concepto de crimenes de odio es de dificil
determinacion “debido a la imposible delimitacién de, entre otros, los limites del
prejuicio; qué tipo de perjuicios podrian ser albergados dentro de la normatividad de
los delitos de odio; qué tipos de crimenes atribuibles a prejuicios podrian resultar ser
delitos de odio; y como de fuerte debe ser la conexion entre el prejuicio del
perpetrador y su conducta criminal”.*® Para estos autores, la profundidad que se
quiera dar al término prejuicio determina la amplitud de conductas que pueden ser
etiguetadas como delitos o crimenes de odio, y este tipo de crimenes va mutando
conforme las caracteristicas de la sociedad en que viven los grupos diferentes.

Como insumo para el Simposio Internacional de Criminologia realizado en
Estocolmo (Suecia) en los aflos 2006 y 2007, la Oficina para las Instituciones
Democréticas y los Derechos Humanos de la Uniébn Europea, en el afio 2005

presento la siguiente definicion provisional de trabajo:

47 U.S. DEPARTAMENT OF JUSTICE, Federal Bureau of Investigation, 1999; Hate Crime Data
Collection Guidelines. Uniform Crime Reportting; Washington.

48 Jakobs J. et alt. 1998: Hate Crimes. Criminal Law and Identity Politics. New York. Oxford University
Press. P. 30
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“‘Delito de odio puede ser definido como: A) cualquier infraccién penal , incluyendo
infracciones contra las personas o las propiedades, donde la victima, sus bienes o el
objetivo son elegidos  por su real o asimilada conexion, afiliacion, apoyo o pertenencia a
un grupo definido en la parte  B; B) Un grupo debe estar basado en una caracteristica
comun de sus miembros, tal como su real o perceptiva raza, nacional o étnico origen,
lenguaje, color, religion, sexo, edad, minusvalia mental o fisica, orientacién sexual u otro
factor similar, que sea real o percibido por su ofensor”.*

A lo largo de la historia de la humanidad, los crimenes de odio como acciones
penadas en contra de los diferentes ha tenido impactantes capitulos: la persecucion
de los cristianos en el imperio romano, la solucion final de exterminio de los judios
durante el nazismo, la limpieza étnica en Bosnia o el genocidio tribal en Ruanda.

Los delitos de odio son una forma de vulnerar el derecho a la igualdad y la no
discriminacién, consagrada por la Organizacion de las Naciones Unidas en su
Declaracion de Derechos Humanos. Al respecto, el doctor Washington Chéavez
Quintanilla dice: “Discriminaciéon en general significa accién y efecto de separar o
distinguir unas cosas de otras. En Derecho hace referencia al trato de inferioridad
dado a una persona o grupo de personas por motivos raciales, religiosos, politicos, de

sexo, de filiacion o ideologia, entre otros”.*

5.2. Caracteristicas de los delitos de odio.

El delito o crimen de odio, a diferencia de los delitos comunes, excede el
marco de la lesién individual pues el objetivo del delito no es una persona
determinada en funcién de sus haberes o posesiones, sino una persona en funcién
de la percepcion de pertenencia a un grupo determinado que genera en el agresor.
Sobre este tema, el profesor Eugenio Raul Zaffaroni dice que la perversidad del
crimen o delito de odio radica en su motivo:

“En razén de un prejuicio con objeto persecutorio no impacta solo a la victima sino que es

un mensaje que se envia a través de ella, victima que generalmente es

intercambiable a todo el grupo. La victima como individuo tiene poca importancia.

Simplemente es el individuo que da en el estereotipo y, a través de la lesion al sujeto, lo

gue se quiere es mandar un mensaje a todo el grupo o colectividad, a todos los que
presentan las mismas caracteristicas del sujeto agredido.”*

En la misma linea, el investigador David Martin Herrera dice que los crimenes de
odio:

49 Goodey J. 2007: Hate Crimes. Papers from the 2006 and 2007 Stockholm Criminology Symposiums.
Helsinki. Criminal Justice Press. P. 16.

50 Chavez Quintanilla, W. 2010: Syllabus de Derechos Humanos. Quito. Ediciones de la Universidad
Iberoamericana del Ecuador. P. 17

51_www.lagaceta.com.ar/nota/231632/tribunales/ Entrevista al Dr. Zaffaroni del 21 de agosto de 2007.
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“Son caracterizados por una extrema Yy terrible brutalidad, causan per se un efecto
estigmatizador en la victima, unido a un impacto psicolégico-emocional con
consecuencias aun superiores ad quo damnum, a las generadas en las victimas de
crimenes comunes. A ello debemos afadir que cualquier delito cometido por odio,
normalmente lleva aparejado un mensaje de alarma hacia el resto de miembros de la
comunidsgd a la que pertenece la victima, intimidando a esta como si de una pandemia se
tratara”.

La lesién supra individual, la despersonalizacion de la victima, el mensaje
explicito y la amenaza implicita son las caracteristicas de los delitos de odio, que
generan un estado emocional de terror en todo el grupo al que pertenece la victima y

qgue infunde una sensacién de inseguridad y de vulnerabilidad al colectivo.

5.3. Los delitos de odio en el mundo.

Aceptado el concepto de que un delito o crimen de odio es cualquier infraccién
penal en contra de un miembro de grupo percibido por su autor, segun lo caracteriza
la Oficina para las Instituciones Democréticas y los Derechos Humanos de la Unién
Europea, la presencia de este tipo de delitos se hace mas evidente conforme los
Estados han desarrollado las metodologias para su registro.

En este &mbito, Europa tiene mayor adelanto en sus metodologias, y eso hace
aparecer a los delitos de odio con una mayor incidencia estadistica. Lo contrario
sucede en aquellos paises donde la incorporacién legislativa de los delitos de odio es
reciente y no han desarrollado protocolos ni para su deteccién ni para su juzgamiento.

Sobre este tema, en el Informe sobre Incidentes relacionados con los Delitos
de Odio en Espafia, se anota:

“Desde las instituciones y organizaciones internacionales que trabajan en esta materia, y

en concreto desde la Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA), se considera

gque Espafa es ejemplo a seguir en la evolucibn de la recogida de datos
estadisticos de incidentes racistas/xenéfobos y conductas discriminatorias. Asimismo, el

Consejo para combatir los delitos de odio en la Unién Europea, celebrado el 4 de

diciembre de 2013, alabé la presentacién del informe publicado por Espafia sobre los

delitos de odio (2013), afirmando que las motivaciones que subyacen en este tipo de
delitos deben ser desenmascaradas Yy visibilizadas mediante informes especiﬂcos.”53

La metodologia espafiola ha segmentado en ocho grupos los principales
delitos de odio: por orientacién o identidad sexual; por racismo o xenofobia; por

discapacidad; por creencias o practicas religiosas; por apodrofobia o situacion de

52 Herrera, D. 2012: Constitucionalidad del discurso de odio. Madrid. Universidad Nacional de Educacién
a Distancia; Editorial UNED. P. 2.

53 MINISTERIO DEL INTERIOR DE ESPANA, 2014: Informe sobre Incidentes relacionados con los
Delitos de Odio en Espafa. Madrid. Secretaria de Estado de Seguridad. P. 5.
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pobreza; por antisemitismo; por razones de género; y, por razones ideologicas. Segun
el citado informe, los delitos de odio por orientacion o identidad sexual son casi el
40%, seguido por los delitos de odio a causa de la xenofobia o racismo que llegan al
37%; los demas tipos de delitos de odio tienen menor incidencia estadistica.
El Ministro del Interior de Espafia, doctor Jorge Fernandez Diaz sefiala que:
“Dentro del total de este tipo de delitos estan las infracciones penales y administrativas;
infracciones de distinto rango 'pero unidas debido a que unas y otras son conductas que
merecen reproche social', segun ha apuntado. Unas conductas que 'son reconocidas

internacionalmente cong_)o delitos de odio' y que son 'un ejemplo claro de atentado contra
los derechos humanos”

Segun el informe del Ministerio del Interior de Espafa, durante el afio 2014 los
delitos de odio se han incrementado en un 9,6% respecto del afio 2013, siendo la
apodrofobia y el antisemitismo los que han tenido un mayor incremento.

El Presidente del Movimiento contra la Intolerancia, doctor Esteban Ibarra,
estima que el incremento de los delitos de odio por antisemitismo, como forma de
racismo y xenofobia, “es una consecuencia de la crisis econémica que lleva a que

"% advirtiendo

ciertos colectivos sean vistos como competencia o “chivo expiatorio
gue una buena parte del colectivo inmigrante no denuncia las agresiones de que son
objeto por no tener confianza en las instituciones y por su situacion de ilegalidad que
los torna vulnerables a retaliaciones como la deportacion.

En el caso ecuatoriano, la percepcion de la real magnitud del cometimiento de
delitos de odio es bien distinta porque los mismos son diluidos en las estadisticas
criminolégicas totales al no contarse con una metodologia que desagregue cada
forma delictual. Haciendo relacion al “Informe sobre la situacion de los derechos
humanos de las poblaciones LGBTI Ecuador 2013”, la revista Equidad dice:

“Y es que segun el mismo informe, hay un vacio de informacién estadistica oficial. En el

pais, uno de los graves problemas sefialados es que las instituciones publicas que

deberian llevar un registro detallado de los casos de violencia y asesinatos LGBTI,

como el Ministerio de Justicia y la Fiscalia, no lo hacen; por el contrario, se los invisibiliza
engrosando los indices de violenciay homicidios en general".56

Segun Esteban Ibarra, durante el afio 2014, los crimenes de odio en Espafa
fueron mas de 4.000. En México, el 90% de los crimenes atribuibles a razones de

odio y discriminacion son denunciados, y de ese porcentaje denunciado, gran parte

54 EL MUNDO, edicion digital; http://www.elmundo.es/espana/2015/04/14/552d1fbe268e3e8f1/

55 EL MUNDO, edicion digital; Ibidem.

56 FUNDACION ECUATORIANA EQUIDAD, 2014: Revista Equidad. Quito. Ediciones Orgullo LGBTI.
P. 13.
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de los autores son miembros de los organismos de seguridad, especialmente policia.
En Puerto Rico, la situaciébn no es muy diferente a la de México ni a la de
Bolivia, por lo que facilmente se puede colegir que también en Ecuador la real
situacion de los delitos o crimenes de odio toma forma de criminalidad sumergida,
desconocida por la sociedad, pues este tipo de delitos son efecto de las relaciones de
grupos dentro de la sociedad, conforme lo expresa el doctor Washington Chavez
Quintanilla:
“La discriminacion es un fenémeno de relaciones intergrupales, de relaciones entre
diversos grupos sociales, y tiene sus raices en la opinibn que un grupo tiene sobre
otro. Los grupos en cuestién pueden ser parte interna de otra sociedad mayor (mujeres,
ancianos, pobres, homosexuales, etc.), o pueden ser un elemento externo
(extranjeros, emigrantes, etc.) Por lo general, la mente humana prefiere pensar en

medio de estereotipos, categorias y prejuicios, conducentes al hecho discriminatorio
cuando se aplican esas opiniones estereotipadas a otros grupos”.>’

5.4. La motivacién prejuiciosa en los delitos de odio.

El concepto de motivo, en el contexto de este trabajo, significa el hecho
psicolégico que mueve a actuar u obrar que se expresa en forma de conducta.
Constituye la intencion del acto, aspecto interno que se materializa en el obrar, en el
actuar. Esta intencion conlleva una valoracion ética del impulso o combinacion de
impulsos que devienen en una accion consciente y voluntaria; a su vez, esta
valoracion ética de los impulsos estd configurada por el prejuicio, que es la
percepcion que tiene la persona sobre las caracteristicas de los otros individuos. Esta
vision propia sobre los demas es producto de la relacion social social.

Al respecto, el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua tiene
una definicion de tipo epistemoldgico de prejuicio, cuando lo define como “el proceso
de formacion de un concepto o juicio sobre alguna cosa de forma anticipada, es decir
una falacia o proposicién légica de un mito, antes de tiempo”.>® Por su parte, en el
ambito de la psicologia social, Gordon Allport define al prejuicio como “una actitud
suspicaz u hostil hacia una persona que pertenece a un grupo, por el simple hecho de
pertenecer a dicho grupo, y a la que, a partir de esta pertenencia, se le presumen las

mismas cualidades negativas que se adscriben a todo el grupo”®®.

57 Chavez Quintanilla, W, 2010: Op. Cit. P. 16.

58 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA, 2014, Diccionario de la Real Academia Espafiola de
la Lengua, Vigésimotercera edicidn, edicion del tricentenario, Madrid. Ediciones RAE. P. 731.

59 http://es.slideshare.net/videoconferencias/los-estereotiposel-prejuicio-y-la-discriminacion/ tomado 13-
12-2014.
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Para el doctor Eugenio Raul Zaffaroni, el odio es la motivacion que decide al
sujeto a cometer este tipo de delitos, pero no el odio concebido como sentimiento
dentro de la oposicion amor-odio:

“En el delito por odio, el odio a la victima esta motivado por el odio a un grupo de
pertenencia que estd fundado en un prejuicio. Se ha caracterizado el crimen por odio
como un acto ilegal que importa una seleccion intencional de una victima a partir del
prejuicio del infractor contra el estatus actual o percepcion de éste. Asi es como la
doctrina lo ha definido. No se pena el prejuicio, que es una mera actitud, sino la
conducta que, ademas de lesionar el correspondiente bien  juridico, resulta  mas
reprochable por ser discriminatoria y por implicar un mensaje para todos los que se
ven afectados por el prejuicio"ao.

De esta manera, se establece que la motivacion prejuiciosa es el punto de
partida para las conductas que degeneran en delitos de odio, pero el prejuicio que
sustenta la motivacion no siempre es evidente a menos que el infractor lo confiese.
En este aspecto, la Oficina de Derechos Humanos y las Instituciones Democraticas
(ODIHR) apunta que:

“‘Ademas de los problemas generales para probar la motivacién, los delitos de odio

presentan, con frecuencia, aspectos especificos de combinacion de motivaciones.

Una combinacién de motivaciones significa que el autor puede tener mas de una razén

para actuar. Aunque exista una concepcién popular del 'tipico' delito de odio, en el

cual el autor esta puramente motivado por el odio al grupo de la victima, en algunas
ocasiones, los motivos que estan detras de un delito de odio son bastante mas
complejos. Las investigaciones han demostrado que los delitos de odio tienen con

frecuencia motivaciones multiples. Con frecuencia los autores estan influidos por igual o

con mas intensidad por factores situacionales (incluyendo normas sociales que identifican

a determinados grupos en particular como victimas propiciatorias) que por sus propias

actitudes hacia el grupo seleccionado”.®

Reconocer que en los delitos de odio pueden confluir motivaciones mdultiples,
genera la necesidad de que en la legislacion referida a este tipo de delitos se admita
una forma de motivacion mixta, en la que un prejuicio no sea el Unico factor
dominante que desencadene la conducta delictiva, sino que se tomen también en
cuenta el contexto situacional del que puedan inferirse otras pruebas que denoten
prejuicios coadyuvantes, y que en conjunto motivan el cometimiento del delito de

odio.

6. LA MOTIVACION PREJUICIOSA.

El fenotipo del ser humano esta determinado por la dotacién genética y el

60 Zaffaroni E.R. 2007. www.lagaceta.com.ar/nota/231632/tribunales/ tomado el 16-02-2015
61 MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, 2010: Cuadernos de Analisis N° 36. Madrid.
Ediciones de la Secretaria Técnica. Pp.65-66
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medio ambiente, factores que modelan a la persona tanto fisica como
intelectualmente. La estructura psicolégica de una persona, como parte de la
componente intelectual, es un conjunto de principios, valores, actitudes y conductas.

Los principios se establecen en funcion de la busqueda de una autoridad
suprema; los valores son las ideas o conceptos con los que se tiene contacto; las
actitudes son la predisposicidon a responder de una manera mas o menos emocional a
ciertos objetos o ideas; y las conductas son los actos o acciones de las personas que
pueden ser observados, registrados y estudiados. Este conjunto configura la
conciencia del individuo.

La conciencia individual es el conocimiento de algo, percibido intuitivamente,
es decir, interiormente, en uno mismo. Este tipo de conciencia genera percepciones
emocionales de lo que es bueno y lo que es malo en la relacién con las otras
personas. Para la doctora Brenda Guerrero Vela, la conciencia individual es un
producto histérico pues:

“La conciencia individual esta condicionada por todo lo que ha elaborado la sociedad y lo

que el individuo ha asimilado de ella a través de las relaciones con las personas que lo

rodean; se determina por su manera de vivir real en las condiciones histéricas concretas.

Las particularidades psicolégicas que toma y asimila el individuo del contenido de la

conciencia so%ié';\l, depende de las circunstancias de su vida y de las particularidades de su
personalidad.”

La conciencia individual, como resultado de las experiencias intelectuales,
emocionales y materiales del individuo, tiene incidencia en determinar el por qué se

toma la decision de actuar de una u otra manera, es decir, motiva la accion.

6.1. La psicologia del individuo y la psicologia de masas.

6.1.1. La psicologia del individuo.

Aceptando que la estructura psicologica de la persona, como individuo, es el
resultado de la dotacion genética y del medio ambiente, en la practica no existen dos
individuos psicologicamente iguales pues aunque las condiciones ambientales sean
similares, la dotacion genética es distinta. Esto hace que cada individuo perciba,
elabore e interiorice de diferente manera las sensaciones que llegan del exterior.

Segun Alfred Adler, solo se puede comprender al hombre por la forma que

62 Guerrero Vela, B. 2010: Syllabus de Psicologia Juridica, Quito. Ediciones de la Universidad
Iberoamericana del Ecuador. P. 20.
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procesa esas sensaciones, lo que depende de la posicion que tenga dentro de la
sociedad y su grado de adhesién a las exigencias que le depara la vida, la relacion
con las demas personas y su adaptacion al medio ambiente en que se desarrolla.
Esta forma de captacion de la persona permite comprender su caracter, su
impetu, su voluntad fisica y espiritual, pues con estos elementos levanta toda una
estructura psiquica que se adapta a las aspiraciones, a la esfera de los pensamientos
y de los intereses, y al curso de las asociaciones, las esperanzas y los temores que
fluyen dentro de si en un cauce dinamico.
De esta manera objetiva, la persona puede rastrear hacia atras sus desajustes
y llegar hasta sus origenes, hasta aquella época en que el yo se hizo consciente de si
mismo, en donde esa conciencia se enfrenta a los primeros obstaculos opuestos por
el mundo externo, y la forma e intensidad de su voluntad y de sus tentativas para
superarlos. En este contexto, la conducta -importante para este estudio pues es lo
que se tipifica en la legislacion penal-, esta modelada por seis principios:
a) Inferioridad, que es percibirse como un ser incompleto e insatisfecho;
b) Superioridad, que es el afan de ir de una condicién inferior a una superior;
c) Estilo de vida o &mbito en que desarrolla su conducta y relacion con el ambiente;
d) Yo creador que es la estructura de su personalidad a partir de la interpretacion de
las experiencias vividas orientadas por su afan de superioridad;
e) Metas fantasiosas como resultado de sus propias creaciones imaginadas; y,
f) Interés social, que es su conviccion de que una sociedad mas perfecta permitira el
mejor desarrollo de su superioridad.
Para Francisco Pérez Diego, citado por Estévez, estos seis principios implican
una concepcién evolucionista del ser humano:
“Adler coloca a su Psicologia del Individuo en el terreno de la evolucion considerando el
anhelo humano como una tendencia hacia la perfeccion. Todo impulso vital fisica y
psiquicamente estd ligado a ese anhelo. El sentimiento de inferioridad y el sentimiento de
comunidad son los pilares basicos de la investigacion de la Psicologia Individual de Adler.
Esta psicologia roza con la sociologia pues no se puede concebir un juicio sobre un

individuo sin conocer la estructura vital y lo que de él demanda la sociedad, en el lugar que
se desempefia habitualmente.”®®

6.1.2. La psicologia de masas.

La psicologia de masas es el estudio del comportamiento colectivo de las

personas, las que pierden sus caracteristicas del comportamiento individual al ser

63 Estévez Griego, F: http://yogaintegral.biz/sentido.html/ tomado el 17-04-2015
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subsumidas por el grupo. La esencia del cambio de comportamiento es la
sugestionabilidad, es decir, una especie de autorestriccion o mengua del yo, para dar
paso a las componentes de la denominada alma de las masas, que son las formas de
pensamiento que se heredan a través de la cultura. En este punto, la persona pierde
la conciencia de su propia personalidad y adopta las formas de comportamiento del
colectivo.

La masa no es la simple acumulacién de gente, sino la identificacion de un
conglomerado con un pensamiento comun. Esta caracteristica determina que puede
haber masas proximas o masas dispersas, segun sus integrantes estén concentrados
en un mismo espacio fisico, o se hallen en contacto por diversos medios cuando
estan lejos unos de otros. Al respecto, el autor francés Gustave Le Bon dice:

“Desde el punto de vista psicolégico, la expresibn masa asume una significacion

completamente distinta. En determinadas circunstancias, y tan sélo en ellas, una

aglomeracion de seres humanos posee caracteristicas nuevas y muy diferentes de las de
cada uno de los individuos que la componen. La personalidad consciente se esfuma, los
sentimientos y las ideas de todas las unidades se orientan en una misma direccién. Se
forma un alma colectiva, indudablemente transitoria, pero que presenta caracteristicas
muy definidas. La colectividad se convierte entonces en aquello que, a falta de otra

expresién mejor, designaré como masa organizada o, si se prefiere, masa psicolégica.
Forma un solo ser y esta sometida a la ley de la unidad mental de las masas.”*

Cuando el individuo es parte de la masa, se reprime su conciencia individual y
se relativiza su estructura psicolégica, adoptando aquellos comportamientos,
actitudes o conductas que son el denominador comun del conglomerado.

Por tanto, su escala de valores, su sentido critico, su libertad de pensar, queda
en segundo plano ante la influencia del pensamiento comun, como afloramiento del
instinto gregario que le mueve a aceptar que parar vivir en sociedad, tiene que
adoptar los comportamientos de esa sociedad, aun por encima del analisis racional.
“Al identificarse con movimientos de masas, el individuo exterioriza sus problemas
internos. La conformidad puede actuar como un consuelo y una reduccion de la
ansiedad; el individuo puede sentirse comodo formando parte de una multitud”, dice
el psicélogo social Erich Fromm®.

Esta aseveracion de Fromm conlleva una explicacion plausible sobre el éxito
gue tienen los movimientos generadores de opinion como la publicidad y el
mercadeo, en los que se aprovecha de la ansiedad propia de la sociedad de consumo

(que no es solamente de mercancia fisica, sino también de mercancia intelectual y

64 Le Bon, G: 2005: Psicologia de las masas. Madrid. Editorial Morata. P. 18.
8 http://psicopsi.com/Psicologia_de las Masas.asp/ Tomado el 19-03-2015.
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mercancia emocional) la conformidad y la comodidad de sentirse parte de un grupo,

de una moda o de una tendencia.
6.2. Alienacion e imitacion en los delitos de odio.
6.2.1. Alienacion.

En el contexto de este trabajo, el término alienacion no es usado como
sinbnimo de enajenamiento de la personalidad compatible o asociable con la
alteracion psicologica generadora de la ininputabilidad penal. Mas bien, este término
se lo usa en su connotacion social, es decir, las formas de manipulacion del
pensamiento y de la conducta de las personas como resultado de la accion de
agentes extra-personales. “La forma mas elemental y simple de comprender la
alienaciéon es tomandola como proceso, 0 como acto, gracias al cual uno pasa a ser,
0 es, otro en vez de ser uno mismo”, dice Luis Campos Martinez®®.

Este proceso es el resultado de la influencia o dominacién que ejercen grupos
de interés -que no siempre es politico- sobre los individuos, a los que inducen a
adquirir formas de pensamiento ajenas o extrafias a sus intereses y a sus naturales
aspiraciones, alterando su escala de valores y generando conductas adversas a las
gue corresponderian a su estructura psicologica, llegando a anular su personalidad.

Una de las formas cémo se manifiesta la alienacion social es en los prejuicios,
como criterios de valor que degeneran en actitudes suspicaces u hostiles derivadas
de la asimilacion de los mensajes manipuladores. De esta manera, el libre albedrio de
la persona es configurado por los mensajes externos de grupos de interés, que
aprovechan la tendencia humana hacia la perfeccién para implantar sus formas de

pensamiento o ideologias, enajenando asi la personalidad del individuo.
6.2.2. Imitacion.

Conceptualmente, la imitacién es la accion que busca reproducir un modelo
dotandole de todas las caracteristicas posibles del original. Esta accion nace de la
admiracion y deseo de posesion del hecho o materia que han causado esa
compulsion en el sentido de afan de poseer. “Segun Piaget la imitacion permite que

la persona cree una representacion y pueda transformar una accién en un conjunto

66 Campos Martinez, L. 1980: “Utopia somos nosotros”. Quito. Imprenta del Colegio Técnico Don Bosco,
p. 165.
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de imagenes en su cerebro que le permitan asociar situaciones similares a esa para
realizar una respuesta semejante™®’.

La compulsion por poseer una materia o protagonizar un hecho, como
resultado del conocimiento que se tiene de él, nace, a su vez, del principio de
superioridad o afan del ser humano de ascender en la aceptacion social, tomando
como paradigmas aquellas manifestaciones cuya trascendencia u origen le son
extrafias o ajenas.

Sobre este tema, el doctor Rodrigo Borja Cevallos en su Enciclopedia de la
Politica, dice:

“Imitar es, en su sentido antropoldgico y social, reproducir una conducta ajena. Hay
mucho de imitacién en el comportamiento humano. Los individuos se  dejan influir por las
acciones de otros y se someten a modelos de conducta externos, sin ningun sentido
critico. La tendencia a la imitaciébn es inversamente proporcional a la inteligencia y
autonomia de las personas. Y no me refiero a los individuos que
circunstancialmente forman parte de una masa, sometidos al efecto nivelador que ella
impone bajo las leyes de la psicologia de multitudes que generan estados de animo
compulsivos pero paseg’eros, sino a quienes en su vida ordinaria “copian”
comportamientos ajenos.” 8

Més adelante, el mismo doctor Borja sostiene que el desarrollo tecnoldgico ha
permitido que la globalizaciébn genere una corriente de imitacion de alcance
planetario, en la que se repiten formas de pensar, formas de tener y formas de actuar
que muchas veces llegan a la imitacion extra légica, irracional, esnobista y mimética,
en un mundo sumisamente homogenizado por la informacion.

“Con frecuencia se repiten las conductas sin saber por qué ni para qué. Es una repeticion

extra-légica, en términos de Tarde, porque la validez de ellas no tiene el menor asidero: no

se basa en la tradicion, o sea en el relativo valor de lo que existié por mucho tiempo; ni en
la racionalidad, que invoque la importancia de lo ejemplar; ni en la legalidad, portadora de
la fuerza obligante de lo juridicamente establecido; ni en la utilidad, es decir, en la

conveniencia o el provecho desde el punto de vista pragmatico. Es una imitacién  carente
de todo sentido critico.”®

En la linea conceptual de esta parte del estudio, referida a la componente
psicologica en la motivacion que tiene el infractor para el cometimiento de los
crimenes de odio, tanto la alienacion como la imitacién en el contexto de la psicologia
de masas, son factores que no pueden ser pasados por alto y a los que se les debe
dar su correcta valoracion al momento de establecer la imputacion y determinar la

responsabilidad de la infraccion penal.

67  yhttp://definicion.de/imitacion/#ixzz3hUTvqcEw

68 Borja Cevallos, R; 2012; Enciclopedia de la Politica, México. Editorial Fondo de Cultura Econdémica.
P. 372.

69 Borja Cevallos, R. 2012. Ibidem. p. 373
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6.3. Laimputabilidad en los delitos de odio.

La imputabilidad es la aptitud que tiene una persona para serle atribuida la
realizacion de un acto que constituye infraccion, o haberse abstenido de realizarlo
cuando la omision es infraccion. “Como lo sefala Jiménez de Asua, imputar un hecho
a alguien es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias, es decir, para hacerlo
responsable de él, puesto que de tal hecho es culpable””. En la Gltima parte de la
cita, evidentemente se cae en el error de confundir imputabilidad con culpabilidad.

La imputacién no es sino la asignacién a priori que se hace a alguien sobre el
cometimiento de un delito, y sera durante el desarrollo del proceso en el que se
determine su culpabilidad, como mas adelante hace notar el autor del diccionario
citado que dice: “En el Derecho Procesal Penal, la calidad de imputado nace en el
instante en el que el individuo es sefialado como participe en un hecho delictivo, sin
que por ello deba darse por supuesta su culpabilidad (un imputado puede ser
absuelto o sobreseido, con lo que desapareceria la imputacion)’:. Desde luego, hacer
el sefialamiento de que exclusivamente en el Derecho Procesal Penal la imputacion
tiene la condicionalidad de la culpa, es otro error pues la imputacion en ningin caso
implica per se culpabilidad.

La imputacion es un proceso en el que confluyen la infraccion tipificada y el
hecho punible, cuya resolucién se inicia con el sefialamiento del posible autor. Sobre
este asunto, el doctor Thelman Cabrera Vargas dice: “Como cuestion previa media el
problema de la imputacién, que se resuelve por un triple resultado: conexion objetiva
y subjetiva de causa a efecto del acto voluntario o culposo del agente; relevancia de
este nexo dentro de los tipos penales legales; y, determinacion de culpabilidad del
sujeto.””

Se resalta como condicidon para que un acto sea imputable, el que sea el
resultado manifiesto de la voluntad del infractor, independientemente de si su
raciocinio esta en consonancia o no con los principios que conforman su estructura
psicologica; esta voluntad es basica para imputar el cometimiento de un delito de

odio.

6.4. Laresponsabilidad en los delitos de odio.

70 De Santo, V. 1996: Op. Cit. P. 497

71 De Santo, V. 1996. Ibidem.

72 Cabrera Vargas, T. 2009: Syllabus de Ciencias Penales y Criminologia. Quito. Ediciones de la
Universidad Iberoamericana del Ecuador. P. 18.
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Se define como responsabilidad la obligacion que adquiere una persona de
satisfacer por el resultado o consecuencia de sus actos. La Enciclopedia Salvat

apunta la siguiente definicion: “La responsabilidad penal es el deber del imputado de

responder de lo realizado y de sufrir la pena a que le condenen””®.

Esta definicibn se complementa con el criterio que trae el Diccionario Juridico

Elemental: “La aneja a un acto u omision penado por la ley y realizado por persona

n74

imputable, culpable y carente de excusa absolutoria La determinacion de la

responsabilidad en materia penal es el resultado del proceso que se lleva a cabo en
el servicio de justicia, y en cuyo establecimiento se deben considerar los requisitos
subjetivos y objetivos de la infraccién.

En su Manual de Derecho Penal, el doctor Ernesto Alban Gémez aborda el
problema de la determinacion de la responsabilidad, atribuible a uno o varios

infractores, de la siguiente manera:

“Sin animo de entrar a una discusion detallada de las mismas, nos limitaremos a dar un
criterio basico para poder determinar, en los distintos casos, la responsabilidad de una
persona en un delito determinado. Para ello, buena parte de la doctrina exige dos
requisitos: uno subjetivo y otro objetivo.

a) Requisito subjetivo: consiste en la intencidén de intervenir en la preparacion o ejecucion
del hecho delictivo, ya sea considerandolo como un acto propio, ya inclusive
considerandolo como ajeno, pero al cual se contribuye de alguna manera. En algunos
casos se dara un pacto expreso, en que aparece claramente el nexo de voluntad entre los
gue intervienen, autores principales o participes; pero, podra haber otras modalidades a
través de las cuales este requisito se manifieste. Lo fundamental es que el sujeto tenga
conciencia y voluntad. (...)

b) Requisito objetivo: hace falta también que la persona ejecute una accién o0 una omision
dirigidas, directa o indirectamente, principal o secundariamente, a la realizacién del delito.
Es decir, por variadas que sean las conductas de los concurrentes, éstas confluyen en un
hecho dnico: el delito. Esto es lo que algunos autores (Beling) llaman coincidencia en la
identidad del tipo penal, indispensable para que se produzca el concurso. Es decir, visto
desde otro angulo: todas las acciones u omisiones estan causalmente enlazadas con la
realizacion del delito.(...) Asi, pues, para que estemos frente a un caso de verdadera
concurrencia es indispensable que se sumen los dos requisitos.””

Por su parte, el doctor Fabian Mensias Pab6én™ dice que el acto voluntario

comprende dos partes esenciales:

“- La conacion o periodo de elaboracién consciente del acto. Esta accion implicita de la
voluntad, comprende desde la tendencia hasta la decision del proceso de la voluntad: es

73 SALVAT, 2004: La Enciclopedia, Volumen 17, Madrid. Salvat Editores S. A. p. 13304;

74 Cabanellas de Torres, G., 2003: Op. Cit. p. 352.

75 Alban Gomez, E. 2011: Manual de Derecho Penal. Quito. Ediciones Legales, Coleccion Profesional. P.
172.

76 Mensias Pabon, F, 2013: La voluntad; articulo publicado en www.derechoecuador.com Tomado el 02-07-
2015.
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un acto subjetivo, intencional, oculto ho manifiesto.

- La accion explicita, corresponde a la accién o ejecucion del acto. Esta fase comprende la
actividad fisica o psicomotriz, objetiva, ostensible para todos. La actividad psico-fisica con
los eslabones mencionados es la base de la imputabilidad. Si no se ejecuta la decision
tomada, no se realiza el acto voluntario.”

Conforme a lo citado, para que exista responsabilidad, el sujeto debe actuar
con conciencia y voluntad, actuando intencionalmente en la preparacion o ejecucion
del hecho delictivo y ejecutando el hecho con cualquier grado de participacion.
Cumplidos estos requisitos, la persona es responsable del delito.

Se hace especial referencia a estas condiciones de la responsabilidad, para
destacar los elementos que intervienen en la conducta del autor del crimen de odio,

conducta motivo del repudio a través de la sancion legal.

7. LA COMUNIDAD GLBTI.

Sociolégicamente, una comunidad es un grupo de seres humanos que tienen
ciertos elementos en comun. Se conforman a partir del sentido de identidad, la cual
nace de factores internos y externos. Factores internos son los que constituyen su
bagaje intelectual o moral, tales como el idioma, las costumbres, los valores, la
cosmovision o vision del mundo, y la edad. Son factores externos los que provienen
del medio en que viven, tales como la ubicacion geografica, el origen geogréfico, el
estatus social o roles.

Por lo general, en una comunidad se crea una identidad comun mediante la
objetivacion de los factores que le generan diferencias o le hace diferente de otros
grupos o comunidades, identificables por los signos o acciones que son elaborados y
socializados entre sus integrantes.

En el aspecto organizativo, una comunidad se constituye bajo la presion de
una necesidad (sentido de pertenencia) o de un objetivo (interés comun); si bien este
segundo elemento no siempre es explicito de entrada, basta una identidad
compartida para conformar una comunidad en cuyo desenvolvimiento se configura el
objetivo especifico.

Segun www.paiscanela.com, para que se hable sobre la existencia de una
comunidad GLBTI no basta la identidad ni la caracterizacion de sus miembros, sino
que estos deben desarrollar una vida en comunidad. A partir de este antecedente, la
misma publicacion afirma que no hay una comunidad GLBTI sino que existen varias

organizaciones de personas identificadas como GLBTI:
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“‘Generalmente el término 'comunidad gay' o GLBTI u homosexual, lo utilizan
organizaciones que dan a entender que todos los GLBTI tienen un solo tipo de pensar, y
para este caso, lo utilizan politicamente, dando a entender falsamente al resto de la
sociedad que estas organizaciones representan a todos los sexualmente diversos. Un
ejemplo de esto se da cuando politicamente afirman que 'la comunidad GLBTI esta a
favor del matrimonio gay y a favor del aborto’. Estas aseveraciones son totalmente
falsas. No todos los gays quieren casarse, peormente estan metidos en causas a favor del
aborto. Pero la mayoria de gente al escuchar estas aseveraciones socializa que
todos pensamos y actuamos igual (...) Los seres humanos somos totalmente diferentes
en nuestra forma de actuar, pensar y creer, por lo tanto asumir de que una personas por el
simple hecho de nacer gay pertenece a una comunidad donde le van a decir como tiene
gue comportarse, simplemente es manipular la realidad.””’

7.1. Definiciones.
7.1.1. Definiciones basicas.

Para efectos de este estudio, es necesario definir adecuadamente el alcance
de dos conceptos basicos: orientacion sexual, e identidad de género.

El concepto de orientacién sexual tiene como punto de partida la definicion de
sexo, que es la condicion biolégica que tiene la persona al nacer, y que esta
asociada principalmente a los atributos fisicos como los cromosomas, las hormonas y
la configuraciéon orgénica interna y externa. La orientacion sexual hace referencia al
sexo hacia el que la persona es atraida.

El concepto de identidad de género se construye a partir de la definicion de
género, que es el conjunto de roles construidos socialmente que se expresan en
comportamientos, actividades y atributos que una sociedad considera apropiados
para hombres o para mujeres. La identidad de género se refiere a la conciencia de la
persona de sentir pertenencia al sexo masculino o femenino.

A partir de lo anterior, es posible estructurar un esquema de definiciones
adecuadas al contexto de este estudio:

a) Definiciones a partir de la orientacion sexual:

- Asexual: No le atrae ningn sexo.

- Heterosexual: Le atrae el sexo opuesto.

- Homosexual: Le atrae el propio sexo.

- Bisexual: Le atraen los dos sexos.

- Transexual: Asume el rol bioldgico del sexo opuesto.

- Intersexual: Asume indistintamente el rol biol6gico opuesto al sexo de su pareja.

77 http://paiscanelaconceptos.blogspot.com/ Tomado el 12-06-2015.
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b) Definiciones a partir de identidad de género:

- Masculino: Asume los roles que su sociedad asigna al hombre.

- Femenino: Asume los roles que su sociedad asigna a la mujer.

- Transexual: Asume el rol biolégico del sexo opuesto.

- Transgénero: Asume los roles que la sociedad asigna al sexo opuesto.

- Travesti: Asume la forma de vestir del sexo opuesto.

- Intergénero: Asume el rol social opuesto al rol de su pareja.

- Agénero: No asume un rol claramente identificable con la masculinidad o feminidad.
El colectivo PaisCanela’, en el afan de sistematizar estas definiciones,

propone el siguiente modelo conceptual:
“- Homosexualidad y Leshianismo.- Atraccién fisica y emocional hacia personas del mismo
sexo y/o misma identidad de género.
- Heterosexualidad.- Atraccién fisica y emocional hacia personas del sexo y/o identidad de
género opuesto.
- Bisexualidad.- Atraccién fisica y emocional hacia personas cisgénero, de sexo tanto
masculino como femenino.
- Asexualidad.- No existe atraccién sexual hacia ningun tipo de individuo. Sin embargo, si
pueden tener atraccidbn emocional o romantica.
- Pansexualidad.- Atraccion sexual y emocional hacia personas de cualquier sexo
(incluyendo personas intersexuales) y de cualquier identidad de género (incluyendo
personas trans).

- Demisexualidad.- Atraccién sexual Gnicamente hacia personas con las que se ha forjado
un vinculo emocional y/o roméntico.”

Como se puede apreciar, la estructuracion de los conceptos parte de una
concepcion binaria fundamentalmente masculino-femenina, que reproduce en el
plano lingulistico las relaciones de poder mas elementales que se han consolidado a
lo largo de la historia. A decir de Joseph Mejia Ama’®:

“Solo quedaria afirmar que dicha estructura binaria ha marcado a tal punto que se cree

gue hay una correspondencia entre el performance de género, la estética y lo que es la

sexualidad y el deseo sexual dentro del mundo gay. Es decir, que se cree que quien
representa en mayor medida la 'feminidad' automaticamente asume el el 'ser pasivo', pues
no representa las caracteristicas del macho, proveedor, activo. Sencillamente esto no es

asi, el placer, el deseo, el cuerpo vy, en si, la sexualidad van mas all4 del binario, y a
nosotros los gays nos hace falta romper estos imaginarios”.

7.1.2. Definiciones complementarias.

En este apartado, se transcriben algunas de las definiciones contenidas en el

libro “Metodologia del Estudio de Caso sobre las Condiciones de Vida, Inclusién

78 http://paiscanelaconceptos.blogspot.com/Tomado el 12-06-2015.
79 Mejia Ama, J. 2013: Entre activos y pasivos, versatiles descomplicados. Articulo publicado en Revista
Equidad N° 13. Quito. Publicaciones de la Fundacion Equidad, P. 19.
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Social y Cumplimiento de Derechos Humanos de la Poblacion LGBTI en el Ecuador”,

publicado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos en octubre del 2013.%°

“Discriminacion: La discriminacién es una practica cotidiana que consiste en dar un trato
desfavorable o de desprecio inmerecido a determinada persona o grupo, que a veces no
es percibida, pero que en algiin momento se la ha causado o recibido.

Discriminacion basada en la orientacion sexual e identidad de género: La Comision
Interamericana de Derechos Humanos CIDH entiende por discriminacion por orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género toda distincion, exclusién, restriccion o
preferencia de una persona por estos motivos que tenga por objeto o por resultado -ya
sea de jure o de facto- anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos vy libertades, teniendo en cuenta las atribuciones
gue social y culturalmente se han construido en torno a dichas categorias.

Exclusién: Para fines de esta investigacién, se refiere a la accion de marginar y negar
oportunidades a una persona LGBTI por causa de su orientacién sexual e identidad de
género.

Género: Se usa el término para referirse a los atributos y roles asignados a las personas
de acuerdo con su sexo para designar las desigualdades entre hombres y mujeres. En
tanto a la categoria de analisis permite conocer como se construye lo femenino y lo
masculino y como estas identidades se valoran, se organizan y se relacionan en una
determinada sociedad. Desde el punto de vista antropolégico puede aludir al orden
simbdlico con el que una cultura dada elabora la diferencia sexual. Hay quienes lo usan
para designar la organizacién y el funcionamiento de un sistema particular.

Homofobia: Miedo y rechazo a la homosexualidad o a las personas con orientacion o
preferencia homosexual, o que parecen serlo. Se expresa en rechazo, discriminacion,
ridiculizacion y otras formas de violencia.

Identidad de género: De conformidad con los Principios de Yogyakarta, la identidad de
género es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirargicos
o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales

Intersexuales o intersex: Personas que nacen con caracteristicas biolégicas de ambos
sexos. En algunos casos los intersexuales presentan combinaciones en sus cromosomas
y genitales. No se ubican dentro del binarismo sexual hombre/muijer.

Lesbofobia: Miedo y rechazo al lesbianismo o a las mujeres lesbianas, o a las que parecen
serlo. Se expresa en discriminacion, ridiculizacién y otras formas de violencia.

Trans: Este término paragua —que incluye la subcategoria transexualidad y otras
variaciones- es utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género,
cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo bioldgico de la persona y la
identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a este. Una persona trans
puede construir su identidad de género independientemente de intervenciones quirdrgicas
o tratamientos médicos.

Transfobia: Miedo y rechazo a la transexualidad, transgeneridad, o travestismo o las

80 INEC, 2013: Primera investigacion (estudio de caso) sobre condiciones de vida, inclusién social y
derechos humanos de la poblacion GLBTI en Ecuador. Quito. Ediciones del INEC. P. 47.
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personas transexuales, transgéneros o travestis que se expresa en discriminacion, burla y
otras formas de violencia.

Transexual: Las personas transexuales se sienten y se conciben a si mismas como
pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biolégico
y que optan por una intervencién médica —hormonal, quirdrgica o ambas— para adecuar
su apariencia fisica—biolégica a su realidad psiquica, espiritual y social.

Violencia de género: La violencia de género se fundamenta en la supuesta superioridad de
un sexo sobre otro, afecta a toda la organizacion social, es uno de los méas graves
problemas politicos y sociales de la actualidad y sigue presente en la vida cotidiana. Sus
manifestaciones son muy variadas: malos tratos fisicos y psiquicos dentro del ambito
doméstico; agresiones sexuales, acoso sexual, violacion. Una de las manifestaciones
mas sofisticadas es la publicidad sexista.”

7.2. Organizacion y representacion de los colectivos GLBTI.

En el sentido organizativo, en Quito no existe una comunidad GLBTI que
agrupe a todas las personas diversas; pero se puede constatar la existencia de
colectivos que se constituyen como nucleos de referencia para determinado tipo de
actividades o con especificos intereses.

Tienen presencia por la organizacion de eventos, mantenimiento de sedes o
realizacion de actividades identificadas con la socializacién del pensamiento de las
personas diversas y la defensa de sus derechos, las siguientes organizaciones: la
Coordinadora jlgualdad de Derechos Ya!, que cuenta con mas de 200 miembros; la
Fundacion Ecuatoriana Equidad cuyo fundador fue Orlando Montoya y realiza
actividades de defensa de derechos y proteccion de la salud especifica de la
poblacion GLBTI; la organizacion Silueta X, cuya matriz estéa en Guayaquil y mantiene
una sede en Quito, especializada en la accion legal contra el discrimen; el colectivo
Causana; el colectivo Dionisios; la organizacion Alfil; el colectivo Mujer&Mujer; la
organizacion Diverso Ecuador; el colectivo Lezbos; la organizacion Kimirini; el
colectivo PaisCanela que lidera Francisco Guayasamin, y la Red Diversidad. Ademas
existen personas diversas que se auto-convocan, como las que integran el coro de la
Iglesia El Adviento.

Algunos de estos colectivos han cumplido las disposiciones legales para su re-
inscripcion en los organos gubernamentales correspondientes, de acuerdo a lo
dispuesto en el Capitulo Il del Decreto Ejecutivo N° 16 que expide el Reglamento
para el funcionamiento del sistema unificado de informacién de las organizaciones
sociales y ciudadanas, publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 19 del 20
de junio de 2013, en cuyo articulo 3 se definen lo que son las organizaciones

sociales:
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“Articulo 3.- Definicion. Para efectos del presente Reglamento, organizaciones sociales se
definen como el conjunto de formas organizativas de la sociedad, a través de las cuales
las personas, comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, tienen
derecho a convocarse para constituirse en una agrupaciéon humana organizada,
coordinada y estable, con el proposito de interactuar entre si y emprender metas y
objetivos licitos para satisfacer necesidades humanas, para el bien comidn de sus
miembros y/o de la sociedad en general, con responsabilidad social y en armonia con la
naturaleza, cuya voluntad, se expresa mediante acto constitutivo, colectivo y voluntario de
sus miembros y se regula por normas establecidas para el cumplimiento de sus
prop()sitos."81

La acreditacion ante el Ministerio Sectorial correspondiente permite que los
colectivos de personas diversas puedan realizar convenios con instituciones del
Estado para el financiamiento y desarrollo de actividades especificas, tal es el caso
de la Fundacién Equidad que lleva adelante un programa de prevencion y tratamiento
de enfermedades especificas como el Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida,
mediante convenio con el Ministerio de Salud, o la Organizacion Silueta X que

desarrolla actividades de concientizacion hacia lo diverso, por convenio con el

Ministerio de Justicia.
7.3. Propdsitos y objetivos de las organizaciones GLBTI.

Las organizaciones que constan en el Sistema Unificado de Informacion de las
Organizaciones Sociales y Ciudadanas, han establecido sus postulados y objetivos
dentro de los estatutos correspondientes. A manera de ejemplo, la Fundacién
Ecuatoriana Equidad, que fue creada como organizacion no gubernamental sin fines
de lucro el 10 de octubre del 2000 mediante Acuerdo Ministerial N° 1404 del
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social MIES, nacié como “una iniciativa orientada
a la oferta de servicios culturales, sociales y promocién de la salud para las
poblaciones GLBTI (gays, lesbianas, bisexuales, trans e intersexuales), la prevencién
y la investigacion en VHI-SIDA en hombres gays y bisexuales”,

La mision institucional de esta Fundacion, es:

“Promover la salud integral, el ejercicio de los derechos humanos y el bienestar de las

poblaciones GLBTI mediante la investigacién, incidencia politica, prestacién de servicios y

movilizacion comunitaria. Ser una organizacion referente a nivel nacional e internacional

en la construccién de mejores niveles de inclusion social de las poblaciones GLBTI y en su
» 83
entorno”.

81 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR: Suplemento del Registro Oficial N° 19, Quito, jueves
20 de junio del 2013, p. 3.

82 FUNDACION ECUATORIANA EQUIDAD. 2015: Triptico Conmemorativo de los 15 afios. Quito.

83 Ibidem.
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Otro ejemplo constituye la componente declarativa de los estatutos de la
Asociacion Silueta X, que dice:
“MISION: La Asociacién Silueta X es una organizacién de base, creada el 12 de mayo de
2008 y constituida legalmente el 5 de mayo de 2010 por Acuerdo Ministerial N° 9989. Es
una Asociacion sin fines de lucro cuya misién es la lucha por los derechos humanos de las
niflos/nifias, adolescentes, jovenes y personas TILGB (Trans, intersex, lesbianas, gays y
bisexuales). Asi mismo, trabajar en salud sexual, educacién, empleo, justicia y ciudadania
de las poblaciones antes mencionadas. VISION: Nos vemos como un movimiento de
prestigio en las acciones orientadas a la defensa de los Derechos Humanos
especificamente por Identidad de Género, previniendo el VIH para apoyar a un mayor

ndmero de personas, y realizar interrelaciones con instituciones afines que apoyen al

desarrollo de las actividades, y al fortalecimiento de la institucién, mejorando la calidad
de vida de las personas TILGB"®.

Por su parte, la organizacién Causana, Accidn Lésbica Feminista, tiene como
postulado: “Somos una colectiva lésbica feminista que busca la promociéon y
exigencia de los derechos humanos de las entidades disidentes y cuestionadoras de
la norma heterosexual, patriarcal y capitalista”™ Como se puede apreciar, este
colectivo esta animado no sélo por la igualdad de derechos de las personas diversas
como fin, sino también por el cambio de las relaciones de poder mediante el
replanteamiento de los vinculos sociales que devienen de las relaciones de

produccion capitalista.
7.4. Iniciativas y acciones.

Del detalle que cada organizacion comunica a la ciudadania sobre sus
iniciativas y actividades, es posible sistematizarlas de la siguiente manera:

a) Iniciativas.- Se han generado iniciativas de tipo participativo, social, juridico
y organizativo con diferentes niveles de percepcién, que han ido desde la indiferencia
hasta la expresion de respaldo.

Son iniciativas de tipo participativo la organizacion de colectivos de hecho que
se han conformado temporalmente para promover ideas 0 generar corrientes de
opinion referidas a la tolerancia hacia lo diverso.

Las iniciativas de corte social estan referidas al trabajo por mejorar las
condiciones de vida de las personas diversas que tienen menoscabo en su situacion
de vida o condicion de salud.

Las iniciativas de tipo legal son las que han buscado generar las condiciones

84 https://redsiluetax.wordpress.com/la-institucion/ Tomado el 17-06-2015
85 http://desafiandomitos.blogspot.com/ Tomado el 17-06-2015
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para que la normativa nacional de apertura a demandas o aspiraciones de los
colectivos referidas a la real vigencia de los derechos humanos sin exclusion.

Las iniciativas de tipo organizativo tienen que ver con el aprovechamiento del
marco institucional para tener una relacion mas estrecha con el Poder Publico a fin de
precautelar los derechos de las personas diversas.

b) Acciones.- Las aspiraciones y demandas de los colectivos de las personas
diversas han cumplido acciones de consolidacion interna, de presencia externa, de
demanda exteriorizada y de respaldo exteriorizado.

Las acciones de consolidacion interna son las actividades y los actos
culturales de difusibn de las caracteristicas de las personas GLBTI que
periédicamente realizan al interior de cada colectivo, como los clubes de lectura, el
taller “drag king” para mujeres lesbianas, las jornadas postpornera o las de
maternidad Iésbica del colectivo Causana.

Las acciones de presencia externa son las que los colectivos
institucionalmente o en conjunto han realizado, mereciendo especial referencia las
denominadas “marchas del orgullo gay”, “las marchas de las putas” o el “VI encuentro
nacional de lesbianas feministas” como ejemplos de acciones conjuntas.

Las acciones de demanda exteriorizada estan constituidas por la ocupacion
del espacio publico, mediante marchas o plantones, para pedir, demandar o exigir al
Poder Publico la implementacion de las politicas antidiscriminatorias y de igualdad
real de derechos a partir de la Constitucion de la Republica.

Las acciones de respaldo exteriorizado son aquellas que tienen un notorio
componente politico de acercamiento y dialogo con el Poder Publico para la
consecucion de objetivos y recursos que consoliden a las organizaciones y beneficien

a los colectivos.

8. LOS DELITOS DE ODIO CONTRA PERSONAS GLBTI.

Teniendo como punto de partida el concepto de delito de odio, que es aquel
gue se efectlia cuando una persona ataca a otra, eligiéndola como victima en funcion
de su pertenencia a un determinado grupo social, segun su edad, raza, género,
identidad de género, religién, etnia, nacionalidad, ideologia o afiliacién politica,
discapacidad u orientacién sexual; resulta evidente que no todo delito del que es
objeto una persona perteneciente a determinado grupo social discriminado constituye

un delito de odio, pues tal denominacion es Unicamente aplicable cuando el autor del
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delito esta motivado por un prejuicio, es decir, tiene una motivacion prejuiciosa en
palabras del doctor Raul Zaffaroni.

En este contexto, el ataque a una persona diversa GLBTI no constituye per se
un crimen de odio, a menos que objetivamente se establezca que el animus criminis
fue resultado de un prejuicio contra las personas diversas GLBTI en general, y no por
animosidad exclusiva contra la victima. Igual consideracion es aplicable al andlisis de
cualquier otro tipo de delito.

Esta particularidad, la motivacion prejuiciosa que deberia anotarse en la
denuncia y como hipétesis en la noticia del delito, tiene dos limitantes:

a) La necesidad de que la victima se auto identifique como persona diversa,
aspecto que contraviene el derecho establecido en el numeral 11 del articulo 66 de la
Constituciéon de la Republica; vy,

b) La receptividad de los administradores de justicia para acoger al delito de
odio dentro de sus reales caracteristicas, y no enmascararlo tras otras formas

delictuales.

“Denunciar estos abusos ante funcionarios publicos y agentes de policia pone a las
personas LGBTI en la delicada situacién de visibilizar completamente su orientacion
sexual/identidad de género, lo cual no es lo que ellas desean. Por el contrario, exponerse
es algo que quieren evitar, esto hace que los abusos y vulneraciones de los derechos de la
poblacién LGBTI queden en la impunidad.”®®

Segun se ha establecido internacionalmente, un gran nimero de delitos de

odio no es denunciado. “Segun algunas fuentes, se estima que soélo un 10 por ciento
de los incidentes motivados por el odio son denunciados, o bien a las agencias de
derechos humanos, o bien a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, o bien a
otras agencias.”®’

En opinion de la responsable de registro estadistico de la Fundacién
Ecuatoriana Equidad, las victimas pueden decidir no denunciar un delito por miedo a
las represalias, especialmente cuando el delito lo comete una banda o grupo de
delincuentes. Un segundo factor es la preocupacion de las victimas por la posibilidad
de que la Policia Nacional no tome lo suficientemente en serio la denuncia y pueda
fracasar en la investigacion de los hechos.

A esto se une el que las victimas temen que el sistema de justicia tenga
prejuicios hacia el grupo al que la victima pertenece. Otras victimas de odio eligen no

denunciar a la Fiscalia por miedo a una respuesta adversa u hostil y a la vergiienza

86 FUNDACION ECUATORIANA EQUIDAD, 2015: Borrador de Informe sobre la situacion...; Op. Cit.
p. 23.

87 MOVIMIENTO CONTRA LAINTOLERANCIA, 2013: La lucha contra los delitos de odio en la regién
OSCE, Madrisd. Ediciones Fondo Europeo para la Integracion. P. 19.
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de ser victimizada. Un factor afiadido es el miedo a la opinién publica y la
subsecuente estigmatizacion o segunda victimizacion.

Sobre los motivos que tienen las victimas para no denunciar los delitos de odio
de que son objeto, en el libro “Memoria del Afio 2010” del Servicio de Delitos de Odio
y Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona, Espafia, se resefian in

extenso estos motivos:

“Se tiene la fundada impresion de que muchos de los delitos cometidos no se denuncian,
existiendo una auténtica cifra sumergida de hechos que las victimas por miltiples razones
no quieren o no se atreven a denunciar o ignoran que pueden denunciar. Las motivaciones
de las victimas para no denunciar delitos de odio a la policia y a las autoridades publicas
son diversas:

- Una creencia de que nada pasara: muchas victimas pierden la confianza en que las
fuerzas de seguridad o los funcionarios gubernamentales tomaran acciones apropiadas
para responder a sus denuncias de delitos de odio, ya sea como delito ordinario o como
delito de odio.

- Desconfianza o miedo a la policia: Las victimas que pertenecen a un grupo que
histéricamente ha estado sujeto al acoso, la violencia 0 a una total desproteccion por
parte de la policia, podrian querer evitar todo contacto con la policia, incluyendo la
denuncia de delitos de odio o discriminacién. Los inmigrantes o refugiados que han huido
de su pais de origen por el apoyo gubernamental a la violencia pueden no confiar en la
policia de su nuevo pais de residencia.

- Miedo a represalias: Muchas victimas temen que si denuncian un delito, los autores u
otros con puntos de vista similares pueden tomar represalias contra ellos, su familia o los
miembros de la comunidad a la que ellos pertenecen. Ademas, si el autor de un delito de
odio esta unido o pertenece a una organizacién o grupo, las victimas pueden temer ser
objetivo por miembros de estas u otras organizaciones.

- Falta de conocimiento de la ley: Muchas personas pueden no ser conscientes de que las
leyes penales les protegen o no saben como o dénde denunciar estos delitos.

- Verglenza: Algunas victimas se sienten apenadas y avergonzadas después de ser
victimas de un delito de odio, incluso creyendo que su victimizacién fue culpa suya o que
sus amigos, y/o los miembros de su familia 0 su comunidad les puedan estigmatizar,
considerando socialmente inaceptable que el suceso sea conocido publicamente. Aunque
este también es un factor de los delitos comunes, un sentimiento de vergienza y
degradacion puede estar mas agudizado en un incidente de delito de odio porque los
individuos estan siendo victimizados Unicamente por su identidad. El tema de la verglienza
puede ser particularmente significativo como un obstaculo a denunciar agresiones de
delitos de odio en casos que implique violencia sexual.

- Negacién: Con el fin de hacer frente al trauma de un delito de odio, algunas victimas
niegan o minimizan el impacto y la gravedad del delito.

- Miedo a desvelar su orientacién sexual: Para las personas homosexuales, bisexuales y
transgénero, denunciar un delito de odio puede implicar desvelar publicamente su
orientacion sexual o identidad de género a nivel familiar, social o laboral, particularmente
en pequefias ciudades o zonas rurales.”®®

8.1. Tipos de delitos de odio.

De manera general, los delitos de odio han sido encasillados en tres tipos:

delitos pasionales, delitos de discriminacion y delitos de vulnerabilidad. Esta

88 FISCALIAPROVINCIAL DE BARCELONA, 2010: Memoria 2010, Barcelona. Impresos Catalunya.
Pp.7-8
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clasificacion tipolégica la analizan Rodrigo Parrini Roses y Alejandro Brito Lemus en
su obra “Crimenes de Odio por Homofobia, un Concepto en Construccién”.®® Segun
estos autores, los crimenes de odio por homofobia, -término éste que en su sentido
lato seria el temor, la aversion, el rechazo, el miedo, el repudio, el prejuicio o la
discriminacién hacia mujeres u hombres que se reconocen a si mismos como
homosexuales, pero que en sentido extenso abarca a todas las personas de
diversidad sexual que mantienen habitos o actitudes que suelen ser atribuidas al sexo
opuesto-, pueden presentarse de tres formas, cada una de las cuales tiene una
caracteristica especifica identificable durante el proceso de investigacion del delito.

Los delitos pasionales son los que se producen en el contexto de una relacién
anterior entre victima y victimario. Los crimenes pasionales son crimenes que
suceden en relaciones de identidad e identificacion en relaciones de pareja o
amorosas. Si bien no se puede descartar el odio, porque las emociones sociales y
subjetivas no se experimentan ni se expresan de forma pura o0 estrictamente
diferenciada, se puede establecer, al menos, el predominio de unas sobre otras
dentro de la ambivalencia constitutiva de los campos emocionales, ya sean psiquicos
0 sociales.

Los delitos de discriminacion han sido definidos como crimenes motivados por
el odio del agresor hacia cierto rasgo o caracteristica de la victima: el color, el género,
la identidad sexual, entre otros. Si bien no existe una intencién ideolégica explicita por
parte de los victimarios, hay elementos que permitirian sostener que el crimen
muestra una violencia afiadida que no puede ser explicada por otros motivos que no
sean el odio o el prejuicio.

En este sentido, la safia con la que son cometidos constituye un excedente de
violencia que requiere de una explicacion racional, y la falta de esta explicacion
racional constituye una pista central para reconocer el odio en estos asesinatos. Dado
gue también hay un componente pragmatico en esos crimenes (robo de especies y
dinero, por ejemplo), esto demuestra que el odio no impide el adecuado
funcionamiento cognitivo.

Los delitos de vulnerabilidad corresponden a crimenes en los que el odio como
sentimiento no es el principal motivo y méas bien se deben a prejuicios que
aprovechan la vulnerabilidad de la victima dada su identidad sexual, su deseo, su

apariencia y los usos de su cuerpo y/o sus practicas sexuales.

89 Parrini Roses, R. et alt. 2013: Crimenes de Odio por Homofobia, un Concepto en Construccion.
México. INDESOL, Ediciones Lestra.
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La vulnerabilidad es un fendmeno contextual en el que se entrecruzan
coordenadas sociales prejuiciadas de violencia, desprecio, discriminacion, estigma y
marginalidad con otras individuales: ocultamiento de la identidad sexual, vinculacion
erética con sujetos desconocidos, uso de trabajo sexual, consumo de alcohol o
drogas, entre otras.

Si aqui hay trazos de odio, es ante todo un odio social, organizado
institucionalmente e inscrito simbdlicamente en el lenguaje del desprecio, los insultos,
las burlas, los chistes. Los homosexuales, las personas transgénero y las lesbianas,
especialmente cuando asumen algunos rasgos O comportamientos que son
considerados impropios en cierto orden de sexo-género, son objeto de desprecio y
estigmatizacion sistematica que forman parte del campo de las emociones sociales
negativas hacia las identidades y las practicas no heterosexuales.

En la comisién de los delitos de discriminacién y de delitos de vulnerabilidad
se seleccionan a las victimas por la creencia de que pertenecen a un grupo
determinado, es decir, las victimas estan seleccionadas por razén de determinadas
caracteristicas propias que las identifican o parecen identificarlas como miembros de
un determinado grupo social.

En este sentido, algunas singularidades de estos tipos de delitos son:

a) Seleccionan a la victima por razon de su identidad. Es una forma de discriminacion
gue vulnera los derechos humanos.

b) Tienen un impacto psicolégico mayor que delitos similares en los que en su causa
no esta presente el prejuicio ya que afectan a la identidad, libertad o igualdad de las
personas.

c) Los delitos de discriminacion y de vulnerabilidad atemorizan a las victimas, los

grupos y las comunidades, y en definitiva pretenden el enfrentamiento comunitario.

8.2. Delitos de odio frecuentes contra las personas GLBTI.

Para definir lo que es delito, es necesario recurrir a lo que dicen los articulos
18 y 19 del Cddigo Organico Integral Penal. El articulo 18 determina que infraccion
penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se encuentra prevista
en este Cddigo. A su vez, el articulo 19 aborda la clasificacion de las infracciones
penales de la siguiente manera: “Las infracciones se clasifican en delitos y
contravenciones. Delito es la infraccion penal sancionada con pena privativa de

libertad mayor a treinta dias. Contravencion es la infraccién penal sancionada con
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pena no privativa de libertad o privativa de libertad de hasta treinta dias.”®

A partir de estas definiciones normativas, se puede concluir que un delito es la
conducta tipica, antijuridica y culpable sancionada con pena privativa de libertad
mayor a treinta dias. Pero esta division de las infracciones penales entre delitos y
contravenciones en funcién de la temporalidad de la pena, es una elaboracion
operativa de la norma que no afecta el alcance del concepto doctrinario de delito.

Como advierte el doctor Ernesto Alban Gomez, la definicion de delito que trae
el Cddigo Organico Integral Penal, que es muy similar al contenido en el articulo 10
del derogado Codigo Penal, constituye una tautologia pues siendo formalmente
correcto, en realidad no aclara nada.

Por eso, con fines ilustrativos se reproduce el criterio y la definicién que, a
juicio del doctor Alban Gémez™, mejor describe lo que es delito:

“Para superar las divergencias entre las definiciones formales y las reales, algunos autores

han tratado de disefiar conceptos que armonicen los aspectos caracteristicos de unas y

otras. Tal vez el mejor ejemplo de esta tendencia sea la definicion propuesta por Francisco

Carrara, la cual inclusive inicia una nueva tendencia destinada a delimitar,

preferentemente, los elementos que son esenciales en la estructura juridica del delito. La

definicion de Carrara es la siguiente: 'Delito es la infraccion de la ley del estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto

externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente dafioso”.

La definicion de Carrara, que engloba los elementos esenciales de la
estructura del delito, permite superar la diferencia que se establece por la duracion de
la pena como &mbito restringido del concepto de delito, y para fines de este estudio,
cumple la funcién descriptiva de conducta atentatoria al bien protegido,
independientemente de la temporalidad de su sancion. De esta manera y para
efectos de este trabajo, infraccion penal es sinébnimo de delito.

Segun expresan voceros de algunos colectivos de personas GLBTI, los delitos
de que son objeto en mayor medida las personas diversas, son los que configuran la
violencia intrafamiliar, y que son identificables con formas delictivas que afectan la
propiedad, la integridad personal y la vida.

Conforme se detalla en el documento “Primera investigacion (estudio de caso)
sobre condiciones de vida, inclusion social y derechos humanos de la poblacion

GLBTI en Ecuador’®, las formas mas comunes de violencia intrafamiliar que sufren

90 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, 2014: Suplemento del Registro Oficial N° 180 del 10 de
febrero de 2014, p. 10.
91 ALBAN GOMEZ, E. Op. Cit. p. 64
92 INEC, 2013: Primera investigacion (estudio de caso)... Op. Cit. P. 47
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las personas diversas son: gritos, insultos, amenazas y burlas el 35,3%; golpes u
otras agresiones fisicas el 18,6%; dafio o apropiacion de sus pertenencias el 11,2%;
el acoso sexual el 8,7%; y las relaciones sexuales obligadas el 4,2%.

Adicionalmente, las personas diversas son objeto de formas de rechazo
intrafamiliar que se traduce en violencia psicoldgica derivada de actitudes como: no
dirigirles la palabra el 26,2%: no aceptacion de la pareja el 22,5%; expulsion de la
casa el 17,2%; excluirle de reuniones familiares el 12,9%; negarle recursos para
educacion el 10,4%; excluirles de eventos religiosos el 9,7%; obligarles a cambiar de
domicilio dentro o fuera del pais el 8,7%; y, encerrarles en un centro de
deshomosexualizacion el 3,4%.

También son formas de violencia psicologica que experimentan las personas
GLBTI dentro de sus familias cuando, aprovechando la situacion de su dependencia
economica: les presionan para que sean mas “masculinos” o “femeninas” el 32,3%;
les imponen que sean tratados por psicologos, psiquiatras o0 asistan donde
sacerdotes y pastores para “que los curen o los cambien” el 25,9%; les han impuesto
un novio o una novia “para que cambie” el 20,9%; les han obligado a dejar
actividades o deportes “inapropiados” a su sexo biolégico el 14,2%; vy, les han
sometido contra su voluntad a tratamientos hormonales para “cambiarles la
tendencia” el 8,0% (Anexo 1).

Independientemente de si estas conductas de conflictividad intrafamiliar contra
las personas GLBTI constituyen delitos o contravenciones, son situaciones que
afectan los principios establecidos en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion
de la Republica. El hecho de que no sean denunciados, por las causas analizadas
anteriormente, no significa que no constituyan una situacion de vulneraciéon de los

derechos humanos y de las normas establecidas en la Constitucion.

8.3. Delitos de odio denunciados por las personas GLBTI.

En el libro “Los delitos en Ecuador, una mirada desde las cifras”, la Fiscalia

General del Estado anota:

“Si bien la Fiscalia General del Estado y la Policia Nacional producen una considerable
cantidad de indicadores, la medicién de la violencia objetiva a partir de registros oficiales
se concentra en el tratamiento de los delitos de mayor connotacién social: robo
(desagregado en robo a personas, domicilios, vehiculos, accesorios a vehiculos,
motocicletas, y locales comerciales) y homicidios/asesinatos.

Hay que sefalar que esta forma de medir la inseguridad es limitada ya que las diversas
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probleméticas del pais demandan un proceso diferenciado en la construccion de
indicadores y variables, ya que tienen que recrearse en la realidad local. La produccion de
informacion también es diferenciada en virtud de las demandas institucionales a las que se
anclen los observatorios. Sin embargo, resulta necesaria la construcciéon de indicadores
gue hagan comparables las realidades delictuales de los distintos territorios y tener una
mirada nacional en virtud de que:

- Es indispensable conocer el comportamiento de las violencias a nivel nacional y como
estas se despliegan en el territorio para disefiar y ejecutar politicas nacionales.

- Hay que establecer concentraciones de violencias por zonas de planificacion o regiones
a fin de establecer politicas diferenciadas en el territorio.

- Se determina el nivel de violencia de cada provincia o localidad en relacién de realidades
similares o circundantes con el resto del pais.”93

La necesidad de establecer esos nuevos indicadores ha sido una tarea
pendiente de la Fiscalia General del Estado, como lo reconoce la Direccién de
Gestion Procesal Penal, en documento emitido el 6 de enero del 2015, que en la

parte pertinente dice:

“... que cuentan con el Sistema Informatico de Actuaciones Fiscales (SIAF) en el que las
denuncias son ingresadas en funcién del bien juridico protegido y la edad del sospechoso
0 procesado. Sin embargo, no hay forma de saber si las victimas son personas LGBTI, ni
aun en los casos de delitos de odio, pues en tales casos sélo hay una estadistica general
del nimero de delitos de odio denunciado (132 en todo el pais durante el 2014), aunque

. . 494
no se conoce la motivacion del delito.

Tampoco el Consejo de la Judicatura ha implementado ningun sistema de
registro apropiado para recoger las especificidades de los delitos de odio o por
prejuicio. Al respecto, a fines de diciembre del 2014, el Consejo de la Judicatura
comunicé a la Fundacién Equidad:

“... que no cuentan con una desagregacion por delitos de discriminacién, pero que

analizaran la posibilidad de integrarlo al Sistema Informatico de Tramite Judicial (SATJE).

En cuanto a la consulta sobre la clasificacion para identificar denuncias interpuestas por

personas LGBTI, indicaron que no cuentan con dicha clasificacién, pero que estan

trabajando en la integracién de un campo al SATJE que permita recoger este tipo de
informacion.”®®

La falta de un protocolo para el registro y sistematizacion de las denuncias por
delitos de odio que ingresan a la Funcion Judicial, hace que la cuantificacién de este
tipo de delitos denunciados no sea confiable, pues ese registro se hace mas bien en
base a la situacion en que el delito atento contra el bien juridico protegido que estima
el denunciante, antes que por las caracteristicas del motivo prejuicioso detectadas

por el especialista que recibe o acoge las denuncias.

93 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2015: Los delitos en Ecuador, una mirada desde las cifras.
Quito. Imprenta Mariscal. P. 53.

94 FUNDACION ECUATORIANA EQUIDAD, 2015: Borrador de Informe sobre la situacion...; Op. Cit.
p. 21.

95 Ibidem, p. 22.
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Ante esta evidencia, la cifra de 132 denuncias por delitos de odio en todo el

pais durante el afio 2014 se la debe acoger con reservas.

9. ESTADISTICAS DE DELITOS DE ODIO CONTRA GLBTI’s DE QUITO EN 2012.

9.1. Lainseguridad ciudadana.

No se ha definido de manera general en qué consiste la inseguridad
ciudadana, pues cada sociedad tiene sus propias caracteristicas. José Portugal

Ayestas, sobre este tema dice:

“La inseguridad ciudadana surge y se define en la actualidad como un fenébmeno y
problema social en sociedades que poseen un diverso nivel de desarrollo econémico,
multiples rasgos culturales y regimenes politicos de distinto signo, no pudiéndose
establecer, por tanto, distinciones simplistas para caracterizar factores asociados a su
incremento y formas de expresion”®®.

Siendo la inseguridad un fendbmeno y problema social que aqueja a todo tipo de
sociedad, independientemente de su grado de desarrollo, no se pueden establecer
caracteristicas comunes que simplifiquen su tratamiento. Por esta razén y para
efectos de este estudio, se define a la inseguridad ciudadana como la percepcion que
tienen los pobladores de una circunscripcion sobre el grado de afectacion y temor que
se genera en su interior por la frecuencia del cometimiento de actos delincuenciales,
y la sensacion de inefectividad del Estado en hacer tangible la proteccién a la que
tienen derecho todos sus asociados.

Esta sensacion de inseguridad, como percepcién subjetiva de las personas, es
generada por la forma como los medios de comunicacion abordan los temas de
delincuencia presentes en todo tipo de sociedad, ya sea amplificandolos o dandoles
una dimensién objetiva. En el caso ecuatoriano, el aprovechamiento del acto delictivo
como mercancia a ser difundida para obtener utilidades econdmicas, es el principal

generador de la sensacién de inseguridad.

9.2. Delitos contra lainviolabilidad de la vida en Quito, en el afio 2012.

La metodologia desarrollada por el Observatorio Metropolitano de Seguridad

Ciudadana consolida en dos grupos los tipos de delitos que se cometen en el Distrito

96 PORTUGAL AYESTAS, J. 2005: Seguridad e inseguridad ciudadana; http://www.mailxmail.com/curso-
seguridad-inseguridad-ciudadana/inseguridad-ciudadana
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Metropolitano de Quito: muertes por causas externas y delitos contra el patrimonio,
que durante el afio 2012 sumaron un total de 27.190 delitos.

El grupo “muertes por causas externas” (no por motivos de salud) hace
relacion a las muertes producidas por accidentes de transito, muertes accidentales,
homicidios, suicidios y muertes por causa indeterminada.

El sub-grupo homicidios esta clasificado de acuerdo a las circunstancias en
que se han producido: rifias, asaltos y robos, venganza por ajuste de cuentas,
venganza en convivencia ciudadana, venganza por causas desconocidas, violencia
familiar, delito sexual, sin causa especifica, y otros tipos de causa.

En el afio 2012, en el Distrito Metropolitano de Quito y conforme los datos
proporcionados por el Observatorio, se produjeron 1.079 muertes por causas
externas, sin incluir las muertes como resultado de accidentes de transito.

De los 1.079 delitos que produjeron muerte por causas externas, 218 son
homicidios, de los cuales el 36,36% son producto de rifia; el 24,63% son en
circunstancias de asalto y robo; el 8,57% corresponde a venganza por ajuste de
cuentas; el 2,54% es por venganza en convivencia ciudadana; el 5,19% es por efecto
de venganza por causas desconocidas; el 6,49% es en violencia intrafamiliar; el
1,29% es por delito sexual; el 7,79% es sin causa especifica, y el 8,09% obedece a

otro tipo de causas (Anexo 2).

9.3. Delitos contra el patrimonio en Quito, en el afio 2012.

En la metodologia del Observatorio, el grupo “delitos contra el patrimonio”
tiene como sub grupos: asaltos, robos y hurtos a las personas; robo de domicilios;
robo de locales comerciales; y asalto y robo de automotores.

Los bienes afectados por estos delitos contra la propiedad los clasifica en:
enseres, dinero, laptops, objetos personales, computadoras, joyas, celulares, equipos
de oficina, equipos y herramientas de construccion, prendas de vestir, documentos
comerciales, partes de automotores, vituallas, armas de fuego, farmacos, y otros sin
clasificar.

De los 26.111 delitos contra el patrimonio cometidos en el Distrito
Metropolitano en el aflo 2012, 16.148 delitos fueron de robo y asalto directo contra las
personas; 4.166 fueron robos a domicilios; 2.391 fueron robos a locales comerciales;
y 2.866 fueron asaltos y robos de automotores. Estos asaltos y robos a automotores

se cometieron: 87,7% en la via publica; 7,4% en los domicilios; el 2,9% en
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estacionamientos publicos; y el 2% en locales comerciales (Anexo 3).

9.4. Delitos de odio denunciados por las personas GLBTI en Quito, en 2012.

La metodologia de registro de delitos utilizada por el Observatorio
Metropolitano de Seguridad Ciudadana, al igual que las metodologias implementadas
por el Consejo Nacional de la Judicatura y la Fiscalia General del Estado, no permiten
cuantificar el nUmero de denuncias por delitos de odio que se han presentado ante
las autoridades judiciales, pues sus registros tienen como marco referencial a la
circunstancia de la infraccidén antes que al motivo de la infraccion.

Este marco referencial parece ser irreductible, pues siendo la circunstancia
una realidad objetiva perceptible por todas las personas, se determina facilmente al
momento de hacer la correspondiente denuncia; no asi la motivacion prejuiciosa que
dio lugar a la infraccion, la que se establece en el desarrollo del proceso y su
alegacion a priori al momento de presentar la denuncia seria una hipotesis.

En el afio 2012, segun estudio de Diego Tipan Naranjo en base a datos
obtenidos en la Fiscalia General del Estado®’, en el Distrito Metropolitano de Quito se
registrd un total de 55 denuncias por delitos de odio, distribuidas en tres formas
delictuales: por discriminacion racial 35; por incitacién al odio por servidor publico 16;
y por incitacion publica al odio 4, de conformidad con la tipologia del anterior Codigo
Penal.

Del total de 55 denuncias, 54 fueron a indagacién previa, 4 fueron
desestimadas, 16 fueron archivadas definitivamente y solamente una tuvo dictamen
acusatorio del fiscal, sin que ninguna tuviera auto de llamamiento a juicio.

Por tipos de delito, la judicializacién tuvo las siguientes caracteristicas:

a) Delitos por discriminacion racial: 35 casos denunciados, 34 pasaron a
indagacion previa, 10 fueron archivadas definitivamente y una tuvo dictamen
acusatorio.

b) Delitos por incitacion al odio por servidor publico: 16 casos denunciados, 16
pasaron a indagacion previa, y 2 fueron archivadas definitivamente.

c) Delitos por incitacion publica al odio: 4 casos fueron denunciados, 4 casos
pasaron a indagacion previa y los 4 casos fueron archivadas definitivamente.

Es notorio que solamente una de las 55 denuncias lleg6 a la fase de dictamen

97 TIPAN NARANJO, D,2013: www.academia.edu/4390963/Delitos_de_odio.
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fiscal acusatorio (Anexo 4).
Este hecho estaria dando la razon a lo que anota la Fundacion Equidad en su

Informe, que en la parte pertinente dice:

“La falta de credibilidad en el sistema de administracion de justicia es un obstaculo para la
sociedad en general, pero afecta particularmente a las personas LGBTI, en la medida en
gue muestran poca confianza en los operadores y operadoras de justicia, por causa de
prejuicios de tipo moral y religioso que se imponen a la interpretacion y aplicacién de la
Constitucion y las leyes. Lo anterior disuade a las personas LGBTI a formular denuncias y
emprender procesos judiciales, pues en muchos casos se teme sufrir una re-
victimizacién o la exposicion a situaciones que prefieren mantener bajo reserva.”

De la misma falta de credibilidad de la que se acusa al sistema de justicia
ecuatoriana, son objeto los servicios de justicia de Europa en general y de Espafia en
particular, segun lo sefiala el Informe Raxen del Observatorio Europeo de Fendmenos
Racistas y Xenofobos. Esta falta de credibilidad también se anota en publicaciones
especializadas sobre la justicia de México, Puerto Rico, Bolivia y Peru.

La diferencia de metodologias de registro de datos impide hacer la
comparacion entre los delitos de odio registrados con los delitos de odio
judicializados, pues el registro del Observatorio se ha hecho en funcion del bien
protegido (inviolabilidad de la vida), mientras que el registro de la Fiscalia referido por
Tipan Naranjo, se lo ha hecho en funcion de las conductas que entrafian odio,
conforme tipificacion del anterior Cédigo Penal.

Solamente como datos que pueden configurar una tendencia, vale la pena
anotar que el Observatorio, al hacer una comparacion numérica de los homicidios
registrados en los cuatro primeros meses de los afios 2011, 2012 y 2013, indica que
su namero fue de 91, 77 y 56, respectivamente, lo que podria inducir a pensar que
esta reduccién denota un mejoramiento en la seguridad ciudadana respecto de los
delitos contra la inviolabilidad de la vida, pues la reduccion en el periodo seria del
38,46%. Con respecto de los delitos contra personas referidos a asaltos, robos y
hurtos, en los mismos cuatro primeros meses de los afios 2011, 2012 y 2013, su
namero fue de 4.125, 4.420 y 3.986, respectivamente, con una reduccion de apenas
el 3,48%, que como tendencia es una reduccion casi insignificante, y que por el
namero de afectados puede hacer presumir que el clima de inseguridad social es

percibido de igual manera en los tres afios examinados (Anexo 5).

98 FUNDACION ECUATORIANA EQUIDAD, 2015: Borrador de Informe sobre la situacion...; Op. Cit.
p. 23.
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10. CONCLUSIONES DEL TERCER CAPITULO.

- Una de las contribuciones del nuevo pensamiento constitucional ecuatoriano, a raiz
de la expedicién de la Carta Fundamental de Montecristi, es la constitucionalizacion
de las fuentes del Derecho.

- El Cbdigo Organico Integral Penal recoge las caracteristicas del funcionalismo
sociologico pues considera al Derecho como garante de la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad, cuyo objeto es resolver los problemas del sistema social.

- El iter criminis o camino del crimen es una creacion de la dogmética penal que tiene
por objeto establecer y diferenciar las distintas fases que se producen en la
realizacion de un delito, con el fin de determinar un grado de consumacioén a cada
fase para la posterior aplicacion de las correspondientes penas.

- La fase externa o fase objetiva del iter criminis es el conjunto de situaciones en el
que la voluntad de la persona genera el quebrantamiento de la ley en perjuicio del
bien juridicamente protegido, y presupone que esta voluntad delictiva es exteriorizada
en forma de una conducta prohibida capaz de transformarse en realidad peligrosa.

- Los delitos de odio son crimenes que manifiestan evidencias o prejuicios basados
en la raza, religion, orientacion sexual o etnia. El odio, desprecio o motivacion
prejuiciada puede estar presente como agravante -cuando la ley de cada pais asi lo
considera- en los delitos autbnomos de asesinato, homicidios imprudentes,
violaciones forzadas, asaltos agravados, asaltos simples, intimidaciones, incendios
intencionados y destruccion de la propiedad, dafios o vandalismo.

- Prejuicio es la actitud suspicaz u hostil hacia una persona que pertenece a un grupo,
por el simple hecho de pertenecer a dicho grupo, y a la que, a partir de esta
pertenencia, se le presumen las mismas cualidades negativas que se adscriben a
todo el grupo.

- La conciencia individual, como resultado de las experiencias intelectuales,
emocionales y materiales del individuo, tiene incidencia en determinar el por qué se
toma la decision de actuar de una u otra manera, es decir, motiva la accion.

- La alienacion y la imitacion alteran la conciencia individual y pueden llevar a adoptar
conductas prejuiciadas en contra de las personas distintas.

- Las conductas prejuiciadas que degeneran en infracciones penales son actos de
conciencia que acarrean responsabilidad, pues es el deber del imputado responder

de lo realizado y de sufrir la pena a que le condenen.
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- Comunidad es un grupo de seres humanos que tienen ciertos elementos en comun,
gue se conforma a partir del sentido de identidad de sus integrantes, el que se origina
en factores internos y externos.

- Las personas GLBTI: gays, lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales, por
lo general no forman una comunidad, Sin0 que Se organizan en varios grupos por
intereses especificos.

- Para entender la esencia de la persona GLBTI, es necesario aceptar que todos los
seres humanos tienen una identidad de género y una orientacién sexual.

- El concepto de identidad de género se construye a partir de la definicion de género,
que es el conjunto de roles construidos socialmente que se expresan en
comportamientos, actividades y atributos que una sociedad considera apropiados
para hombres o para mujeres. La identidad de género se refiere a la conciencia de la
persona de sentir pertenencia al sexo masculino o femenino.

- El concepto de orientacion sexual tiene como punto de partida la definicion de sexo,
gue es la condicion biologica que tiene la persona al nacer, y que esta asociada
principalmente a los atributos fisicos como los cromosomas, las hormonas y la
configuracion organica interna y externa. La orientacion sexual hace referencia al
sexo hacia el que la persona es atraida.

- Se entiende como discriminacion por orientacién sexual, identidad de género o
expresion de género, a toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia de una
persona por estos motivos, que tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de
facto- anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en cuenta las atribuciones social vy
culturalmente construidas en torno a dichas categorias.

- Las organizaciones de personas GLBTI han desplegado iniciativas y desarrollado
acciones para defender sus derechos y pedir el cumplimiento de las garantias que
debe el Estado a todos los ecuatorianos.

- Los actos delictivos en contra de las personas GLBTI no pueden ser catalogados a
priori como delitos de odio, mientras no se establezca que existi6 motivacion
prejuiciada.

- No existen datos concretos sobre el numero de delitos de odio que se producen en
el Distrito Metropolitano de Quito ni en el resto del pais, pues los parametros de
registro de las denuncias se centran en la circunstancia del delito y no en la

motivacion del delito.
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- La inseguridad ciudadana es la percepciéon que tienen los pobladores de una
circunscripcién sobre el grado de afectacion y temor que se genera en su interior por
la frecuencia del cometimiento de actos delincuenciales, y la sensacion de
inefectividad del Estado en hacer tangible la proteccion a la que tienen derecho todos
sus asociados.

- La falta de credibilidad en el sistema de administracion de justicia es un obstaculo
para la sociedad en general, pero afecta particularmente a las personas GLBTI, en la
medida en que muestran poca confianza en los operadores y operadoras de justicia,
por causa de prejuicios de tipo moral y religioso que se imponen a la interpretacion y
aplicacion de la Constitucidn y las leyes. Lo anterior disuade a las personas LGBTI a
formular denuncias y a emprender procesos judiciales, pues en muchos casos se
teme sufrir una re-victimizacion o la exposicion a situaciones que prefieren mantener
bajo reserva.

- En base a la comparaciéon de datos de los afios 2011, 2012 y 2013 sobre delitos
contra las personas y delitos contra los bienes, que demuestra un mismo nivel de
frecuencia, se puede colegir que la percepcion de inseguridad que tiene la poblacion

del Distrito Metropolitano de Quito corresponde a la realidad.
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CAPITULO IV
ANALISIS DE UN PROCESO POR DELITO DE ODIO.

1. PROPOSITO Y ALCANCE.

En este capitulo se hace un andlisis comparativo de la tipificacion de los
delitos de odio en la legislaciéon penal ecuatoriana, como antecedente para el estudio
del juicio N° 15251-2013-0076 en sus etapas, analizando los incidentes procesales, la
sentencia y la sancion. Ante la evidencia de la falla procesal, se propone una iniciativa
que facilite la identificacion de un delito de odio a través de la Cartilla de Actuacidn
ante Delitos de Odio contra personas GLBTI, y se describe la forma de implementar

esta iniciativa.

2. TIPIFICACION DE LOS DELITOS DE ODIO.

La tipificacion es la descripcion que hace el legislador de las conductas que
deban ser sancionadas con una pena, considerando en forma previa el desvalor
ético-juridico derivado de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos penalmente
tutelados.

El doctor Raul Zaffaroni, citado por Luis Fernandez Doblado en su libro

“Tipificacién y Destipificacion”, expresa:

“... cuando el legislador se encuentra frente a un ente es porque lo valora, su valoracién
del ente se traduce en una norma, que eleva el ente a la categoria de bien juridico.
Cuando a ese bien juridico le quiere dar una tutela penal en base a la norma elabora un
tipo penal y el bien juridico pasa a ser penalmente tutelado”.*

La valoracién del ente elevado a la categoria de bien juridico con normas
obligatorias y preexistentes, se sustenta en el contenido de la Constitucion de la
Republica, pues en el Estado de Derechos y Justicia -y en general, en todo Estado de
Derecho- las vinculaciones juridico-constitucionales plasman los ideales valorativos
del ser nacional, por lo que la norma penal solamente se justifica cuando es
necesaria para la proteccion y seguridad de las condiciones de vida de la sociedad en
base de los derechos humanos recogidos en los Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos, y con todos los demas derechos necesarios para la dignidad de

99 Fernandez Doblado, L. 1993: Tipificacion y destipificaciéon. Buenos Aires. Editorial Heliasta. P. 158.
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la persona, segun se colige de la denominada “clausula abierta constitucional”.
En este contexto, la tarea del derecho penal ecuatoriano consiste en proteger
las funciones sociales y los mecanismos eficaces requeridos para el mantenimiento

de la sociedad frente a los dafos y perturbaciones que puedan afectarla.

2.1. Tipificacién de los delitos de odio en lareforma del Cédigo Penal de 2009.

En el Suplemento del Registro Oficial N° 555 de martes 24 de marzo de 2009,
se publicé la Ley Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal.
Las reformas al Cddigo de Procedimiento Penal estuvieron contenidas en 119
articulos, 9 Disposiciones Generales y 5 Disposiciones Transitorias. Las reformas al
Caodigo Penal estuvieron contenidas en 5 articulos. Respecto de los delitos de odio,
esta reforma al Cédigo Penal estuvo contenida en dos articulos: el 3y el 5.

Con el articulo 3, se incluyé como décimo numeral del articulo 450 (que trata
sobre los agravantes del delito) el siguiente texto: “10. Con odio o desprecio en razén
de raza, religion, origen nacional o étnico, orientacién sexual o identidad sexual,
edad, estado civil o discapacidad, de la victima”.'®

Con el articulo 5, se sustituyé un capitulo innumerado del Titulo Il del Cédigo
Penal, que trataba sobre los delitos de discriminacién racial incluido en las reformas
de 1979, por otro capitulo innumerado que trata sobre los delitos de odio, y cuyo texto

es el siguiente:

“Art. 5.- Sustitiyase el Capitulo Innumerado del Titulo Il del Cédigo Penal, por el siguiente:

CAPITULO...
DE LOS DELITOS DE ODIO

Art.....- Sera sancionado con prision de seis meses a tres afios el que publicamente o
mediante cualquier medio apto para su difusion puablica incitare al odio, al desprecio, o a
cualquier forma de violencia moral o fisica contra una o méas personas en razon del color
de su piel, su raza, sexo, religién, origen nacional o étnico, orientacién sexual o identidad
sexual, edad, estado civil o discapacidad.

Art....- Sera sancionado con prision de seis meses a dos afios el que cometiere actos de
violencia moral o fisica de odio o de desprecio contra una o0 mas personas en razén del
color de su piel, su raza, religion, origen nacional o étnico, orientacién sexual o identidad
sexual, edad, estado civil o discapacidad.

Si de los actos de violencia a que se refiere este articulo, resultare herida alguna persona,
los autores seran sancionados con prision de dos a cinco afios. Si dichos actos de

100TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2009: Suplemento del
Registro Oficial N° 555 del martes 24 de marzo del 2009, p. 20; Imprenta del Tribunal Constitucional;
Quito.
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violencia produjeren la muerte de una persona, sus autores seran sancionados con
reclusion de doce a dieciséis afios.

Art....- Sera sancionado con prision de uno a tres afios, el que en ejercicio de sus
actividades profesionales, mercantiles o empresariales, niegue a una persona un servicio
0 una prestacion a la que tenga derecho, o excluya a una persona o niegue o vulnere o
restrinja los derechos consagrados en la Constitucion, por razén del color de su piel, su
raza, religion, origen nacional o étnico, orientacién sexual o identidad sexual, edad, estado
civil o discapacidad.

Art....- Al que, siendo servidor publico, incurra en alguna de las conductas previstas en
este capitulo o niegue o retarde a una persona un tramite o servicio al que tenga derecho,
se sancionard conforme lo previsto en el articulo anterior. En estos casos el funcionario
guedara inhabilitado para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comision publicos
hasta por el mismo lapso de la privacién de la libertad impuesta."l !

La expresion “delitos de odio” resultd novedosa en el medio a pesar de que se
le habia venido utilizando desde hace algunos afios en la doctrina y en el derecho
comparado, pues se trata de una traduccion literal de la frase "hate crimes", bajo la
cual se han expedido varias disposiciones legales en los Estados Unidos.

Respecto a los delitos de odio, las legislaciones habian adoptado diversas
férmulas. Varias de ellas, como la alemana o la argentina, habian previsto el delito de
incitacibn o provocacién al odio; pero en otros casos habian preferido tomar la
motivacién de "odio", como una agravante de delitos ya tipificados, que lesionan
diferentes bienes juridicos.

El legislador ecuatoriano, mediante esta reforma cre6, como en Estados
Unidos, delitos autbnomos en los que el punto de partida es la motivacion por odio, el

gue puede presentarse en diferentes formas.

2.1.1. El bien juridico.

La Constitucion de 2008, vigente en la fecha de la expedicion de la ley

reformatoria, en su articulo 11, numeral segundo, sefiala:

"Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-economica,
condicidon migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,

goce o ejercicio de los derechos. La  ley sancionara toda forma de discriminacion".**

101 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2009; Suplemento del...
Op.Cit. p. 21.
102TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 1998: Registro Oficial N° 1 de martes 11 de agosto de 1998, p. 2;
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Siendo éste el fundamento constitucional de la reforma legal, esta claro que el
bien juridico directamente lesionado por estos delitos es la igualdad juridica de las
personas, afectada por conductas que las discriminan por alguna de las multiples
razones que preve la Constitucidn vigente. Pero, ademas, los delitos que previo la ley
reformatoria, como tienen un caracter pluriofensivo, lesionan también otros bienes
juridicos, como son la vida, la integridad fisica, la seguridad, el derecho al trabajo y

hasta la recta administracion publica.

2.1.2.- El elemento subjetivo.

En todas las conductas de este Capitulo Innumerado se encuentra un
elemento subjetivo caracteristico que las motiva: el odio o desprecio. Sin duda esta
motivacién se encuentra en la practica en muchos delitos, pero en estos delitos el
odio esta dirigido contra un grupo de personas identificadas por alguna condicion
comun a todas ellas, la raza, la religion, el origen etc.

Obviamente no se sanciona el solo sentimiento, por reprochable que sea.
Siempre se sancionan conductas y actos, aunque sean puramente verbales,
tipificados como delitos; pero hace falta -para que estos delitos se produzcan- que
tales actos estén motivados por estos sentimientos de odio o desprecio a un grupo
humano. La presencia de este elemento subjetivo lleva a concluir que estos delitos

son claramente dolosos.

2.1.3.- Las conductas previstas.

En los cuatro articulos del capitulo afadido al Cédigo Penal tipifican las
siguientes conductas:

a) Incitacion. En el primero de los articulos se tipifica la conducta de incitar,
publicamente o por un medio apto para su difusién publica, al odio, al desprecio o a
cualquier otra forma de violencia moral o fisica contra una o0 mas personas, en razén
de su color de piel, raza, sexo, religion, origen nacional o étnico, orientacion o
identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad.

Para determinar si la incitacibn ha sido publica, podria tomarse como

Imprenta del Tribunal Constitucional, Quito.
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referencia, para la coherencia del Cdédigo Penal vigente en ese entonces, lo que
disponia el articulo 491, respecto a las injurias publicas, que son tales cuando ha sido
realizada en reuniones o lugares publicos, en presencia de diez o mas individuos; o
por medio de escritos publicados.

Ademas de la violencia fisica definida en el articulo 596 del Cdodigo vigente a
esa fecha -como son los actos de apremio fisico ejercidos sobre las personas-, se
habla de la violencia moral, que no estaba definida, y que no parece coincidir
estrictamente con la intimidacién o amenazas, que si son conceptos que el Cédigo
vigente en ese entonces emplea.

También cabe sefialar que las razones para el odio, sefialadas en la ley
reformatoria, no coinciden exactamente con las que establecia la Constitucion de
1998, en el articulo ya citado, que son mas numerosas. La pena para este delito es
seis meses a tres afos de prision.

b) Violencia. El segundo de los articulos tipificaba los actos de violencia fisica
o moral, que se entiende realizados por odio 0 desprecio a las personas, motivados
por una de las razones especificadas en el articulo anterior. La pena era de seis
meses a dos afios de prision, es decir inferior a la pena que merecia la incitacion;
pero si los actos de violencia hubieran causado heridas, cualquiera sea su gravedad,
la pena era de dos a cinco afios de prision; y si el delito producia la muerte de una
persona, la pena era de doce a dieciséis afios de reclusion.

En este caso habia que distinguir este delito de un asesinato, tipificado en el
articulo 450, al que la reforma también agreg6 un numeral relativo al odio.

¢) Negacion de servicios o prestaciones. El tercero de los articulos sancionaba
con prision de uno a tres afios a quien, en el ejercicio de sus actividades
profesionales, mercantiles o empresariales, y por las razones puntualizadas en los
articulos anteriores, niegue a una persona o retarde un tramite o un servicio al que
tenga derecho; o excluya a una persona o niegue o vulnere o restrinja los derechos
consagrados en la Constitucion.

Como se advierte, se trataba de una norma que establecia una conducta de
una amplitud enorme, pero que en todo caso debia estar motivada por el odio o
desprecio a un grupo humano.

d) Delito del servidor publico. ElI cuarto de los articulos del Capitulo
Innumerado afiadido mediante la ley reformatoria, sancionaba con las penas de los

articulos anteriores al servidor publico que incurra en alguna de las conductas que
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tales articulos describian, o niegue o retarde a una persona un tramite o servicio al
que tenga derecho; y en este segundo caso quedaba ademds inhabilitado para el
desempefio de cualquier cargo, empleo o comision publicos, hasta por el mismo
lapso de la pena privativa de la libertad.

Aungue la norma no lo decia expresamente, debia entenderse que el servidor

publico actuaba por la misma motivacién de odio ya sefialada.

2.2. Tipificacion de los delitos de odio en el Cédigo Organico Integral Penal.

En el Suplemento del Registro Oficial N° 180 del lunes 10 de febrero del 2014,
fue publicado el Codigo Orgéanico Integral Penal con vigencia diferida, pues establecio
gue este Cadigo entraria en vigencia en ciento ochenta dias contados a partir de su
publicacion en el Registro Oficial, con excepcion de las disposiciones reformatorias al
Cddigo Organico de la Funcion Judicial, que entraron en vigencia de manera
inmediata a partir de la publicacion de dicho Codigo en el Registro Oficial.

En este cuerpo legal, que tiene el caracter de Organico, el delito de odio fue
tipificado en el Titulo IV (Infracciones en particular), en cuyo Capitulo Segundo, que
trata de los delitos contra los derechos de libertad, fue incluido en la Seccion Quinta
(Delitos contra los derechos de libertad) como Paragrafo Segundo “Delito de odio”,

de la siguiente manera:

“Art. 177.- Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicolégica de
odio, contra una o mas personas en razén de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género u orientaciéon sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religién, ideologia, condicién socioeconémica, condicién migratoria, discapacidad,
estado de salud o portar VIH, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
afos.

Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se sancionara con las penas
privativas de libertad previstas para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si los
actos de violencia producen la muerte de una persona, sera sancionada con pena privativa
de libertad de veintidés a veintiséis afios.”'%

Como se puede apreciar, de manera igual que en el Cédigo Penal derogado,
el elemento subjetivo es el odio, pero circunscribe la conducta dolosa a la violencia

fisica o psicolégica motivada por odio, remitiendo la correspondiente sancion a otros

articulos del mismo cuerpo legal.

103 REGISTRO OFICIAL ORGANO DEL GOBIERNO DEL ECUADOR, 2014; Suplemento del Registro
Oficial N° 180 del 10 de febrero de 2014, p. 30. Editora Nacional, Quito.
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2.3. Analisis comparativo de la tipificacion en los dos cuerpos legales.

La principal diferencia en la tipificacion de los delitos de odio, entre la
contenida en el anterior Cédigo Penal y el Cdodigo Organico Integral Penal vigente,
esta en la concrecion de los actos que corresponden al tipo, violencia fisica o
psicologica, dejando de lado otros actos que también eran considerados formas de
delito de odio en el derogado Cdédigo Penal: incitacion, negacion de servicios o
prestaciones, y actitud del servidor publico respecto del desempefio de sus funciones
al tratarse de personas diferentes.

La explicacién a este nuevo enfoque esta dada en el Informe para Primer
Debate del Proyecto de Codigo Organico Integral Penal presentado por la Comision
de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional*® en el que se afirma,
respecto del Titulo Ill que trata sobre las infracciones en particular, que “se han
depurado los articulos repetidos” y se “han depurado los tipos anacrénicos” pues “el
sistema penal debe tener conductas penales claramente definidas, caso contrario su
indeterminacion puede causar un efecto contrario al de garantizar la seguridad
ciudadana™®

La comparacién de los contenidos de los dos textos se hace dentro de los
siguientes parametros:

a) Fundamento constitucional. Tanto la ley reformatoria del Cédigo Penal
expedida en el afio 2009 como el Cddigo Organico Integral Penal tienen como
fundamento el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion promulgada en el afio
2008, que prohibe todas las formas de discriminacion -entre otras- a las que se
realizan en razén de la identidad de género, y determina que la ley sancione toda
forma de discriminaciéon. En tal virtud, el bien juridico protegido es la identidad de
género de la persona diversa.

b) Tipificacién. En el Cédigo Orgéanico Integral Penal se determina en qué
consisten los actos de odio y su motivacion, estableciendo que estos actos son de
violencia fisica o psicoldgica, a diferencia del anterior Codigo Penal que determinaba
que estos actos son de violencia moral o fisica. El legislador ha rectificado el
concepto de violencia moral (inexistente pues la moral tiene relacion con los valores

como producto social y su apreciacion es netamente subjetiva) y lo ha circunscrito a

104 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR, 2012: Informe para Primer Debate del Proyecto de
Cadigo Organico Integral Penal, p. 31, Comision de Justicia y Estructura del Estado, Quito.
105 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR, 2012: Informe... Op. Cit. P. 33.
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la violencia psicologica, como forma de afectacion de la personalidad de la victima,
con lo que se concreta el acto repudiable

c) Formas tipicas. En el Codigo Organico Integral Penal, a diferencia del
Caodigo Penal derogado, se separa lo que constituye el delito contra la persona
(dentro de los delitos contra los derechos de libertad) de lo que es delito contra los
derechos de igualdad (entre los cuales estan los delitos contra la administracion),
dentro del criterio de depuracion de las normas repetidas.

Esta innovacion se ajusta de mejor manera a lo que preceptia la Constitucion
de la Republica respecto de la igualdad ante la ley, y la necesidad de discriminacion
positiva cuando se trata de grupos de atencién especial por su vulnerabilidad.

En este caso, la vulnerabilidad radica en el prejuicio contra los grupos GLBTI,
prejuicio que se expresa en los actos violentos que afectan la integridad fisica y
psicolégica. Dentro de la integridad psicolégica debe entenderse que estan
subsumidas las conductas que establecia el Cdédigo penal anterior: la incitacion, la
denegacion de servicios y la atencién discriminatoria de los funcionarios publicos,

motivados por odio.

2.3.1. Sanciones.

En el articulo 177 del Codigo Organico Integral Penal se unifican y endurecen
las sanciones atribuibles a violencia psicoldgica, fijandolas entre uno y tres afios de
pena privativa de libertad, a diferencia del Cédigo anterior en el que fluctuaban entre
seis meses hasta tres afios.

En cuanto a las sanciones por violencia fisica, el nuevo Cadigo las remite a las
sanciones establecidas por lesiones agravandolas en un tercio, y si la violencia fisica
deviene en la muerte de la victima, la sancién privativa de libertad se establece entre
veintidés y veintiséis afios. En este punto, se debe reiterar que la motivacion
prejuiciosa de este tipo de delitos hace que siempre sean dolosos, conforme se
estableci6 en el Caodigo Penal anterior.

Dentro del principio constitucional de gradacion de penas de conformidad con
el nivel de conmocion que los delitos producen en la sociedad, es evidente que el
Legislador otorga a los delitos de odio la caracteristica de producir una gran
conmocion social, pues la pena maxima privativa de libertad prevista para el tipo,
puede ser aumentada en un tercio si existe al menos una circunstancia agravante no

constitutiva o modificatoria de la infraccion, segun lo determina el ultimo inciso del
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articulo 44 del Codigo Organico Integral Penal.

Mientras la reforma del afio 2009 introdujo como agravante el actuar con odio
contra la victima, la legislacion actual considera al odio como elemento constitutivo
del tipo, por lo que la existencia de una o mas circunstancias agravantes podrian
determinar que un sujeto pueda ser sancionado con una pena privativa de libertad de
hasta casi 35 afos si comete un delito de odio con muerte de la victima.

Como una forma de pena aflictiva es la sancion pecuniaria, aunque no estan
establecidas exclusivamente para los delitos de odio, se debe destacar que el nuevo
Cabdigo también incrementa las multas en funcion de la pena privativa de libertad.

En el caso de delitos de odio que sean sancionados con penas privativas de
libertad de entre uno y tres afos, la multa es de 4 a 10 salarios basicos unificados del
trabajador en general (de USD 1.424,00 a USD 3.540,00 en el presente afio); y en el
caso de delitos de odio sancionados con pena privativa de libertad de veintidés a
veintiséis afios, la multa fija es de un mil salarios basicos unificados del trabajador en
general (USD 354.000,00 en el presente afio), conforme lo determina el articulo 70

del Cédigo Organico Integral Penal.

3. ANALISIS DEL JUICIO N° 15251-2013-0076.

3.1. Amanera de introduccion.

En los apuntes tomados sobre un dialogo entre cursantes del Programa de
Estudios de Género y de la Cultura de la Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales FLACSO-ECUADOR, se lee lo siguiente:

“Sobre las clinicas de des-homosexualizacion.- Kelly Perneth'® cuestiond el papel de los
movimientos sociales en esta realidad al no pronunciarse sobre estos atropellos. Se refiere
a la des-homosexualizacidon como parte la desinfeccién del espacio publico que aplica la
sociedad sobre todo lo que no esta bajo sus normas, en este caso heterosexuales. Afirma
gue se nos ha ensefiado a creer que por ser diferentes y por esto subversivos, somos
cuerpos infectados que debemos purificarnos para reinsertarnos en la vida de la
comunidad o ser simplemente recluidos donde no podamos contaminar. Hace una
diferenciacion entre el cuerpo natural y el cuerpo cultural y qué lugar ocupa el cuerpo en la
construccion del espacio publico, qué interacciones existen y qué lecturas se dan
alrededor. Menciona que la disciplina social ha creado estas cabinas de vigilancia, que son
los centros de tortura llamados clinicas de recuperacion que pretenden llevar al orden a
las personas, es decir volver a los binarismos. Con estas torturas y falsas terapias se
pretende reeducar al cuerpo; es asi que estas practicas constituyen una pedagogia para
corregir estos cuerpos distintos, muchos de los cuales -al no ser enrumbados

106 (Hace referencia a Kelly Inés Perneth Pareja; historiadora, Universidad de Cartagena. Candidata a
Magister en Estudios de Género, FLACSO- sede Ecuador)
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nuevamente en su deber- ser se convierten en vidas sacrificables en bien del resto de la
sociedad. Ella concluye que por estas razones este tipo de violencia es estructural sin
duda alguna.”

De estos apuntes, y para contextualizar el proceso judicial N° 15251-2013-
0076 por delito de odio en contra de una persona GLBTI que es parte de este estudio,
es importante destacar los criterios que constituyen la esencia de la motivacion
prejuiciosa que subyace en el caso. Las expresiones “desinfeccion del espacio
publico”, “cuerpos infectados que debemos purificarnos”, “recluidos donde no
podamos contaminar”, “reeducar al cuerpo”, “vidas sacrificables en bien del resto de
la sociedad” y “este tipo de violencia es estructural sin duda alguna”, describen el
grado de violencia social que rodea a las personas GLBTI, que son personas diversas
por identidad de género o por preferencia sexual.

Este grado de violencia social es la manifestacion de las fobias (en lenguaje
utilizado por el FBI) o de los prejuicios que consideran a la identidad de género y a la
preferencia sexual como un producto social, es decir, una calidad adquirida en la
relacion con la sociedad que puede cambiar, dependiendo de la creacién de un
entorno favorable para ese cambio. Por eso, y a pesar del criterio de médicos y
psicélogos, se persiste en intentar una forma de “re-educacion” en la que se aplica
las mas elementales técnicas psicoldgicas del reflejo condicionado, en la creencia de
qgue el que el temor y la obligada relacién intima con el otro sexo puede generar un
cambio de preferencia, y con ello de identidad.

La percepcion de que este tipo de violencia es estructural, se sustenta en el
hecho de que las clinicas o centros de rehabilitacién, que ofrecen clandestinamente
“servicios de des-homosexualizacion”, estan sometidas al control del Ministerio
Sectorial de Salud, el que emite el permiso de funcionamiento previa la inspeccion
respectiva y realiza supervisiones periddicas para “garantizar la calidad del servicio”.

Por la reiteracion de casos, pareceria que la clandestinidad no es tan clandestina.

3.2. Descripcién del caso.

Zulema Alexandra Constante Mera, estudiante ecuatoriana de 22 afos de
edad, residente en Guayaquil y que cursaba el Ultimo afio de la carrera de Psicologia
Clinica en la Pontificia Universidad Catdlica de Guayaquil, el 25 de marzo de 2013
decidié confiar a sus progenitores que su preferencia sexual era por las mujeres, es

decir, era lesbhiana, y que su pareja era Cinthya Belén Rodriguez Marin, de 21 afios
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de edad. Este tema fue tratado con su familia, con asistencia profesional, para lo que
se organizo una reunién en la sala de terapia del Centro CENTRADI de dicha ciudad.

Como reaccion inmediata, sus padres le obligaron a consultar con un
profesional en Psicologia, quien les indicé que debian aceptar la preferencia sexual
de su hija. Dias mas tarde, ante la presion de sus padres, Zulema decide irse a vivir
en casa de su pareja, en donde sigue recibiendo recriminaciones y amenazas
telefonicas a ella y a su pareja, por lo que las dos presentan una denuncia ante la
Fiscalia del Guayas el 30 de marzo adjuntando como elementos de conviccion la
grabaciéon de las llamadas telefonicas. EI 9 de abril, el Fiscal Richard Gaibor inicia
una indagacion que tiene como efecto que los padres dejen de seguir presionando,
devolviendo la tranquilidad a Zulema por algunos dias.

El 17 de mayo, Zulema recibe la invitacion telefénica de su padre, que le invita
a almorzar para conversar y superar la discrepancia. En palabras de Zulema, los

hechos se iniciaron asi:

“El 17 de mayo acept6 una invitacion a almorzar ‘para arreglar las cosas con su familia’.
“Salia de mi trabajo y dos hombres me tomaron a la fuerza para meterme a un carro, mi
papa observaba y repetia: todo es por tu bien mijita”. Con sus ropas rasgadas por la
resistenciiog que dio, Zulema fue esposada, asi permanecié las siete horas de viaje a Tena
(Napo).”

3.3. Descripcién de los hechos.

El viernes 17 de mayo de 2013 a las 13HO0O, por invitacion a almorzar hecha
por sus padres Guillermo Alfredo Constante Mahfud y Maria Alexandra Mera Mora,
Zulema Alexandra Constante Mera sale de su sitio de trabajo en la oficina del
Ministerio de Agricultura, ubicada en el kilometro 1,5 de la avenida Carlos Julio
Arosemena, y luego de embarcarse en el vehiculo de su padre, una Trail Blazer color
azul, éste se detiene bruscamente a unos 300 metros del sitio de donde le recogi6 y
dos vehiculos se acercan uno a cada lado, de los que salen cinco personas: dos
hombres y tres mujeres, que corresponden a los nombres de César Gomez que
conducia el un vehiculo, Mauricio que era quien conducia el otro vehiculo, Mayra
Lorena Urrutia lllicachi, Moénica Araceli Grefa Grefa y Josselyn Yajaira Pazmifio
Herrera.

Pese a su resistencia, es embarcada a la fuerza por las tres mujeres en un

automovil dorado y es esposada, siendo llevada contra su voluntad a la ciudad de

107 DIARIO EL UNIVERSO, edicion del sdbado 15 de junio de 2013, p.7A. Guayaquil.
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Tena, ciudad a la que llegan a eso de las 22HO00, y es internada en el Centro de
Recuperacion Femenina para Adolescentes “Esperanza”, sitio el que permanecié
contra su voluntad por espacio de 20 dias, sufriendo un trato inhumano y degradante
hasta que fue devuelta a la ciudad de Guayaquil en un taxi conducido por Luis Ushca,
en cuyas proximidades escap0 en una accion convenida con su pareja sentimental, y
posteriormente fue hasta la Defensoria del Pueblo para presentar la correspondiente

denuncia.

3.4. Actos pre-procesales.

El articulo 215 del Cddigo de Procedimiento Penal, vigente a la época de los
hechos, faculta a la Fiscalia realizar una indagacion previa, que segun explica la

doctora Marisol Recalde Arguello, tiene las siguientes caracteristicas:

“La indagacién previa es una etapa preprocesal que puede ser iniciada de oficio por el
fiscal, motu propio, o cuando ha tenido conocimiento de la perpetracion de un ilicito
mediante denuncia. Desde esta fase, el fiscal puede desarrollar todas las facultades que la
ley le otorga para investigar el delito, sin que exista la presion de los plazos a los que esta
sujeta la etapa de instruccion. El objetivo que persigue la indagacion, es examinar si el
hecho presuntamente ilicito, constituye realmente un delito; si la conducta se subsume en
el tipo penal que especifica la denuncia o en cualquier otro tipo penal, y si dicha
conducta puede ser atribuible al sospec:hoso.”108

El 6 de junio, en rueda de prensa realizada en la Defensoria del Pueblo de
Guayaquil, Zulema Constante acompafada de Cinthia Rodriguez, la abogada Silvia
Buendia y otras personas relacionadas con movimientos por la no discriminacion,
relata los pormenores de la retencién contra su voluntad.

El caso de la desaparicién temporal de Zulema generé una gran reaccion a
través de las redes sociales; los contactos de la abogada Buendia en la Asamblea
Nacional, en el Ministerio del Interior y en la Gobernacion del Guayas determinaron
gue el revuelo tenga eco en el Ministerio de Salud, cuya titular, la doctora Carina
Vance Mafla intervino directamente, molesta ademas porque -segun primeras
informaciones- la clinica de deshomosexualizacién era de propiedad de la Comisaria
de Salud de Napo.

Los medios televisivos dieron una amplia cobertura al caso y esa presion

mediatica determiné que las autoridades judiciales actuaran de oficio:

108 RECALDE ARGUELLO, Marisol, 2012: Syllabus de Derecho Procesal Penal I, p. 64; Ediciones de la
Universidad Iberoamericana del Ecuador, Quito.
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“La ministra indic6 que se trabajo con la Fiscalia y la Policia alrededor de un mes, y con la
informacién que obtuvieron fueron hace un par de dias a Tena para emprender los casos
penales hacia las 8 personas que estaban vinculadas. "¢, Cual fue nuestra sorpresa, y para
el Ministerio de Salud algo indignante? Que una de las personas involucradas era
justamente la Comisaria Provincial de Salud", dijo Vance.”**°

El 11 de junio de 2013, luego de las notas de prensa, radio y television a nivel
nacional que habia generado el caso, y por tratarse de un presunto delito de accion
publica que habia causado alarma y conmocion social, de oficio la Fiscalia Provincial
de Napo, junto con la Intendencia de Policia, las autoridades de salud y varios medios
de comunicacion realizan el allanamiento del local donde funciona el Centro de
Recuperacion Femenina Esperanza, ubicado en el sector Santa Rosa de la via a la
parroquia Puerto Napo, canton Tena, sin encontrar elementos de conviccion pues las
instalaciones estaban desocupadas desde dias anteriores.

El 21 de junio, el Fiscal de Turno de Napo realiza el acto urgente denominado
Informe de Inspeccion Ocular Técnica No 033-2013 UAC-Napo, en compafiia de los
peritos Cristian Gavilanez y Mauricio Custodio; abogado Galo Arévalo en calidad de
Secretario de Fiscales; abogada Liliana Villa, Intendenta General de Policia, Mayor de
Policia Ricardo Manitio y otros servidores publicos, a las instalaciones donde se
habia mudado el Centro de Recuperacion Femenina Esperanza, en la calle Colonzo,
barrio Tereré de la ciudad de Tena, procediendo la autoridad de Salud a clausurar

este Centro por incumplimiento de requisitos de ley.

3.5. Descripcion del proceso judicial.

El articulo 206 del Cddigo de Procedimiento Penal, vigente a la fecha de los
hechos, establece que por regla general, el proceso penal se desarrolla en las
siguientes etapas: a) etapa de instruccion fiscal; b) etapa intermedia; c) etapa de

juicio, y d) etapa de impugnacion.

3.5.1. Etapa de instruccion fiscal.

El 15 de junio de 2013, como efecto de la preocupacion de dignatarios de
distintas esferas del Gobierno, la Fiscalia General del Estado comision6 al Fiscal
CETIN doctor Fabian Salazar Sanchez para que investigue la noticia del delito N°
170101813072368. Transcurrido un mes, esto es, el 16 de julio de 2013, el Fiscal

109 DIARIO EL UNIVERSO, edicién del viernes 19 de julio de 2013, p. 5. Guayaquil.
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CETIN solicita al Juez Primero de Garantias Penales de Napo, doctor Daniel
Narvaez, se realicen las siguientes diligencias:

1) Se autorice el allanamiento del local en donde funciona el Centro de Recuperacion
Femenina Esperanza, ubicado en las calles Colonzo y Quichuas del barrio Tereré de
la ciudad de Tena, para evitar que desaparezcan posibles elementos probatorios
frente al presunto delito de violacion de derechos humanos.

2) Se autorice el allanamiento del domicilio del presunto responsable del ilicito
ubicado en las calles Simon Bolivar y Sucre, frente al Jardin El Buen Pastor de la
ciudad de Tena, para evitar que desaparezcan posibles elementos probatorios frente
al presunto delito de violacion de derechos humanos.

3) Se comunique al Comando Provincial de Policia sobre las 6rdenes de
allanamiento.

4) Se pida al Comando Provincial de Policia la detencidn de los presuntos implicados:
Méntor Ivan Ubilluz Chévez, Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Mayra Lorena Urrutia
lllicachi, Maribel Jaqueline Vasconez Pérez, y Janine Katerine Olmedo lzurieta con
fines de investigacion; y

5) Se convoque a la audiencia de formulacion de cargos para ese mismo dia.

El Juez atiende las sucesivas peticiones del Fiscal y convoca a la audiencia de
formulacién de cargos, en la que el Fiscal anuncia que se da inicio a la instruccion
fiscal con una duracion de 90 dias y pide la prision preventiva para los imputados.

Luego de las exposiciones de las partes, el Juez Primero de Garantias
Penales y de Transito de Napo resuelve:

“No acojo lo solicitado por el sefior Fiscal respecto a la prisién preventiva, sin embargo en

mi calidad de juez de garantias penales a fin de garantizar la inmediacion de los

procesados al proceso y la comparecencia a un posible juicio, sin perjuicio de ordenar lo

gue sea pertinente aun la prisidon preventiva conforme a lo dispuesto en el Art.- 159 del

C.P.P y 160 del C.P.P, dicto las medidas cautelares sustitutivas del art. 160 numeral 2:

obligacion de no acercarse ante la ofendida; numeral 4, prohibicién de la salida del pais;

para el efecto oficiese al Jefe de Migracién; la del numeral 7, la prohibicion de los
procesados realicen actos de persecucién contra la presunta victima o sus familiares;
numeral 10, la obligacion de presentarse ante esta Autoridad los dias jueves de cada
semana, disponiendo la inmediata libertad de los hoy procesados Méntor Ivan Ubilluz

Chavez, Janine Katerine Olmedo lzurieta, Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Mayra Lorena
Urrutia lllicachi, Maribel Jaqueline Vasconez Pérez.”'*

El 18 de julio, la Fiscalia apela de la resolucién del Juez por negar la prision
preventiva. Al dia siguiente, el Juez comunica a la Fiscalia General del Estado sobre

todo lo actuado y concede el recurso de apelacion en efecto devolutivo, disponiendo

110 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de formulacion de cargos.
78



que se eleve en copias certificadas del proceso al superior; ademas, el Juez hace
conocer al Fiscal Provincial de Napo y al Director del Consejo de la Judicatura en
Napo sobre la actuacion del Fiscal CETIN, doctor Fabian Salazar Sanchez, que sin
contar con los suficientes elementos de conviccion solicito la prision preventiva de los
imputados, violando expresas disposiciones legales. (Esto hace relacion a que la
prision preventiva es un recurso de Ultima ratio, solamente aplicable cuando los
imputados no justifican arraigo ocupacional y econémico).

El 23 de julio se hace llegar la causa penal N° 0076-2013 a la doctora
Mercedes Almeida Villacrés, Presidenta Interina de la Sala Unica de la H. Corte
Provincial de Justicia de Tena, contenida en 320 copias fotostaticas del proceso y con
el Recurso de Apelacion, que se sube de grado para el trdmite correspondiente.

El 2 de agosto, la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Napo
resuelve aceptar parcialmente el recurso de apelacion de la Fiscalia, manteniendo las
medidas cautelares para los imputados Méntor Ubilluz y Janine Olmedo, y
disponiendo la prision preventiva para los imputados Luis Plaza, Mayra Urrutia y
Maribel Vasconez.

El 26 de agosto, el Juez acoge la peticion del Fiscal de vincular a Victor
Alfonso Aguilera Garcia, que aparece ante el SRI como propietario del Centro de
Recuperacion, y convoca a la audiencia de vinculacion. El 3 de septiembre, los
encausados Ubillis y Olmedo recusan al Fiscal doctor Mario Cadena Escobar por
haber participado en la inspecciébn ocular del 21 de junio, indicando que el
cumplimiento de esa diligencia le inhabilita pues habria emitido criterio, ademas de
gue alegan violacién de los derechos fundamentales. (En opinién de los recusantes,
el fiscal al estar presente en la diligencia de allanamiento, habria emitido criterio con
lo que quedaba inhabilitado para seguir el caso.)

El 16 de septiembre se efectla la audiencia de vinculacion de Victor Aguilera,
disponiendo el Juez la prisién preventiva por haber evidencias de su participacion en
el hecho que se investiga. El 18 de septiembre el Juez acepta a tramite especial la
demanda de recusacién en contra del Fiscal doctor Mario Cadena Escobar y traslada
la demanda al recusado para que conteste mediante informe en el plazo de 24 horas
en cuaderno separado, a la vez que fija para el 25 de septiembre la audiencia de
vulneracion de derechos fundamentales.

El 23 de septiembre, el Juez rechaza la demanda de recusacion contra el

fiscal doctor Mario Cadena Escobar, bajo las siguientes consideraciones:
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“El Fiscal es el sujeto procesal titular de la accion penal, pero al mismo tiempo es
garantista de los derechos de los otros sujetos procesales, por su condicion de
representante de la sociedad, quien intervendra como parte durante todas las etapas del
proceso penal de accidn publica; quien antes de resolver la apertura de instruccion, si lo
considera necesario con la colaboracion de la Policia Judicial que actuara bajo su
direccion investigara los hechos presumiblemente constitutivos de infraccion penal que por
cualquier medio hayan llegado a su conocimiento, conforme a lo establecido en los Art 33,
65 y 215 del Cédigo de Procedimiento Penal’, y que “dentro de nuestro ordenamiento
positivo, y bajo el principio de discrecionalidad, ante la comisién de un presunto delito de
accion publica, la actuacion automatica e ineludible de fiscalia se orienta a evaluar si una
conducta es en principio delito o no y por ende para requerir una instruccién o para pedir la
desestimacion de la denuncia, que en el presente evento el sefior Fiscal bajo lo dispuesto
en el Art 195 de la Constitucion de la Republica, 33 del Cédigo de Procedimiento penal y
280 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, ha actuado acorde a sus funciones”. ™!

El 25 de septiembre se realiza la audiencia de vulneracion de derechos
fundamentales, resolviendo el Juez no acoger la demanda de vulneracién por estas

razones:

“La Fiscalia en base a elementos que ha considerado pertinentes, ha solicitado la
audiencia de formulacion de cargos conforme al Art. 217 del C.P.P. en concordancia con el
Art. 36 del cuerpo citado; sin embrago, en este momento nos encontramos en una fase de
investigacién donde se esta presumiendo la inocencia de todas las personas, siendo
obligacion de la Fiscalia obrar con absoluta objetividad como lo establece el Art. 65 del
C.P.P, seréa Fiscalia quien seguira promoviendo la acusacién o se abstendra, entonces
aln estamos en etapa investigativa como estable el Art. 66 numeral 3 de la Constitucion,
se han dictado medidas cautelares para los procesados y se estd considerando la
presuncion de inocencia”.**?

El 19 de noviembre, el Juez atiende la peticion del Fiscal doctor Mario Cadena
Escobar y convoca a Audiencia de Presentacion y Sustentacion de Dictamen Fiscal y
Adicionalmente Preparatoria de Juicio, la misma que, luego de dos diferimientos, se

realiz6 el 10 de diciembre del 2013, con lo que concluyo la etapa de instruccion fiscal.

3.5.2. Etapa intermedia.

El 10 de diciembre de 2013 se realiza la Audiencia de sustentaciéon y de
formulacion del dictamen fiscal y preparatoria del juicio N° 2013-76. En esta
Audiencia, el Fiscal fundamenta la acusacion de los procesados en la denuncia de
Zulema Constante, y presenta: la cronologia de los hechos, la versién de la
ciudadania ante la television, el informe de funcionamiento del Centro de
Recuperaciéon Femenina “Esperanza”, las hojas clinicas de las internas en que se
demuestra su adiccion al alcohol y a las drogas, el parte policial por violacion de

derechos humanos, el reconocimiento del lugar de los hechos, el informe de

111 Juicio N° 15251-2013-0076.
112 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de vulneracion de derechos fundamentales.
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inspeccion ocular técnica, el Acta de la Audiencia de Formulacion de Cargos en la
que se resuelve dar inicio a la Instruccion Fiscal; el acta de la Audiencia de
Vinculacién e Inicio de la Instruccion Fiscal, el informe del operativo realizado en el
Centro de Recuperaciéon, el contrato de atencidon psicoterapéutica de Zulema
Constante, el acta de la Audiencia Oral de Vulneracion de Derechos Fundamentales,
la denuncia de Cinthya Belén Rodriguez Marin, el Informe de Asesoramiento Técnico
Juridico al Centro Esperanza por parte de la Comision Técnica Institucional de Salud,
el informe de Inspeccibn Médica del Centro y el informe de Inspeccion de la
Psicéloga.

Demuestra la responsabilidad de los infractores en base de:

a) Las versiones de: Zulema Alexandra Constante Mera, Cinthya Belén
Rodriguez Marin, Lia Sayonara Burbano Mosquera, Silvia Elena Buendia Silva,
Méntor Ivan Ubilluz Chavez, Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Maribel Jacqueline
Véasconez Pérez, y Janine Katherine Olmedo lzurieta.

b) Entrevistas libres y sin juramento de: Josselin Yajaira Pazmifio Llerena, Luis
David Pérez Galeas, Carla Vanessa Mantilla Pérez, Tatiana Valeria Sanchez Guallo,
Monica Araceli Grefa Grefa, Karen Lizbeth Cano Molina, Mayra Lorena Urrutia
lllicachi, Méntor Ivan Ubilluz Chavez, Maribel Jackeline Vaconez Pérez, Mayra Lorena
Urrutia lllicachi, Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Williams Miguel Contento Echeverria,
Cinthya Belén Rodriguez Marin, Zulema Alexandra Constante Mera, Karina Elizabeth
Garcia Simbaria, y Yesenia de los Angeles Carrasco Quishpe.

c) Declaraciones de: Idania Alcira Mamallacta Tapuy, Carla Vannesa Mantilla
Pérez, y Luis David Paredes Galeas.

Expresa que la disposicion legal que sanciona el acto es el numeral 5 del
articulo 212 del Cédigo Penal, y articulos 66 numeral 3 (literal a) y 9; y articulo 11
numerales 1y 2 de la Constitucion de la Republica.

En base a los elementos de conviccion, el Fiscal emite dos dictamenes: un
acusatorio y un abstentivo:

a) Dictamen acusatorio:

“Por cuanto de los resultados de la investigacion se han obtenido datos relevantes sobre la

presunta existencia del delito de ODIO, fundamento grave que permite presumir que los

infractores:, Luis Hipolito Plaza Vasquez, Mayra Lorena Urrutia lllicachi, Maribel Jacqueline

Vascones Perez, han perpetrado la infraccion, en base a lo expuesto, con las diligencias

practicadas y por haberse probado la existencia de la infraccion y la responsabilidad de los
infractores mencionados, amparado inciso 2 del Articulo 226 del Cédigo de Procedimiento
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Penal, emito Dictamen Acusatorio, en su contra.”**?

b) Dictamen abstentivo:

“En cuanto a los procesados Mentor Ivan Ubilluz Chavez, Janine Katherine Olmedo
Izurieta, se ha justificado la materialidad de la infraccion, en cuanto Zulema Constante
estuvo interna por mas de veinte dias en el Centro Femenino Esperanza, ella permanecié
ese tiempo en el inmueble ubicado en el Via a Puerto Napo, Barrio Santa Rosa de la
ciudad de Tena, y nunca estuvo en el inmueble de los procesados, por lo que de la
informacion obtenida no es suficiente para formular acusacién en su contra y conforme lo
dispone el Art. 226 del Cédigo de Procedimiento Penal en cuanto a su participacion
emito Dictamen Abstentivo, en su favor”."**

(Como se puede apreciar, el Fiscal, con buen criterio y sin dejarse influir por
los comentarios de la Ministra de Salud, se abstiene de acusar a la ex Comisaria de
Salud de Napo, propietaria junto con su esposo Méntor Ubilluz, de la casa a donde se
traslado el Centro Recuperacion luego de los hechos).

El Juez pide que se anuncien pruebas y a continuacion resuelve dictar auto de
llamamiento a juicio en contra de Luis Plaza, Mayra Urrutia y Maribel Vasconez; dicta
el auto de sobreseimiento provisional de Victor Aguilera (propietario del Centro de
Recuperacién, que nunca estuvo en contacto con Zulema Constante ni conocio del
contrato suscrito con su madre), Janina Olmedo y Méntor Ubilluz, y pide que las
partes hagan el anuncio de pruebas por escrito.

El 27 de diciembre de 2013 se emite el auto de llamamiento a juicio, auto en el
que el Juez:

a) Declara la validez del proceso pues se han observado los preceptos
constitucionales y legales correspondientes.

b) EIl proceso es contra Luis Plaza, Mayra Urrutia, Maribel Vasconez, Victor
Aguilera, Mentor Ubilluz y Janine Olmedo, teniendo dictamen fiscal acusatorio los
cuatro primeros y abstentivo los dos restantes. El delito es el tipificado y sancionado
en el articulo 212 numeral 5 del Cédigo Penal.

c) La participacion de los procesados se sustenta en:

1. La existencia material de la infraccién.- Esta descrita en los documentos foliados
desde el numero 1 hasta el nUmero 783 del proceso.
2. La responsabilidad penal de los infractores se desprende de lo que consta en la
version de Zulema Constante y de otras 26 personas.

d) Como resultado de la investigacion, Fiscalia ha obtenido datos relevantes

113 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de sustentacion y de formulacion del dictamen fiscal y
preparatoria del juicio.
114 Ibidem.
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sobre la presunta existencia del delito de odio, que permite presumir que los
infractores Luis Plaza, Mayra Urrutia, Maribel Vasconez y Victor Aguilera han
perpetrado la infraccion y son responsables de la misma.

e) Conforme dispone el articulo 232 del Codigo de Procedimiento Penal
existen presunciones graves de la existencia del delito y la responsabilidad de los
procesados, y que las presunciones obtenidas del proceso estan basadas en indicios
probados, graves, precisos y concordantes, y que:

e.l.- Existe la infraccién y se encuentra comprobada conforme a derecho y el
acto delictuoso esta tipificado en el articulo 212, numeral 5 del Cédigo Penal.

e.2.- Que los procesados Luis Plaza, Mayra Urrutia y Maribel Vasconez, en
sus calidades de administrador y trabajadoras del Centro han tenido contacto directo
con la presunta victima desde su detencion en Guayaquil en complicidad con sus
padres, y procedieron a encerrarla en la Clinica Esperanza de Tena para iniciar un
tratamiento de deshomosexualizacion por su tendencia sexual que no era aceptada
por sus padres.

e.3.- Los indicios obtenidos por la Fiscalia son varios entre si, concordantes,
univocos y directos, y los procesados de forma libre y voluntaria no han negado su
participacion pues la victima fue traida desde Guayaquil por autorizacion de los
padres, negando que hayan causado algun tipo de maltrato a la victima.

e.4.- El odio como sentimiento de aversion se ha manifestado en los
procesados Luis Plaza, Mayra Urrutia y Maribel Vasconez, al tratar su orientacion
sexual como enfermedad, reteniéndola y obligandola a realizar trabajos contra su
voluntad, lo que fue permitido por los profesionales que laboraban en ese centro, sin
gue la Fiscalia haga pronunciamiento alguno en contra de aquellos asi como en
contra de los padres de la presunta victima, quienes han repudiado la orientacion
sexual de su hija.

En consecuencia DICTA auto de llamamiento a juicio en contra de Luis Plaza,
Mayra Urrutia y Maribel Vasconez, en su condicion de autores del delito tipificado en
el articulo 212 numeral 5 del Cédigo Penal, y SUSTITUYE la medida cautelar de
prision preventiva por la presentacion ante la autoridad todos los viernes en horario
de oficina, y cuando sea remitido el proceso al Tribunal de Garantias Penales,
deberan presentarse ante dicho Tribunal, manteniéndose en su contra las demas
medidas cautelares: prohibicion de salida del pais, prohibicion de hacer cualquier acto

de intimidacién en contra de la victima o su pareja, y la prohibicion de enajenar
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bienes inmuebles por la cantidad de USD 2.000,00.
En la misma providencia, el Juez resuelve el sobreseimiento definitivo de los

encausados que tuvieron sobreseimiento provisional:

“Por cuanto de los resultados de la investigacion, fiscalia no ha obtenido datos relevantes
sobre la participacion de los procesados Mentor Ivan Ubilluz Chavez, Janine Katherine
Olmedo lzurieta, Victor Alfonso Aguilera Garcia, en el delito de odio por el cual han sido
procesados ya que los mismos no han tenido ningin tipo de contacto con la presunta
victima, tampoco los dos primeros han tenido alguna relacién con dicha clinica de
recuperacion femenino “Esperanza”, sin embargo es claro determinar sus no
participaciones por las versiones de los procesados Maribel Jacqueline Vascones Perez,
Mayra Lorena Urrutia lllicachi, Luis Hipolito Plaza Vasquez, y demas testigos quienes de
ninguna manera han referido los nombres de Mentor Ivan Ubilluz Chavez, Janine
Katherine Olmedo Izurieta, Y Victor Alfonso Aguilera Garcia que hayan conocido de la
presencia de Zulema Constante en dicha clinica y por ende tener contacto alguno con la
misma, o con los demas procesados mientras funcionaba la clinica en el sector de Santa
Rosa via a Puerto Napo de esta ciudad de Tena, lugar donde se dieron los hechos con la
presunta victima, lugar distinto al inmueble de propiedad de los procesados, ubicado en
las calles Colonso y Quichuas del Barrio Tereré, sin que jamas la presunta victima haya
estado en el inmueble de los referidos procesados, donde luego se trasladé dicha clinica
razén de haberse celebrado una promesa de compra venta del bien inmueble de
propiedad del procesado Mentor Ubilluz con Luis Hipdlito Plaza Vasquez y de Victor
Alfonso Aguilera Garcia conforme al Art 243 del mismo cuerpo legal.

Por no existir indicios probados, graves, precisos y concordantes que pueda hacer
presumir el nexo causal entre la infraccion y los procesados, se dicta auto de
sobreseimiento definitivo del proceso y de los procesados: Méntor Ivan Ubilluz Chavez,
propietario del inmueble al que se mudé la Clinica luego de la liberacion de Zulema
Constante; Janine Katherine Olmedo lzurieta, Comisaria de Salud de Tena y esposa de
Méntor Ubilluz; y de Victor Alfonso Aguilera Garcia, que consta como propietario en la
solicitud de legalizacién de la Clinica ante la Direccion de Salud.”**

En consecuencia, el Juez revoca toda medida de tipo cautelar de caracter
personal y real, y observa la actuacion del Fiscal doctor Fabian Salazar “quien ligera
e inobjetivamente en el presente proceso y sin mayores elementos y fundamentos
con los cuales pueda sostener una acusacion, ha instruido mediante audiencia de
formulacién de cargos a los sefiores Méntor Ubilluz y Janine Olmedo.”**°

(Aqui se evidencia la confusién que existe al tipificar como delito de odio al
“sentimiento de aversion” hacia la victima, pues, evidentemente los acusados estaban
cumpliendo un contrato de prestacion de servicios, cuyo objeto era la cura del
alcoholismo segun dice el documento, y que se lo hacia dentro de las normas
aprobadas por el Ministerio de Salud. El Juez, al aceptar la tipificacion propuesta por
el Fiscal, pone de manifiesto la dificultad que encierra el concepto de delito de odio y

su determinacion procesal).

115Juicio N° 15251-2013-0076. Auto de llamamiento a juicio.
116 Juicio N° 15251-2013-0076.
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3.5.3. Etapa de juicio.

La etapa de juicio, segun manifiesta el doctor Enrique Garcia Roméan, se
realiza:

“Bajo los principios fundamentales de presuncién de inocencia, formulacién oficial de
cargos y no autoinculpacion, la finalidad de la etapa de juicio, conforme lo disponen los
articulos ochenta y cinco (85) y doscientos cincuenta (250) del Cédigo de Procedimiento
Penal, consiste en comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccion y la
responsabilidad de los acusados, para segun corresponda, condenarlos o absolverlos;
siendo por consiguiente en esta etapa en la cual se decide la situacién juridica de los
acusados y donde deben practicarse todos los actos procesales de prueba necesarios e
idéneos que deben presentar las partes o sujetos de la relacién procesal para justificar la
existencia de la infraccion y la responsabilidad penal de los acusados para que en base a
lo cual permita al Tribunal arribar a la certeza de la existencia del delito y la culpabilidad de
los acusados.”*’

El 14 de enero de 2014, se remiten los anticipos probatorios a la Presidenta
Interina del Tribunal de Garantias Penales de Napo, quien avoca conocimiento de la
causa penal y sefala el lunes 10 de febrero del 2014 a las 09HOO la realizacion de la
audiencia de juzgamiento, disponiendo se notifique a los sujetos procesales y a las
personas nombradas en el anuncio de prueba para que rindan sus testimonios.

La audiencia del 10 de febrero de 2014 fue declarada fallida y se sefala para
el jueves 20 de febrero a las 09HO0 como fecha para la audiencia. Posteriormente se
aceptdé que la denunciante y la victima participen en esta audiencia via
teleconferencia, a pesar de la objecion de la Defensoria Publica, que fue denegada.

El 20 de febrero de 2014 se realiza la Audiencia Publica de Juzgamiento en la
que comparecen: el Tribunal Penal de Napo, integrado por el Dr. Marcelo Tapia
Villacres, PRESIDENTE; Dr. Marco Pazmifio Vargas, JUEZ; Ab. Danilo Iturralde
Cevallos, JUEZ; y, Ab. Lidia Veloz R., Secretaria; el doctor Mario Cadena Escobar,
FISCAL; la abogada Jacinta Zambrano Coello, DEFENSORA PUBLICA de los
acusados; y los acusados Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Mayra Lorena Urrutia lllicachi
y Maribel Jacqueline Vasconez Pérez.

Instalada la Audiencia, el Presidente del Tribunal otorga la palabra al sefior
Fiscal, que manifiesta lo siguiente:

“Los hechos del presente caso van desde el 17 de mayo hasta el 5 de junio del 2013,

hechos en gque Zulema Alexandra Constante Mera por su orientacion sexual fue traida a la

fuerza desde la ciudad de Guayaquil donde estudiaba y donde trabajaba y vivia por los
hoy procesados presentes en esta audiencia quienes le subieron en un vehiculo y luego

de nueve horas le trajeron a esta ciudad de Tena a la Clinica la Esperanza supuestamente
para curarle su orientacién sexual ya que se consideraba que tenia una relacion de afecto

117 GARCIA ROMAN, Enrique, 2011: Sentencia en juicio a Luis Changoluisa y otros, p.3, Quito.
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con Cinthia Belén Rodriguez Marin. La Fiscalia va a probar que en esta ciudad de Tena se
le vulneraron los derechos y se cometid lo determinado en el Art. 212 literal a del Cédigo
Penal, asi como se vulneraron sus derechos establecidos en el Art. 66 numeral 3 literal a)
Art. 11 numerales 1 y 2 de la Constitucién de la Republica, que establece la igualdad entre
las personas y la Fiscalia justificara los hechos relatados”.**®

En su intervencioén, la Defensora Publica expone lo siguiente:

“En forma injusta ilegal violando los derechos de mis defendidos, este proceso se inicia
con una indagacién previa de la que mis defendidos no fueron notificados para que
ejerzan sus derechos y presenten las pruebas de descargo.

Posteriormente a esta resolucion de indagacion previa dictada por el Fiscal de Pichincha
doctor Fabian Salazar Sanchez se dispone ese dia varias diligencias pedidas al Comando
de Policia de la ciudad de Quito a fin de que ejerza una investigacion tendiente a
demostrar estos hechos pero dice que se receptan las versiones excepto de los
sospechosos que ya estaban singularizados por el fiscal en la audiencia de formulacion.
Debo indicar que los verdaderos autores de este hecho no estan procesados; este hecho
se inicia en Guayaquil desde donde trasladan a la sefiorita Zulema a la clinica la
Esperanza, quien vino escoltada por sus padres hasta esta ciudad; al llegar a la clinica, el
sefior Hipdlito Vasquez firma un contrato para el tratamiento por la adicciéon al consumo de
alcohol.

No aparece en el contrato que se ha ingresado para deshomosexualizar pues la clinica no
trata estos procedimientos de deshomosexualizar. Ni Luis Plaza ni Maribel Vasconez
estuvieron en Guayaquil, la presunta victima fue trasladada por disposicion de los padres
de la sefiorita, por la influencia de los padres, Mayra Urrutia era interna de la clinica la
Esperanza y se convirtié en testimonio de que no hay odio sino de generar confianza. En
cuanto a Maribel Vasconez a quien acusa la victima de maltrato y discriminacién, mi
defendida jamas ha vulnerado los derechos de la presunta afectada y demostraré la

inocencia de mis defendidos”.**°

A continuacion, el Fiscal sustenta su acusacion en las versiones rendidas en la
etapa de investigacion. Luego el Presidente procede a receptar las declaraciones de
la victima, la denunciante y de las personas que fueron nombradas en el anuncio de
la prueba. La sesion se suspende a las 16H20 y se reanuda el viernes 21 de febrero
a las 10H10. El Presidente continla receptando las declaraciones de las personas
nombradas en el anuncio de prueba. Al final de estas declaraciones interviene el

Fiscal, quien luego de recapitular las partes sobresalientes de las declaraciones, dice:

“En virtud de haberse justificado la materialidad y la responsabilidad de los procesados
con la prueba documental adjuntada, prueba pericial y documental, con los informes del
centro y testimonios rendidos, se ha demostrado que si existio el delito de odio. El verbo
rector es el odio, el desprecio moral o fisico; aqui ha existido violencia psicolégica por su
orientacion sexual, el bien protegido es la igualdad ante la ley prescrito en el articulo 66 de
la Constitucién. Se ha probado el nexo causal ya que Zulema estuvo en Tena en un
centro sin autorizaciébn para tratar a mayores de edad. La Fiscalia pide sentencia
condenatoria en contra de Luis Plaza Vasquez, Maribel Vasconez Pérez y Mayra Lorena
Urrutia por ser los autores materiales e intelectuales del delito de odio dejando como

conclusién que los padres le quieren a Zulema, el delito de odio no es individual, es un

118 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de juzgamiento.
119 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de juzgamiento.
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delito colectivo, se odia la condicion.”*?°

(El Fiscal evidencia su confusion respecto del concepto y alcance del delito de
odio, pues considera que las normas a las que estuvieron sujetas todas las internas
del Centro de Recuperacién, y que son aprobadas por el Ministerio Sectorial de
Salud, al tratarse de Zulema Constante son actos de odio. Inclusive afirma que el odio
es el verbo rector, con lo que se estaria tipificando un sentimiento.)

Interviene luego la Defensora Publica y dice:

“El articulo 82 de la Constitucién habla del respeto a las normas juridicas. Se han

practicado diligencias prohibidas por la ley, se los dejo en indefension a mis defendidos

pues consta en el video que el Fiscal ingresé en forma ilegal. El articulo 617 del COIP
vigente indica que para la prueba a peticion de las partes el Tribunal podia pedir las
pruebas si es que no se hubieren pedido oportunamente y el segundo que la prueba sea
relevante, lo que no se ha cumplido en esta audiencia. Ademés se debié probar su
autenticidad de esos videos como dispone el articulo 477 del mismo cuerpo legal, que se
contara con dos peritos que guardaran reserva, lo que tampoco se cumplié y la autoridad

de primer nivel no lo ha cumplido, por lo tanto impugno toda la prueba por no estar
debidamente solicitada.”***

(Aqui se aprecia que la Defensoria Publica intenta desligitimar la prueba
circunstancial por la forma y no por el fondo, pues debié haberse concentrado en el
hecho de que la Fiscalia no ha presentado ninguna evidencia factica de odio como
motivacion prejuiciosa de la conducta de los acusados).

Seguidamente, la Defensoria Publica hace un alegato sobre las circunstancias
en que ingres6 Zulema Constante al Centro de Recuperacién y el trato igualitario que
recibié junto con las otras internas, reiterando que quienes la trajeron a la fuerza

fueron sus padres, y concluye:

“El Fiscal no ha podido sostener su acusacioén pues no hay elementos Unicos, precisos ni
concordantes, el odio es el trastorno de personalidad y la ira permanece por tiempo
exagerado que es una ira crénica, y la Fiscalia no lo ha probado, esto es un sentimiento y
no ha probado cuales son los actos que mis defendidos hayan cometido. Por lo que al no
haberse probado conforme a derecho ni la materialidad de la infraccion ni la
responsabilidad de mis defendidos, pido se declare su inocencia.”*?

(Es interesante el argumento, pero si no desvirtu6 absolutamente la prueba
demostrando que la misma no evidencia la motivacion prejuiciosa, la exposicion se
torna inatil)

En este estado, el Tribunal suspende la audiencia indicando que la resolucion

la dar& el lunes 24 de febrero a las 08H10, pero por tener otros asuntos pendientes

120 Ibidem.
121 Ibidem.
122 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de juzgamiento.
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por resolver, se posterga hasta las 15H10 del mismo dia. Una vez reinstalada la

audiencia, el Presidente emite el siguiente pronunciamiento:
“Luego de la deliberacion el Tribunal ha llegado a la siguiente conclusion: habiendo
analizado las pruebas actuadas en este Tribunal y comprobado que ha sido la materialidad
de la infraccion y responsabilidad, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara la responsabilidad en el grado de autores de los
acusados Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Mayra Lorena Urrutia lllicachi y Maribel Jacqueline
Vasconez Pérez, del delito tipificado y sancionado en el Art. 212.5 del Cédigo Penal y les

impone una pena proporcionada de prision correspondiente a DIEZ DIAS que la cumpliran
en el Centro de Rehabilitacién Social de Archidona.” '**

(El Tribunal dice que se ha comprobado la materialidad de la infraccion, pero
no se evidencia que el Fiscal haya demostrado la motivacion prejuiciada de los
acusados. Resulta curiosa la figura de la pena “proporcionada”. ;Proporcionada a
qué? ¢ Al tiempo en que Zulema estuvo internada en el Centro de Recuperacion? ¢A
los actos de odio de que fue objeto? En todo caso, la pena que se impone nada tiene
que ver con la pena prevista en el numeral 5 del articulo innumerado constante a
continuacion del articulo 212 del Codigo Penal vigente a esa fecha, esto es de 6
meses a 2 afios de prision, que no admite rebaja pues el delito de odio esta sefialado
como circunstancia agravante en el numeral 6 del articulo 30 del Codigo vigente a la
fecha de los hechos. Si se quiere argumentar que de esa manera se legitimaba el
tiempo que los acusados estuvieron detenidos desde el inicio de la causa, para eso
hay la norma de la ejecucion de la pena desde la fecha de detencion. ¢ Se emitid una
sentencia que cubre el error de tipificacion de la Fiscalia? ¢ O fue la necesidad de dar
satisfaccion a la condena mediética de la Ministra de Salud, Carina Vance Mafla a las

actividades de las “clinicas de deshomosexualizacion” y la presion mediatica?)

3.5.4. Etapa de impugnacion.

El 8 de marzo de 2014, la Defensoria Publica apela de la sentencia por vicios
procesales. El 1 de abril, la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Napo
avoca conocimiento, radica la competencia y notifica a las partes, sefialando para el
7 de abril a las 09HOO0 como fecha para la audiencia publica, Unica y contradictoria
para dar tramite a la apelacion. En esa fecha, el Tribunal por unanimidad dictamina:

“En el presente el caso analizado, se ha cumplido con la ley en su maxima expresion, se

ha efectuado una correcta motivaciéon y valoracion de la prueba, por parte de los
operadores de justicia, por lo que en forma motivada como dispone el Art. 76 literal I) de la

123 Ibidem.
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Constitucion de la Republica, el Tribunal A-quo, ha aplicado el principio de la
proporcionalidad constitucional de la pena contemplada en el Art. 76 numeral 6 de la
misma Carta Magna, entre la infracciébn cometida y la pena establecida en el catalogo
penal, como garantia del debido proceso, sin haber argumentado en debida y legal forma.
En consideracion del recurso de apelacién interpuesto por los acusados, esta Sala al
aplicar el principio legal y constitucional de que no se le puede empeorar la situacion
juridica de los Unicos recurrentes conforme dispone el Art. 76 numeral 14 de la de la
Carta Politica. Con la motivacién que precede y existiendo la certeza sobre la misma, los
suscritos Jueces, "™ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES
DE LA REPUBLICA”, confirma la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal de
Garantias Penales de Napo, en su integridad, en la que declara la culpabilidad de Luis
Hipdlito Plaza Vasquez, Maribel Jacqueline Vasconez Pérez y Mayra Lorena Urrutia
lllacachi. Se niega el recurso de apelacidon interpuesto por el antes mencionados
recurrentes. Por existir presunciones vertidas en el desarrollo de la audiencia en esta
instancia de un posible delito de plagio, se dispone oficiarse al sefior Fiscal Provincial de
Napo, a fin de que proceda a efectuar una investigacic')n."124

(El numeral 6 del articulo 75 de la Constitucion de la Republica dice que la ley
—no los jueces- establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. Enunciar como justificacion
de la pena impuesta lo prescrito en el numeral 6 del articulo 75 Constitucional implica
gue los jueces del Tribunal se arrogaron la atribucién de interpretar la Constitucion,
que es atribucion exclusiva de la Corte Constitucional.)

El 15 de abril de 2014 se notifica con la sentencia reducida a escrito, que en

su parte resolutiva dice:

“En consecuencia, por todo lo anteriormente expresado y considerado, con la firme
conviccion de haberse cumplido los principios fundamentales contemplados por el Art. 85
del Cadigo de Procedimiento Penal, determina que: "La prueba debe establecer tanto la
existencia de la infraccién como la responsabilidad del imputado”. El Art. 250 del indicado
cuerpo legal, nos dice: “En la etapa del juicio se practicaran los actos procesales
necesarios para comprobar conforme a derecho la existencia de la infracciéon y la
responsabilidad del acusado para segun corresponda, condenarlo o absolverlo”; y, en la
especie este tribunal lo ratifica, que se ha probado las dos exigencia del tipo penal, méas
aun siendo el Ecuador suscriptor de casi todos los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, en el Art. 10 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, nos
dice: Que toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal. En el presente el caso analizado, se ha cumplido con la ley
en su maxima expresion, se ha efectuado una correcta motivacién y valoracion de la
prueba, por parte de los operadores de justicia, por lo que en forma motivada como
dispone el Art. 76 literal I) de la Constitucion de la Republica, el Tribunal A-quo, ha
aplicado el principio de la proporcionalidad constitucional de la pena contemplada en el
Art. 76 numeral 6 de la misma Carta Magna, entre la infracciobn cometida y la pena
establecida en el catdlogo penal, como garantia del debido proceso, sin haber
argumentado en debida y legal forma. En consideracion del recurso de apelacion
interpuesto por los acusados, esta Sala al aplicar el principio legal y “En consecuencia, por
todo lo anteriormente expresado y considerado, con la firme conviccion de haberse
cumplido los principios fundamentales contemplados por el Art. 85 del Cdédigo de

124 Juicio N° 15251-2013-0076. Audiencia de apelacion.
89



Procedimiento Penal, determina que: "La prueba debe establecer tanto la existencia de la
infraccion como la responsabilidad del imputado”. El Art. 250 del indicado cuerpo legal, nos
dice: “En la etapa del juicio se practicaran los actos procesales necesarios para comprobar
conforme a derecho la existencia de la infraccién y la responsabilidad del acusado para
segun corresponda, condenarlo o absolverlo”; y, en la especie este tribunal lo ratifica, que
se ha probado las dos exigencia del tipo penal, mas aun siendo el Ecuador suscriptor de
casi todos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en el Art. 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, nos dice: Que toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal. En el presente el caso
analizado, se ha cumplido con la ley en su maxima expresion, se ha efectuado una
correcta motivacion y valoracion de la prueba, por parte de los operadores de justicia, por
lo que en forma motivada como dispone el Art. 76 literal I) de la Constitucion de la
Republica, el Tribunal A-quo, ha aplicado el principio de la proporcionalidad constitucional
de la pena contemplada en el Art. 76 numeral 6 de la misma Carta Magna, entre la
infraccién cometida y la pena establecida en el catalogo penal, como garantia del debido
proceso, sin haber argumentado en debida y legal forma. En consideracion del recurso de
apelacion interpuesto por los acusados, esta Sala al aplicar el principio legal y
constitucional de que no se le puede empeorar la situacién juridica de los Unicos
recurrentes conforme dispone el Art. 76 numeral 14 de la de la Carta Politica. Con la
motivacion que precede y existiendo la certeza sobre la misma, los suscritos Jueces,
'ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA’,
confirma la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal de Garantias Penales de Napo,
en su integridad, en la que declara la culpabilidad de Luis Hipdlito Plaza Vasquez, Maribel
Jacqueline Vasconez Pérezy Mayra Lorena Urrutia lllacachi. Se niega el recurso de
apelacion interpuesto por el antes mencionados recurrentes. Por existir presunciones
vertidas en el desarrollo de la audiencia en esta instancia de un posible delito de plagio, se
dispone oficiarse al sefior Fiscal Provincial de Napo, a fin de que proceda a efectuar una
investigacic’m.”125

(Por fin, en la parte final de la sentencia de apelacion que confirma la
sentencia apelada, aparece la tipificacion que mas se ajusta a los hechos: plagio,
previsto en el articulo 188 del Codigo penal vigente a la fecha de los hechos, con el
agravante del numeral 6 del articulo 30 del mismo cuerpo legal, cuyos autores
habrian sido los padres de Zulema, con la complicidad de una de las personas
acusadas, Mayra Lorena Urrutia lllicachi, que estuvo en Guayaquil para llevar contra
su voluntad a Zulema.)

El 29 de abril se devuelve la causa al inferior, y el 27 de noviembre de 2014, la
Corte Provincial de Justicia de Napo oficia al sefior Fiscal Provincial para que inicie la

investigacion por posible plagio a Zulema Alexandra Constante Mera.

3.6. Analisis de los incidentes procesales.

Se denominan incidentes procesales a las controversias de caracter accesorio

sefialadas expresamente en la ley que se presentan en el tramite de un proceso y

125Juicio N° 15251-2013-0076. Sentencia confirmatoria.
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que tienen incidencia o guardan relacion con la cuestion principal objeto del proceso.
En algunos casos requieren el pronunciamiento previo del Juez, y en otros casos se
evacuan durante el proceso.

Dentro de la actuacion juridica, el incidente sigue un tramite de naturaleza
similar al de un proceso, pues debe presentarse la peticion, presentar las pruebas
gue son examinadas por el Juez, y en mérito a ellas emite la decision. En el tramite

del proceso N° 15251-2013-0076 se presentaron los siguientes incidentes:

3.6.1. Incidentes en la etapa de instruccion fiscal.
3.6.1.1. Apelacion del auto que nego la prisién preventiva.

El doctor José Luis Teran Suérez, al referirse a los recursos, dice lo siguiente:

“Los recursos son los medios creados por el Derecho Procesal para que las personas que
intervienen en los juicios, puedan solicitar y conseguir que se reexamine una resolucion
expedida, ya porque el litigante considera que el juez no interpreté debidamente la ley o no
aprecio correctamente los hechos y la prueba producida, o porque se hayan violado las
solemnidades sustanciales comunes a todos los procesos. Segun Enrique Coello Garcia,
los recursos generalmente se basan en dos principios innegables: la imperfeccion y la
fiabilidad de los jueces y magistrados porque nadie es poseedor de su propia verdad, la
misma que es relativa por naturaleza. Se entiende, ademas, que los tribunales de alzada
estan integrados por profesionales de mejor preparacion y experiencia.”126

Sobre la prision preventiva, el doctor Marco Teran Luque dice lo siguiente:

“La libertad individual garantizada constitucionalmente, encuentra su limitacion en la figura
de la prision preventiva, cuya finalidad no esta en sancionar al procesado por la comision
de un delito, pues estd visto que tal responsabilidad solo surge con la sentencia
condenatoria, sino en la necesidad de garantizar la comparecencia del imputado al
proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena, asi lo dispone la ley, por lo que el
derecho a la libertad personal, no obstante ser reconocido como elemento basico y
estructural del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, no alcanza un caracter

absoluto”.**’

El 18 de julio de 2013, la doctora Lourdes Isabel Cruz Fonseca, Fiscal de
Napo presenta recurso de apelacion del auto que neg6 la prisién preventiva de los
procesados. Este recurso de apelacion, que fue concedido con efecto devolutivo por
el Juez, es resuelto el 2 de agosto por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia

de Napo, y en su texto dice:

“Los antecedentes expuestos sirven de base para imputar a los procesados Luis Hipdlito

126 TERAN SUAREZ, L, 2012: Syllabus de derecho procesal, p.27; Ediciones de la Universidad
Iberoqmericana del Ecuador, Quito
127 TERAN LUQUE, M. 2012: “La prision preventiva”; articulo publicado en www. derechoecuador.com
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Plaza Vasquez, Mayra Lorena Urrutia lllicachi, Maribel Jaqueline Vasconez Pérez,
justifican la peticiéon de la prisién preventiva. Con respecto a los procesados Mentor lvan
Ubilluz Chéavez, Janine Katerine Olmedo lzurieta, no se encuentran por el momento
indicios y elementos suficientes que justifiquen los requisitos del Art. 167 del Cddigo de
Procedimiento Penal, por lo que respecto a estos se confirma las medidas alternativas a la
prisién preventiva impuestas por el Juez A-quo en la audiencia de formulacién de cargos,
tal decisiébn es constitucional y legal. Con las consideraciones que anteceden, con
fundamento en las disposiciones legales enunciadas, la Unica Sala de la Corte Provincial
de Justicia de Napo, RESULVE aceptar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por la Fiscalia, disponiendo que la prision preventiva de Luis Hipdlito Plaza Vasquez,
Mayra Lorena Urrutia Illicachi, Maribel Jaqueline Vasconez Pérez, acorde a lo dispuesto
en el Art. 167 del Cédigo de Procedimiento Penal”.'?®

(Resulta evidente que el Fiscal no prestd atencion o no valor6 de manera adecuada
las evidencias, pues los hechos se dieron en un escenario distinto al que era de

propiedad de los esposos Ubilluz-Olmedo, lo que les exime de toda responsabilidad).

3.6.1.2. Vinculacion de Victor Alfonso Aguilera Garcia.

El 26 de agosto de 2013, el Juez temporal avoca conocimiento de la
Instruccion Fiscal N° 78, expediente N° 170101813072368, de la que se desprende la
necesidad de vincular al ciudadano Victor Aguilera. El 16 de septiembre de 2013 se
realiza la audiencia oral de vinculacion en la que el Fiscal solicita la vinculacién del
ciudadano Victor Alfonso Aguilera Garcia, en razén de que dicho ciudadano consta
como representante legal del Centro de Recuperacion Femenina Esperanza segun
documentos del Servicio de Rentas Internas, y que Luis Plaza seria el Administrador
y Asistente Espiritual. En tal virtud se vincula al mencionado ciudadano, por los
hechos ocurridos en dicho centro en el que se realizado tratamientos de
deshomosexualizacion o tratamientos para curar supuesto lesbianismo, el que de
acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud no es enfermedad, y lo ha sacado de
los catalogos de enfermedades desde hace 20 afios atras.

La Defensoria Publica se opone a esta vinculacion argumentando que el sefior
Aguilera no ha estado en contacto con la victima y por lo mismo no puede haber sido
autor del delito que se le imputa.

El Juez, luego de escuchar las alegaciones de las partes, emite el siguiente
pronunciamiento:

“Una vez que el sefior Fiscal ha dado a conocer en esta audiencia cuales son los

fundamentos en este proceso penal que vinculan a VICTOR ALFONSO AGUILERA

GARCIA, como propietario y gerente del Centro de Recuperacion Femenina
Esperanza, y ha fundamentado el pedido de la prision preventiva por cumplirse los

128 Juicio N° 15251-2013-0076.
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requisitos del Art 167, y por cuanto las medidas cautelares no aseguran su
comparecencia a juicio, considero necesario privarle de la libertad y para el efecto se
dispone se comunique de esta resolucion al Comando de Policia para que proceda a la
detencién y se le haga conocer del particular a fin de poder girar la correspondiente boleta
constitucional de encarcelamiento y poder ordenar su traslado al centro de rehabilitacion
social de varones de Archidona'?*.

(Se aprecia que el Juez no valora autbnomamente la situacion sino que se
deja llevar por el argumento del Fiscal. La representacion legal seria decisiva al
tratarse de asuntos administrativos o tributarios en donde la institucion como tal debe
absolver las cuestiones pendientes, pero no en el caso de una infraccion penal,
donde la culpa es eminentemente personal. Si no hay evidencia de que el indiciado
estuvo en contacto con la victima o de alguna manera incidid en el cometimiento del
delito, no hay razén para vincularlo, y en caso de hacerlo, no hay razén para no

disponer medidas cautelares distintas a la prision preventiva).

3.6.1.3. Recusacion contra el Fiscal doctor Mario Cadena Escobar.

El 3 de septiembre de 2013, los encausados Méntor Ubilluz y Janine Olmedo
recusan Fiscal doctor Mario Cadena Escobar, por presunta vulneraciéon de sus

derechos fundamentales en calidad de procesados, bajo el siguiente argumento:

“El demandado ha realizado el 21 de junio de 2013 en calidad de Fiscal de turno, un acto
urgente denominado Informe de Inspeccion Ocular Técnica No 033-2013 UAC-Napo,
efectuandolo en compafiia de los peritos Cristian Gavildnez y Mauricio Custodio; ab. Galo
Arévalo secretario de Fiscales, Ab Liliana Villa, Intendenta General de Policia, Myr Ricardo
Manitio y otros servidores publicos”, siendo el recusado doctor Mario Cadena Escobar
coparticipe de la clausura, que fue la consecuencia juridica de este informe de inspeccion
ocular, es decir tom6 decisiones juridicas que desencadenaron en otras consecuencias
juridicas para los representantes legales del Centro de Rehabilitacibn de Menores
Esperanza.”1%0

La falta que motiva la recusacion habria sucedido durante la indagacion previa,
que es una etapa pre procesal con sus propias caracteristicas, como lo expresa la

doctora Marisol Recalde Arguello:

“Esta fase pre-procesal es reservada para el publico, pero pueden mantenerse informados
de lo que suceda tano el procesado como el ofendido, sin que esta accién perturbe la
investigacion; es decir, por obvias razones no se le informard al procesado del
allanamiento de su domicilio que pretenda efectuar el fiscal, para obtener evidencias. Si
para la investigacion se requiere violentar garantias constitucionales, como por ejemplo el
derecho a la intimidad o la libertad, el fiscal debera obtener orden judicial. Igualmente, esta
facultado para ejecutar actos urgentes que impidan la consumacion del delito o que
conserven los elementos de conviccion”.***

129 Juicio N° 15251-2013-0076.
130 Juicio N° 15251-2013-0076.
131 RECALDE ARGUELLO, M. 2012: Op. Cit. p. 47.

93



El 18 de septiembre, el Juez acepta a tramite especial la demanda de
recusacion y el 23 de septiembre emite el Auto resolutorio de la demanda de
recusacion, bajo las siguientes consideraciones:

PRIMERA : El articulo 859 del Cadigo de Procedimiento Penal , prescribe que
el agente fiscal no podra dar dictamen en las causas en que sea parte o defensor
cualquiera de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad; en las de sus amigos intimos o enemigos manifiestos, ni en aquellas en que
fuesen testigos. En las demas, es irrecusable.

SEGUNDA.- El Fiscal es el sujeto procesal titular de la accién penal, pero al
mismo tiempo es garantista de los derechos de los otros sujetos procesales, por su
condicion de representante de la sociedad, quien intervendra como parte durante
todas las etapas del proceso penal de accion publica; quien antes de resolver la
apertura de instruccioén, si lo considera necesario con la colaboracion de la Policia
Judicial que actuard bajo su direccion investigara los hechos presumiblemente
constitutivos de infraccibn penal que por cualquier medio hayan llegado a su
conocimiento, conforme a lo establecido en los articulos 33, 65 y 215 del Cdadigo de
Procedimiento Penal.

TERCERA.- Dentro del ordenamiento positivo ecuatoriano, y bajo el principio
de discrecionalidad, ante la comisién de un presunto delito de accién publica, la
actuacion automatica e ineludible de fiscalia se orienta a evaluar si una conducta es
en principio delito o no y por ende para requerir una instrucciébn o para pedir la
desestimacion de la denuncia, que en el presente evento el sefior Fiscal bajo lo
dispuesto en el articulo 195 de la Constitucion de la Republica, 33 del Cdodigo de
Procedimiento penal y 280 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, ha actuado
acorde a sus funciones y sin que se avizore que dentro del presente proceso penal,
los demandantes tengan algun grado de consanguinidad o afinidad con el
demandante, o que sean amigos intimos o enemigos manifiestos.

Luego de estos razonamientos, el Juez concluye:

“Por tanto RECHAZO LA DEMANDA DE RECUSACION propuesta dentro del presente

proceso por Mentor Ivan Ubilluz Chavez y Janine Katerine Olmedo lzurieta en contra del

Dr Mario Cadena Escobar, Fiscal de Napo al amparo de lo dispuesto en el Art 859 del

Cdbdigo de Procedimiento Civil, quienes por ser de profesion abogados saben y conocen

muy bien el rol de Fiscalia, sin que se considere que su peticidon estarian en contra del

principio de buena fe y lealtad procesal dispuesto en el Art 26 del Caddigo Orgéanico de la
Funcién Judicial’***
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(Este fue un incidente sin sustento planteado por el abogado defensor de los
esposos Ubilluz-Ocampo, que bien pudo haber el Juez calificado como contrario al

principio de buena fe y lealtad procesal)

3.6.1.4. Segunda recusacion contra el Fiscal doctor Mario Cadena Escobar.

El 3 de septiembre de 2013, los encausados Méntor Ubilluz y Janine Olmedo
piden la recusacion del doctor Mario Cadena Escobar, Fiscal de Napo, por no
haberles hecho conocer que eran objeto de una indagacion previa, dejandoles en
indefension.

Sobre esta recusacion, el Juez convoca para el 25 de septiembre a la
Audiencia de vulneracion de derechos fundamentales, en la que interviene el doctor
Angel Tenesaca Simancas en representacion de los encausados Méntor Ubilluz y
Janine Olmedo, y dice que los mismos se encuentran procesados sin conocer a
ciencia cierta cuales son los actos o las acciones en que se les ha implicado, y es por
eso que ha pedido la Audiencia para demostrarle al sefior Juez como se ha vulnerado
la tutela judicial efectiva dentro del proceso, al someterles a dos situaciones: primero,
indefensién, por no conocer a que actos se estan defendiendo; y segundo, se ha
vulnerado el principio de legalidad por cuanto los actos que sefiala el fiscal no se
subsumen en la conducta o en las normas que se han establecido en el acta de inicio
de instruccion fiscal que obra a fojas 305 a 306 del proceso.

La Fiscalia hace un relato congruente de los elementos de conviccién que han
surgido al realizar las investigaciones, los mismos que ya fueron enunciados en la
Audiencia de formulacion de cargos, y que se estan respetando los derechos
fundamentales consagrados en el debido proceso como garantia de la Constitucién.

El sefior Juez, luego de escuchar a las partes, emite el siguiente
pronunciamiento:

“En este momento nos encontramos en una fase de investigacion donde se esta

presumiendo la inocencia de todas las personas, siendo obligacién de la Fiscalia obrar con

absoluta objetividad como lo establece el articulo 65 del CAdigo de Procedimiento Penal;
sera la Fiscalia la que seguird promoviendo la acusacion o se abstendra, entonces aln

estamos en etapa investigativa como estable el articulo 66 numeral 3 de la Constitucion,

se han dictado medidas cautelares para los procesados, se esta respetando la presuncion

de inocencia, por tanto no acojo la peticion realizado por los procesados”.**

Sobre la objetividad con la que debe actuar la Fiscalia, proporcionando al
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juzgador todos los elementos que le permitan emitir una sentencia justa, el doctor

Enrique Garcia Roméan dice:
“La carga de la prueba es, por un lado, la necesidad que tiene cada parte en el proceso,
de demostrar los hechos, si no desea tener un fallo contrario a sus pretensiones, y por
otro, la obligacion del juez de desechar la pretension (absolver) si no se ha actuado
suficiente prueba. La regla general es que quien afirma un hecho, debe probarlo, pero en
tanto en cuanto el imputado goza de la presunciéon de inocencia, le corresponde al titular
de la pretension punitiva desvirtuar tal presuncion con prueba de cargo suficiente. Sin
embargo, se debe notar que si bien la Fiscalia es el 6rgano de acusacion, tiene el deber
de imparcialidad, y su obligacién es la de portar tanto los elementos de cargo como de
descargo, por lo que no se podria hablar que sobre él recae un onus probandi como aquel

entendido dentro del proceso civil, al contrario del acusador particular, sobre quien si recae
esta carga plenamente.”134

(Nuevamente se evidencia que la recusacion promovida por los esposos
Ubilluz-Olmedo no tiene fundamento legal, pues la presuncion de inocencia se
mantiene durante toda la fase de instruccion. El abogado debié haber sido llamado la
atencion por el Juez y comunicar de este hecho al Consejo de la Judicatura, pues

estaria obstruyendo el proceso).

3.7. Incidentes en la etapa intermedia.

En esta etapa, que comprendi6 la Audiencia de Sustentacion y de Formulacion
del Dictamen Fiscal y Preparatoria de Juicio, la expedicion del Auto de Llamamiento a

Juicio, y el Sobreseimiento Definitivo de tres imputados, no se presentaron incidentes.

3.8. Incidentes en la etapa de juicio.

El 14 de febrero de 2014, a través de la Fiscalia, tanto la victima como la
denunciante solicitan al Juez que en la audiencia oral de juzgamiento su version se
reciba via teleconferencia, lo que el Juez acepta por ser legal. A esta decision se
opone la Defensoria Publica bajo el argumento de que el principio de inmediacién
exige la comparecencia de las partes.

El juez, mediante providencia del 19 de febrero de 2014 resuelve:

“Si las normas aludidas en el escrito de la defensora publica abogada Jacinta Zambrano
Coello, se refieren a que no se recepte el testimonio de las ofendidas por video
conferencia, indico a la defensora que la disposicion transitoria segunda del suplemento
del registro oficial No. 180 del 10 de febrero del 2014, establece que las audiencias
establecidas en el libro Il Procedimiento de este Cédigo, entraran en vigencia a partir de su

134 GARCIA ROMAN, E. 2013: Syllabus de Derecho Procesal Penal 111, p. 46. Ediciones de la Universidad
Iberoamericana del Ecuador. Quito.
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publicacién en el Registro Oficial, por consiguiente el articulo 510 de la referida publicacién
legal, determina que la recepcion del testimonio de la victima seguird las siguientes reglas:
1. la victima previa justificacion podra solicitar al juzgador se le permita rendir su
testimonio evitando la confrontacién visual con la persona procesada, a través de
video conferencia, sin que ello impida el derecho a la defensa y en especial a contra-
interrogar. Se previene a la defensora, se abstenga de incidentarse en el transcurso del
juicio y que sus peticiones las formule en estricto derecho”. 13

(El principio de no revictimizacién de la victima, al tratarse de un juicio por
delito de odio, es plenamente aplicable por lo que la resolucién del Juez es apegada
a Derecho. La Defensora Publica parece haber olvidado de que sus alegaciones
sobre el error de tipo incurrido por el Fiscal no han sido suficientemente sustentadas,
y por lo tanto, no han sido acogidas para cambiar el tipo durante el proceso. Se trat

de un incidente sin una perspectiva clara del objetivo).

3.9. Incidentes en la etapa de impugnacion.

El 8 de marzo de 2014, la Defensoria Publica apela de la sentencia por vicios
procesales, particularmente lo que tiene que ver con la gradacion de la pena. El 1 de
abril de 2014, la Sala Unica luego de avocar conocimiento de la apelacion y radicar la
competencia, notifica a las partes para que acudan a la audiencia publica, Unica y
contradictoria para dar tramite a la apelacion, que se realizarq el 7 de abril a las

09HO00. En esta audiencia, el Tribunal hace las siguientes consideraciones:

“Se ha cumplido con la ley en su maxima expresion, se ha efectuado una correcta
motivacion y valoracion de la prueba, por parte de los operadores de justicia, por lo que en
forma motivada como dispone el Art. 76 literal 1) de la Constitucién de la Republica, el
Tribunal A-quo, ha aplicado el principio de la proporcionalidad constitucional de la pena
contemplada en el Art. 76 numeral 6 de la misma Carta Magna, entre la infraccion
cometida y la pena establecida en el catdlogo penal, como garantia del debido proceso,
sin haber argumentado en debida y legal forma.

En consideracion del recurso de apelacién interpuesto por los acusados, esta Sala al
aplicar el principio legal y constitucional de que no se le puede empeorar la situacion
juridica de los Gnicos recurrentes conforme dispone el Art. 76 numeral 14 de la de la Carta
Politica.

Con la motivaciéon que precede y existiendo la certeza sobre la misma, los suscritos
Jueces, "ADMINISTRANDO  JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA”, confirma la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal de Garantias
Penales de Napo, en su integridad, en la que declara la culpabilidad de Luis Hipdlito
Plaza Vésquez, Maribel Jacqueline Vasconez Pérez y Mayra Lorena Urrutia lllacachi. Se
niega el recurso de apelacion interpuesto por el antes mencionados recurrentes. Por existir
presunciones vertidas en el desarrollo de la audiencia en esta instancia de un posible
delito de plagio, se dispone oficiarse al sefior Fiscal Provincial de Napo, a fin de que
proceda a efectuar una investigaci()n.”136
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136 Juicio N° 15251-2013-0076.

97



(Si bien la sentencia repite la sustentacion que hizo el Tribunal Provincial de
Napo con los vicios anotados en un comentario anterior, el Tribunal de Alzada
indirectamente discrepa con esa sustentacion pues en su sentencia dice que,
conforme garantia constitucional, no se puede empeorar la situacion juridica de los
anicos recurrentes, lo que si pudo haber sucedido si la apelacion era presentada
también por la Fiscalia, con lo que se pudo haber aplicado integralmente la pena
prevista en el numeral 5 del articulo innumerado incluido a continuacion del articulo

212 del Cédigo penal, vigente a la fecha de los hechos.)

3.10. Analisis de la sentencia reducida a escrito.

La sentencia es la decision que legitimamente dicta el juez competente,
juzgando de acuerdo con su opinion y segun la ley o norma aplicable, en los procesos
gue han sido sometidos a su competencia Yy jurisdiccion. Al efecto, el articulo 304-A
del Cddigo de Procedimiento Penal, vigente en el caso de estudio, dice que la
sentencia debe ser motivada y concluira declarando la culpabilidad o confirmando la
inocencia del procesado; en el primer caso, cuando el tribunal de garantias penales
tenga la certeza de que estd comprobada la existencia del delito y de que el
procesado es responsable del mismo; y en el segundo caso, si no se hubiere
comprobado la existencia del delito o la responsabilidad del procesado, o cuando
existiere duda sobre tales hechos.

En palabras del doctor Fabian Corral B., “Las sentencias no deberian ser sino
la evidencia de la aplicacion del concepto de ‘pertinencia’, que es el nexo entre los
hechos, los derechos y la ley”**’.

La sentencia reducida a escrito consta de: a) una parte expositiva, donde se
mencionan las partes que intervienen, sus abogados, los antecedentes, etc.; b) una
parte considerativa, en la que se mencionan los fundamentos de derecho y también
de hecho; vy, ¢) una parte resolutiva, constituida por la propia decision del juez o del

tribunal. Toda sentencia tiene como fundamento la motivacion.

3.10.1. Motivacion.

El literal ) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, como

137 CORRAL B, Fabian, 2011: Principios en entredicho, Diario EI Comercio, p 11, edicion del jueves 11 de
agosto de 2011, Quito.
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garantia del derecho de las personas a la defensa, dice:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”.**®

Sobre las caracteristicas de la motivacion, el doctor José Garcia Falconi dice:

“La motivacion de la sentencia constituye la parte medular donde el juzgador da las
explicaciones que justifiquen el dispositivo del fallo, como es el producto de la construccion
de la premisa menor y mayor del silogismo judicial y de la actividad de subsumir los
hechos concretos en el supuesto abstracto de la norma, actividades intelectuales éstas
que deben constar en el cuerpo de la decision.”**

El doctor Fabian Corral, sobre la importancia de la motivacion escribe lo siguiente:

“En el caso judicial, la motivaciéon es la estructura légica esencial de la sentencia, que
debe establecer la vinculacion indudablemente los hechos probados, los derechos
discutidos y, si es del caso, las infracciones acusadas, con la norma juridica
correspondiente, o con la jurisprudencia vinculante emitida por la Corte de Casacion, o
con los tratados internacionales.”**

3.10.2. Parte expositiva.

La sentencia reducida a escrito, en la parte pertinente dice:

“VISTOS los elementos de juicio exhibidos en la audiencia preparatoria y de sustentacion
del dictamen del Fiscal, referido al delito de odio cometido en contra de Zulema Constante
al haber sido ingresada a la fuerza al Centro de Recuperacién Femenina de la ciudad de
Tena, el tribunal considera:

PRIMERA.- De acuerdo con lo prescrito por los Art. 17 numeral 5; 21, 28 numeral 1 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en vigencia, este Tribunal es competente para sustanciar
y resolver el presente juicio, en razén de la jurisdiccién y la materia.

SEGUNDA.- Conforme lo normado por los Art. 75,76,77, 168.6 y 169 de la Constitucion de
la Republica, se han observado las garantias del debido proceso, y no se ha omitido
solemnidad sustancial ni viciado el procedimiento que influyan en el resultado, siendo
valido y asi se lo declara.

TERCERA.- En la audiencia de juzgamiento acorde lo contemplado por el Art. 614 del
Cdbdigo Orgénico Integral Penal, el Fiscal Dr. Mario Cadena Escobar, expone la teoria del
caso sefialando que los hechos del presente caso van desde el 17 de mayo al 5 de junio
del 2013, hechos en que Zulema Alexandra Constante Mera por su orientacion sexual fue
traida a la fuerza desde la ciudad de Guayaquil donde estudiaba y trabajaba, por los hoy
procesados quienes le subieron en un carro y luego de nueve horas le trajeron a esta
ciudad de Tena a la Clinica “La Esperanza” supuestamente para curarle de su orientacion
sexual ya que se consideraba que tenia una relacion de afecto con Cintia Belén Rodriguez
Marin, habiéndose vulnerado los derechos establecidos en el Art. 212 literal a) del Cédigo
Penal y lo establecido por el Art. 66 numeral 3 literal a) y el Art. 11 numerales 1y 2 de la
Constitucion de la Republica que establece la igualdad entre las personas; igualmente lo

138 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA, Reg. Of. N° 449 del 20 de octubre de 2008, p. 21.

139 GARCIA FALCONI, L. 2013; Analisis juridico sobre la motivacion; articulo publicado en
derechoecuador.com

140 CORRAL B, Fabian, 2011: Op. Cit.
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hace la Ab. Jacinta Zambrano Coello, Defensora Publica de los acusados indicando que
en forma injusta e ilegal violando los derechos de sus defendidos no fueron notificados
para que ejerzan sus derechos y presenten las pruebas de descargo. Se enuncia la
valoracién de los medios de prueba.”***

(Aqui se aprecia que jamas el Tribunal tomé en cuenta que fueron los padres
de Zulema Constante los que contrataron los servicios del Centro de Recuperacién
para que internen a la fuerza a su hija para someterla a un tratamiento para corregir
su lesbianismo, a pesar de que ese fue el argumento central de la Defensoria Publica

para pedir la exculpacion de sus defendidos.)

3.10.3. Parte considerativa.

El texto de la sentencia reducida a escrito sigue:

“CUARTA.- Se hace el analisis contrastado de las pruebas y se concluye que “Por lo que
procesalmente se descarta que la ofendida internamente haya recibido tratos degradantes
o discriminatorios personales por parte de los procesados por su inclinacién sexual, de
forma que su testimonio sopesado mal podria considerarse Unico en un delito que no es
oculto o silencioso o sin la presencia de testigos oculares para la ofensa, empero lo cual
no cabe duda que atraves6 una situacion de vulnerabilidad al estar restringida su voluntad.
Primando como prueba idénea, veraz y objetiva la implicacién puntual que hace la misma
sobre los acusados respecto de las circunstancias de su arbitraria e ilegal detencion, el
ingreso y su permanencia en el interior del establecimiento lo que en doctrina se conoce
como delito continuado o sistematico devenido de acuerdo de voluntades para el supuesto
tratamiento disimulado de la curacion atinente a la deshomosexualizacion de su
orientacion sexual en contra de la libertad sexual, que es el bien juridico vulnerado hasta
antes de su libertad por propia disposicién de sus padres y la anuencia de ella en que viajé
de regreso hacia la ciudad de Guayaquil con la colaboracion del mismo Director, mucho
antes de la clausura del Establecimiento de sanacién terapéutica.

En la prueba de cargo aportada por Fiscalia se demuestra que los inculpados obraron de
manera dolosa y premeditada, directa e inmediata y astutamente en la comision del delito
de odio en su obrar fraudulento al pretender deshomosexualizar a la ofendida a partir de la
detencidn arbitraria, en su ingreso ya en su permanencia en dicho Establecimiento, lo que
en doctrina se denomina delito continuado o sistematico en perjuicio de Zulema Constante
Mera, persona mayor de edad, ACTO TiPICO, ANTIJURIDICO Y CULPABLE, perpetrado
por los implicados con voluntad y conciencia contemplado en el Art. 33 del Cédigo Penal;
por lo que no se toma en cuenta la argumentacion acomodada, disuasiva y disimulada de
los acusados de que a pesar de que la ofendida fue traida sin su voluntad al Centro de
Sanacién espiritual primé el deseo de sus padres y de que también alli permaneci6
voluntariamente e inclusive que se comunicaba a Guayaquil con sus padres y ellos con
ella; cuando producto de un acuerdo por disposicion de su padre pero firmado por Maria
Mera, su madre con Plaza, segin obra de su contenido, Urrutia, Ménica y Pazmifio
vigjaron a la ciudad de Guayaquil a traer a Zulema contra su voluntad a fin de que sea
tratada en dicho Centro por un problema de alcoholismo, cuando en el fondo fue con la
finalidad de inducirle al cambio de su preferencia sexual. Mas no deja de llamar la atencién
de que Fiscalia no haya iniciado la instruccion Fiscal también en contra de los padres de la
ofendida o que con los elementos de conviccién no los haya vinculado en la instruccion si
en el fondo el odio o desprecio por la inclinacion sexual de su hija y la relacion de pareja
con otra persona del mismo sexo provenia de ellos, mas all4 de cualquier sentimiento de
amor paternal egoista que podian tener; como no se hizo en contra del chofer conocido
como Joselito y en contra de Yosselyn Pazmifio Herrera y Modnica igualmente internas,
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quienes igualmente acompafaron a la procesada a Guayaquil a fin de traer a Zulema
Constante Mera tomando participacion en el hecho ilicito. Estimandose presente para la
implantacién de la pena los certificados de honorabilidad y de no registrar antecedentes
penales los cuales ameritan tenerse presente”.**

(Resulta interesante destacar que el Tribunal esta argumentando en base a las
circunstancias previstas en el numeral 1 del articulo 189 del Codigo Penal vigente a la
época de los hechos, que trata sobre la gradacion de la pena en el caso de la
liberacion de las victimas de plagio, que no es el delito tipificado en este proceso.
Luego, el Tribunal recobra el argumento de la Fiscalia haciendo recaer el peso de la
prueba en el hecho de que la pretendida deshomosexualizaciéon se la haya hecho a
través de la ingesta de comidas en mal estado -papas con gusanos segun la victima-
o hacerle limpiar los bafos, identificando estas actividades como inhumanas y
degradantes, con lo que se estaria en el ambito de irrespeto a los derechos humanos,
pero no al delito de odio como motivado por prejuicio.

Es digno de mencion el implicito llamado de atencién que el Tribunal hace al
Fiscal por no haber vinculado en la instruccion a los padres de la victima, a todas las
personas que estuvieron en Guayaquil para retenerla a la fuerza y trasladarla a Tena,
que habria dado un perfil distinto al caso, pues ahi si se habrian dado los supuestos
facticos de un delito de odio -los padres- y de un delito por paga —cometido por los
que trajeron a la victima desde Guayaquil-.

3.10.4. Parte resolutiva.

“QUINTA.- En consecuencia, por todo lo anteriormente expresado y considerado, con la
firme conviccion de haberse cumplido los principios fundamentales contemplados por
los Art. 250, 252 del Cédigo Adjetivo Penal, en relacidén con el Art. 312 Ibidem y las reglas
de la sana critica normada en el Art. 86 Ibidem; demostrada como se encuentra con
suficiencia la existencia de la infracciéon y con certeza la responsabilidad penal de los
procesados; éste Tribunal, en forma motivada como dispone el Art. 76 literal I) de la
Constitucion de la Republica, en base a la Jurisprudencia de la Sala Especializada Penal
de la Corte Nacional de Justicia y aplicando el principio de la proporcionalidad
constitucional de la pena contemplada en el Art. 76 numeral 6 de la misma Carta Magna,
entre la infraccidon cometida y la pena establecida en el catalogo penal, como garantia del
debido proceso, en armonia con el principio de no discriminacion preceptuado en el Art.
11 Ibidem vy, el Art. 5 del Cdodigo Organico de la Funcion Judicial, que permite al
juzgador imponer una pena acorde al dafio causado (lesividad); ADMINISTRANDO
JUSTICIAEN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara la
culpabilidad de los procesados LUIS HIPOLITO PLAZA VASQUEZ, ecuatoriano, de 51
afios de edad, casado, desempleado, domiciliado y residente en Macas, MAYRA
LORENA URRUTIA ILLICACHI ecuatoriana, de 31 afios de edad, casada, desempleada,
domiciliada y residente en Santa Clara y MARIBEL JACQUELINE VASCONEZ PEREZ,
ecuatoriana, de 35 afios de edad, separada, desempleada, domiciliada y residente en
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Quito y les condena a la pena individual proporcionada de DIEZ DIAS DE PRISION

CORRECCIONAL y AL PAGO DE UNA MULTA DE SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS

UNIDOS DE NORTEAMERICA como autores del delito de odio tipificado y reprimido

por el Art. 212.5 del Cédigo Penal, en concordancia con los Art. 30 numeral 1; 42 del

mismo Cuerpo legal, pena que cumpliran en el Centro de Rehabilitacién Social de

Archidona, debiendo descontarse en su favor el tiempo que estuvieron privados de la

libertad por esta causa, pena que lleva inmersa la suspensién de los derechos de

ciudadania por un tiempo igual al de la condena conforme disponen los Arts. 59 y 60 del

Cadigo Penal.

Ejecutoriado el fallo, girese en su contra la boleta constitucional de encarcelamiento y

oficiese al sefior Jefe de Policia Judicial de Napo para la localizacién, captura y traslado

de los procesados al indicado Centro carcelario donde cumplirdn la condena impuesta;
igualmente paguen la multa impuesta dentro del plazo de treinta dias, de no hacerlo en el
plazo previsto, para el cobro y recaudacion de la misma oficiese al sefior Director Regional

8 de Contraloria General de Estado. Se dejan cesadas las medidas cautelares distintas a

la prision preventiva ordenadas en su instante por el sefior Juez de la causa. Hay lugar al

pago de dafios y perjuicios en favor de la ofendida que seran reclamados ante el sefor

Juez de lo Civil, al no haberse determinado el monto respectivo. Publiquese esta

resolucion en la pagina Web de la Funcién Judicial.”**?

(La pena impuesta -individual proporcionada segun afirma el Tribunal- que se
anota en la sentencia, dice estar fundamentada en lo dispuesto en el numeral 5 del
articulo innumerado incluido a continuacién del articulo 212 del Cédigo Penal, en
concordancia con lo establecido en el numeral 1 del articulo 30, y 42 del mismo
Cddigo. El numeral 5 del articulo innumerado posterior al 212 trata de los delitos de
odio sancionados con prision de 6 meses a 2 afos; el numeral 1 del articulo 30 del
mismo Cadigo trata de los agravantes del delito, cuya existencia determina que se
apligue la maxima pena prevista, esto es 2 afios de prision; pero se termina
sancionando con una pena prevista para las contravenciones de segunda clase en el
vigente Cdadigo Organico Integral Penal -por el principio de la aplicacién de la ley
posterior si es mas benigna-, esto es de 5 a 10 dias de prision, pero que es aplicable
solamente a las contravenciones consistentes en: a) infringir reglamentos sobre
custodia de materias inflamables; y, b) maltrato de palabra u obra al agente
encargado de precautelar el orden publico. En cuanto a la mencion de lo dispuesto en
el articulo 5 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, que, segun el Tribunal
permite al juzgador imponer una pena acorde al dafio causado -lesividad-, es
evidente que en nada justifica la sentencia, pues dicho articulo se refiere a la
aplicabilidad directa e inmediata de la norma constitucional).

Como un aporte para identificar y prevenir los delitos de odio, y evitar en lo
posible los errores detectados en el juicio N° 15251-2013-0076, se hace una

propuesta con los fundamentos que constan en los siguientes numerales.

143 Juicio N° 15251-2013-0076.
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4. IDENTIFICACION Y PREVENCION DE LOS DELITOS DE ODIO.

En la Declaraciéon de Principios sobre la Tolerancia, expedida por la UNESCO
en 1995, se anota la siguiente definicion: “Tolerancia consiste en el respeto, la
aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las culturas, de nuestras formas de
expresion y maneras distintas de manifestar nuestra condicion humana”.*** En este
contexto, la UNESCO otorga similar significado a las palabras tolerancia y respeto, lo
que concuerda con la definicion de tolerancia que trae el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua, que la define como el “Respeto a las ideas,
creencias o practicas de los deméas cuando son diferentes o contrarias a las

propias”**®

, 'y siendo el respeto -conforme el mismo Diccionario- el miramiento,
consideracion o deferencia.

La tolerancia, como actitud de la persona, hace referencia al nivel de admision
o aprobacion hacia aquello que es contrario a su criterio o a sus valores, pero eso no
significa que por tolerante se acepten valores que avasallen los derechos de los
demas. Esta capacidad de aceptar con respeto y consideracion las formas de ser
diferente, es un proceso que requiere comprender las opiniones en el contexto de las
individualidades y su vinculacion con los valores y prejuicios que se manejan en la

sociedad. Es necesario, pues, erradicar en primer término la intolerancia.

4.1. Instrumentos internacionales sobre la intolerancia a las personas GLBTI.

Respecto de la intolerancia hacia las personas GLBTI, hay dos instrumentos
internacionales especificos que abordan este tema en el marco del respeto a los
derechos humanos: los Principios de Yogyakarta, aprobados por la ONU en marzo
de 2007; y la Declaracion Universal sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género,
aprobada por la ONU el 18 de diciembre de 2008.

a) Los Principios de Yogyakarta exhortan a una nueva accion mundial contra la
discriminacién y los abusos por orientacion sexual e identidad de género. Fueron
presentados ante las Naciones Unidas en marzo de 2007, luego que se celebrara una

reunion en Yogyakarta, Indonesia, entre 29 expertos en derechos humanos. Estos

144 UNIVERSIDAD DE SEVILLA, Programa del evento Educacién y Prevencién de los delitos de odio;
https://fcce.us.es/node/971.

145 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA, 2014, Diccionario de la Real Academia Espafiola
de la Lengua, Op. Cit. p. 928.
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principios ratifican que los derechos humanos no admiten excepciones y enuncian
una serie de principios sobre como se aplica la legislacion internacional de derechos
humanos a las cuestiones de orientacion sexual e identidad de género.

Se considera como un texto pionero gracias al alcance de la aplicacion de los
derechos humanos, especificamente a la comunidad transexual. Incluye la condena
internacional a las ejecuciones extralegales, violencia y tortura, las dificultades para el
acceso a la justicia, el respeto a la privacidad, la no discriminacién, el respeto a la
libertad de expresion y reunion; ademas, proclama la igualdad de oportunidades para
acceder al empleo, la vivienda, la salud; examina cuestiones de migracion, de
participacion publica; y reitera los derechos econdmicos, sociales y culturales de la
comunidad LGBTT.

b) La Declaracion Universal sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género
se expide ante las alarmantes manifestaciones de violencia, acoso, discriminacion,
exclusion, estigmatizacion y prejuicio que se dirigen contra personas de todos los
paises del mundo por causa de su orientacién sexual o identidad de género; y se
establece que esas practicas discriminatorias socavan la integridad y dignidad de
aquellos sometidos a tales abusos.

Esta Declaracion reafirma el principio de no discriminacion, que exige que los
derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos,
independientemente de su orientacion sexual o identidad de género; y hace un
llamado a todos los Estados y organismos internacionales relevantes de derechos
humanos para que se comprometan con la promocién y proteccion de los derechos
humanos de todas las personas, independientemente de su orientacion sexual e
identidad de género.

Sobre el tema de la no discriminacion y la erradicacién de la intolerancia, en el
Informe Raxen'*® se anota:

“Pero, scomo se puede combatir la intolerancia? Se sabe cémo enfrentar al fascismo

porque constituye un sistema, una estructura, una voluntad de poder, y hay que

desenmascararlo, rechazarlo, repudiarlo, excluirlo de las sociedades democraticas. Sin
embargo, como afirma la Academia, con la intolerancia es més complicado por ser sutil,
por ser una disposicion comun que anida potencialmente en nosotros y porque es dificil
identificarla y detectar sus rasgos. La alimenta el prejuicio y ya decia Einstein 'es mas
dificil neutralizarla que dividir un atomo', pero lo grave, como sefiala la Academia, es su
ductilidad porque la intolerancia no forma parte de un  sistema, de una religion ni de una

ideologia, sino de la propia condicion humana, estando presente en cada uno de nosotros,
penetrando con una profundidad mayor que cualquier ideologia, encontrandose en el

146 MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, 2011: Informe Raxen, p. 8; Ediciones de la Secretaria
Técnica, Madrid.

104



origen mismo de fenémenos de indole distinta, y si se transforma en un hecho colectivo no
solo socava la convivencia democrética, es una amenaza para la paz mundial. De ahi la
importancia de prevenirla y educar en valores democraticos de tolerancia, solidaridad y
derechos humanos”.

4.2. Particularidades de los delitos de odio.

El delito de odio no es un delito de sentimiento. El autor de un delito comun
puede sentir odio hacia su victima por colisionar intereses o situaciones directas e
individualizadas, generando enfrentamientos en los que surge el odio, la rabia o el
rencor, pero no por eso comete un delito de odio. El autor del delito de odio tiene una
motivacion prejuiciosa hacia una forma de ser o de pensar de un grupo humano
determinado, al que considera como una imperfeccidbn en la sociedad y al que
pretende erradicar independientemente de las personas que integran ese grupo.

Por eso, el delito de odio no tiene como objetivo el individuo aislado sino el
grupo al que el individuo pertenece, y al que se le envia el mensaje de repudio social
a través de la agresion a uno de sus integrantes.

El hecho de que la victima sea “intercambiable” -en palabras del doctor Raul
Zaffaroni- es el elemento sordido de este tipo de delitos, pues la sensacion de miedo,
de inseguridad y hasta de desvalorizacion cunde en todo el grupo, genera panico en
todo el grupo, es decir, el efecto inmediato del delito va més alla de la afectacion a la
victima.

El autor de un delito de odio es una persona que actla por prejuicio, y su
voluntad es la de erradicar mediante la violencia a aquellas personas que él las
percibe como diferentes, cuya diferencia constituye -en su concepto- una desviacion,
anormalidad o imperfeccion social. La circunstancia del delito de odio se reduce al
simple contacto fortuito con la persona diferente, lo que genera en el autor una
conducta violenta contra la otra persona o contra sus bienes y atributos que la hagan
identificable en su diferencia, sin que medie acto de provocacién alguno ni sea
atribuible a evitar dafio mayor de otras personas o bienes.

El motivo es el desprecio, la desvalorizacibn de la otra persona que se
encasilla en los presupuestos facticos del prejuicio, esto es, que el agredido sea
diferente 0 que sea identificable como diferente. Y como no se agrede solo al
diferente, sino que también son objeto de violencia las personas o grupos que de una
u otra manera se relacionan o defienden a los diferentes, la proteccion legal debe
extenderse también hacia aquellos como lo hace la legislacién espafiola.

La victima es cualquier persona que posee o se le atribuyen las caracteristicas
105



constitutivas del prejuicio, hacia quien el autor dirige la conducta violenta sin importar
la identidad de la misma, pues, con la idea de que al “castigar” a esa victima, esta
castigando o neutralizando a todas las demas personas que tienen los mismos
atributos que ella posee, el victimario se considera a si mismo como una especie de
benefactor al erradicar una lacra social.

Desde luego, lo fortuito no es aplicable al caso de la violencia intrafamiliar con
motivacion prejuiciada. El prejuicio contra el diferente es lo que motiva la conducta de
violencia discriminatoria, aunque la victima sea un miembro de la familia. En este
caso estan implicados prejuicios sociales que se los relaciona con el llamado “honor
familiar”, pero la violencia fisica o psicoldgica es la misma, e inclusive més destructiva
gue la violencia social externa, pues el dafo a la dignidad de la persona proviene de
los propios familiares.

No es el odio como sentimiento, no es la venganza como pasion, es el
prejuicio el que agrede a causa de una diferencia que el autor percibe y
conscientemente no acepta.

Por eso no basta la tipificacion comun de la infraccion, sea ésta delito o
contravencion, sino que se debe propender a que se sancione el motivo prejuicioso
de la infraccion, que es la esencia del delito de odio.

La Fiscalia Provincial de Barcelona, en su Memoria afio 2011, trae el relato de
una situacion que dio lugar a un avance en el tratamiento judicial de este delito:

“En este sentido fue sido significativo el caso de una agresion a una menor ecuatoriana en

un tren de la empresa “Ferrocarriles Catalanes” en la provincia de Barcelona, asunto de

gran trascendencia mediética al ser captado por las cAmaras del tren y que en un primer
momento dio lugar a la incoacién de un simple juicio de faltas. El recurso de la Fiscalia, al
estimar que ademas de la lesion fisica habia una lesion a la integridad moral de la victima,

dio lugar a una sentencia condenatoria por delito contra la integridad moral por el Juzgado
de lo Penal 16 de Barcelona.

La citada instruccion se constituyd asi en una herramienta fundamental para el Servicio de
Delitos de Odio y Discriminacion al contemplar la posibilidad de formular acusaciones mas
enérgicas por parte del Ministerio Publico ante agresiones, aparentemente leves en cuanto
a la afectacién de la integridad fisica de las victimas, pero especialmente lesivas de su
dignidad por el mero hecho de ser diferentes por su raza, etnia, creencias, religion, sexo,
orientacion o identidad sexuales, discapacidad etc.”**’

4.3. Las acciones de identificacion y prevencion de los delitos de odio.

Los responsables de las organizaciones que se ocupan por dar asistencia de

147 FISCALIA PROVINCIAL DE BARCELONA, 2011: Memoria afio 2010, p. 12. Ediciones del Servicio
de Delitos de Odio y Discriminacion. Barcelona.
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distinto tipo a las personas GLBTI, que fueron contactadas para este estudio,
consideran que se debe desarrollar una estrategia integral de tolerancia como
medida hacia la erradicacion de los delitos de odio, en la que se desarrollen los
siguientes elementos:

a) Reconocimiento de la especificidad del delito de odio mediante la
incorporacion -en las directivas procedimentales de la autoridad sectorial de
seguridad ciudadana y sus agentes-, de protocolos que permitan la identificacion de
este tipo de delitos por sus motivos, y no sean subsumidos dentro de los grupos de
delitos por circunstancia.

b) Generacidn de estadisticas oficiales unificadas y confiables, a partir de un
nuevo indicador: motivacion prejuiciosa.

c) Apoyo integral a las victimas de delitos de odio o de prejuicio, dentro de las
normas y protocolos establecidos para las victimas de las demas formas delictivas,
como la proteccién de victimas y testigos.

d) Cierre de péaginas web que difunden mensajes de contenido prejuicioso,
especialmente referidas a identidad de género y preferencia sexual.

e) Creacion de unidades policiales de investigacion especializada en delitos de
odio o de prejuicio, que identifiguen y manejen técnicamente los indicios probatorios
de este tipo de infracciones.

f) Creacion de fiscalias especializadas en delitos de odio o de motivacion
prejuiciosa, y que sus investigaciones estén basadas en protocolos especificos.

g) Desarrollo de planes permanentes e integrales contra la intolerancia y el
prejuicio, basados en el concepto de sensibilizacién preventiva y la difusién del valor
de la tolerancia y de los derechos humanos, promoviendo la participacion de las
organizaciones sociales de todo nivel.

h) Impulso en la formacion y sensibilizacion intercultural de funcionarios,
agentes publicos y privados y demas personas que participan en ambitos donde se
producen situaciones de discriminacion e intolerancia.

i) Potenciacién del apoyo a las organizaciones sociales que trabajan en
defensa de las victimas del prejuicio y la intolerancia en todas sus formas, a fin de
fortalecer su papel de servicio, amparo y denuncia ante los diferentes ambitos
judiciales y sociales donde desempefian su labor.

j) Fomento de una estrecha cooperacion entre las autoridades y los distintos

niveles de la sociedad civil en su conjunto, con vistas a favorecer la defensa de la
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dignidad de las personas y de los derechos humanos, la igualdad de trato y la no
discriminacion, la erradicacién de la intolerancia y los prejuicios en todas las politicas
y en todas las instancias mediante la ejecucion de diversas iniciativas y encuentros; y,

k) Estudio para la implementacion de normas y reformas legales que
coadyuven a un clima social de tolerancia, respeto e integracion sin prejuicios.

Esta estrategia integral de tolerancia debe tener como punto de partida la toma
de conciencia de que toda forma de agresion motivada por prejuicio constituye un
delito tipificado en el Cddigo Organico Integral Penal, y que la amplia gama de
infracciones son susceptibles de ser sancionadas si tienen una motivacion
prejuiciosa, independientemente de si son delitos o contravenciones.

El primer paso para la toma de conciencia es desplegar una iniciativa de
actuacion de los operadores de justicia y sus 6rganos de apoyo para que sean muy

meticulosos en la identificacidén y sancién de los delitos de motivacion prejuiciosa.

4.4. Estructura de la cartilla de actuacién en caso de delitos de odio.

La cartilla de actuacion esta dirigida a los operadores de justicia y sus érganos
auxiliares. Pone énfasis en la obtencion de indicios que se evidencian en el ataque
fisico o psicolégico a la victima GLBTI y recalca que el delito de odio es una
infraccion que se distingue de las demas por su motivacion prejuiciosa.

La motivacién prejuiciosa es la clave, es lo esencial para distinguir este tipo de
crimen o delito de cualquier otro, pues es un prejuicio lo que impulsa a la persona a
desplegar una conducta delictiva. La cartilla enfatiza que el delito de odio es la
maxima manifestacion de la intolerancia hacia la diversidad, y que la infraccion puede
oscilar desde un acto de intimidacion, amenaza, insulto, dafio a la persona o0 a su
propiedad, hasta el robo, asesinato y cualquier otra conducta criminal contra una
persona o grupo de personas diversas.

El texto de presentacion de la Cartilla es el siguiente (Anexo 6)

La presente cartilla de actuacidon en casos de delitos de odio contra personas GLBTI, estid dirigida a los
operadores y a los 6rganos auxiliares de justicia, con el objetivo de contribuir en la prevencién y neutralizacion
de los delitos y contravenciones de odio que afectan a las personas diferentes y a sus bienes, mediante la
definicién de procedimientos que permitan identificar este tipo de infracciones para que sean sancionadas como
tales, y dar asistencia y acompafiamiento a las victimas para que sean resarcidas en el bien protegido.

La actuacion se concentrara en los siguientes elementos:

a) La identificacion del tipo, el lugar y la circunstancia de la agresion.
b) La asistencia inmediata a la victima.

¢) Elregistro de la infraccion.

d) La proteccion a la victima y a sus relacionados.

e) La actitud de los oberadores de iusticia.
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4.4.1. Identificacion del tipo de agresion, lugar y circunstancia.

Son muchos los criterios que se pueden utilizar para identificar las infracciones
por prejuicio y/o discrimen. Los siguientes elementos pueden ser ilustrativos a la hora
de identificar si una infraccion constituye o no un delito por prejuicio y/o discrimen
contra la victima, aunque ninguna de estas sefiales es por si sola determinante:

- Percepcion de la victima o los testigos de que fue elegida por pertenecer a un grupo
en particular.

- Comentarios escritos u orales de la persona que comete el delito que puedan indicar
prejuicios.

- Marcas, dibujos, mensajes o escritos dejados en la escena del crimen que puedan
reflejar prejuicios contra la victima.

- La fecha del incidente coincide con un dia significativo para el grupo de la victima.

- Diferencias de grupo al que pertenece la victima y la persona que comete el delito.

- Gestos corporales, epitetos, insultos de parte de la persona que comete el delito
utilizados contra la victima.

- Existencia de actividad organizada de grupo de odio en la zona donde se comete el
delito o pertenencia de la persona que comete el delito a cualquiera de dichos grupos.
- Advertencias o amenazas hechas previamente al cometimiento del delito

- Crueldad del delito y circunstancias en las que se comete el mismo.

Los delitos motivados por prejuicio pueden presentar las siguientes formas:

- Insultos gratuitos con animo vejatorio, orientados a menoscabar la dignidad de la
victima.

- Golpizas o actos que produzcan lesiones, aun si la lesion es leve.

- Amenazas de violencia fisica que dan la impresion de que se ejecutara el acto.

- Vandalismo y otros actos destructivos que dafien propiedades, como romper bienes,
destrozar ventanas, dibujar simbolos ofensivos sobre paredes, incendios provocados
y otros actos de afectacion a inmuebles.

- Cualquier acto criminal, atentado o dafio a la propiedad de organizaciones publicas
o privadas relacionadas con la proteccion de los derechos de los grupos GLBTI.

- Cualquiera de los demas delitos tipificados en el Codigo Organico Integral Penal,

cuando es motivado por prejuicio contra la o las victimas.
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El texto de este primer elemento es el siguiente (Anexo 6)

IDENTIFICACION DEL TIPO DE AGRESION, LUGAR Y CIRCUNSTANCIA.
Consiste en recoger la mayor cantidad de evidencias para establecer que la agresiéon se cometio6 por prejuicio.
Las agresiones pueden darse dentro de la familia (violencia intrafamiliar) o fuera de la familia.

1. Sera un caso de violencia intrafamiliar si la victima ha sido objeto de:

1.1.- Violencia fisica.

La evidencia de la violencia fisica intrafamiliar por prejuicio puede surgir de las respuestas de la victima a las
siguientes preguntas:

- ¢Ha sufrido golpes u otras formas de maltrato fisico?

- ¢Quién le maltrat6?

- Mientras le maltrataba, ¢le dijo que era por ser GLBTI?

1.2.- Violencia psicoldgica.

La evidencia de violencia psicologica intrafamiliar por prejuicio puede surgir de las respuestas que dé la victima a
las siguientes preguntas:

- En su familia, ¢ha sido objeto de gritos, amenazas o burlas por ser GLBTI?

- ¢Le han quitado o dafiado sus cosas diciendo que es por ser GLBTI?

- ¢Por ser GLBTI no le dirigen la palabra y le excluyen de conversaciones?

- ¢No aceptan la relacion con su pareja GLBTI?

- ¢Le han excluido de las reuniones familiares, como castigo por ser GLBTI?

- ¢Le han expulsado de la casa como castigo por ser GLBTI?

- ¢Le han negado recursos para la educacién como castigo por ser GLBTI?

- ¢Le han excluido de eventos religiosos por ser GLBTI?

- ¢Le han obligado a cambiar de domicilio para que deje de ser GLBTI o se relacione con otra persona GLBTI?

- ¢Le han obligado a someterse a tratamientos hormonales para que deje de ser GLBTI?

- ¢Le han obligado a someterse a procesos de deshomosexualizacion en clinicas que ofrecen ese servicio?

- ¢Le han presionado para que cambie de aspecto en contra de su identidad de género o preferencia sexual?

- ¢Le han obligado a que sea tratado por profesionales psicélogos o ministros religiosos para que deje de ser
GLBTT?

- ¢Le han impuesto un novio o una novia en contra de su identidad de género o preferencia sexual?

- ¢Le han obligado a abandonar practicas deportivas acordes con su identidad de género o preferencia sexual?

2. Sera un caso de violencia social, si la persona diferente es agredida fisica o psicolégicamente por prejuicio
fuera de su hogar.

2.1.- La evidencia de violencia fisica por prejuicio puede surgir de las respuestas que dé la victima a las siguientes
preguntas:

- ¢El agresor es persona conocida?

- ¢Qué le dijo el agresor mientras le maltrataba?

- ¢El agresor dejo escrito algo en las paredes o en el suelo?

- El dia de la agresion, ¢usted celebraba algo relacionado con las personas GLBTI?

- Cuando le ataco6, ¢hizo el agresor algin gesto especial?

- ¢Fue insultada antes o durante la agresion?

- ¢Ha sido obligada a tener relaciones sexuales?

2.1.1. La evidencia de la violencia fisica por prejuicio también puede surgir de las respuestas que den los testigos
a las siguientes preguntas:

- ¢Conoce usted al agresor?

- ¢Qué dijo el agresor mientras maltrataba a la victima?

- ¢El agresor dejo escrito algo en las paredes o en el suelo?

- En el momento del ataque, ¢hizo el agresor algiin gesto especial?

- ¢La victima fue insultada antes o durante la agresiéon?

- ¢El agresor tenia algtn distintivo especial, como tatuaje, ropa o emblema?

2.2, La evidencia de violencia psicoldgica por prejuicio puede surgir de las respuestas que dé la victima a las
siguientes preguntas:

- ¢Ha sido objeto de gritos, amenazas o insultos de una persona en particular, por ser GLBTI?

- ¢Han escrito graffitis en su propiedad, mencionando que es GLBTI?

- ¢Han dafiado sus bienes diciendo que usted es GLBTI?

- ¢Ha recibido amenazas por ser GLBTI?

- ¢Ha sido acosada por alguna persona?

- ¢Le han amenazado que atacaran a su pareja?

- ¢Le han amenazado que atacaran a sus amigos que no son GLBTI?
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4.4.2. La asistencia inmediata a la victima.

En la asistencia a las victimas de delitos de discriminacion es muy importante
tener en cuenta que son objetivo criminal por una caracteristica basica de su
identidad. Este hecho hace que la victima, a diferencia de otros delitos, se sienta
degradada, amenazada y muy vulnerable, pues haber sido objeto de un delito puede
convertirse en una de las experiencias mas traumaticas de su vida. Esta sensacion se
transmite al conjunto del grupo una vez llega a su conocimiento. En estas situaciones
es conveniente ser prudentes en las versiones a lo externo, para no afectar a las
victimas, sus familiares y otras personas de su grupo.

Para efectos de asistencia inmediata, los agentes del orden observaran este
procedimiento:

- Siempre se acompafiara a un centro sanitario a las victimas de situaciones graves;
aun en el caso de que la victima pueda desplazarse por sus propios medios. Este
acompafiamiento se dara aun cuando tenga un familiar o persona de su entorno que
la pueda acompaiiar.

- Solicitar si es necesario, por la gravedad de las lesiones, que el centro hospitalario
documente mediante reportaje fotografico las lesiones que presenta la victima 'y, si es
factible, solicitar esta gestion a fotografos de la Policia Nacional.

- Indicar al médico que haga la exploracion de la victima, la conveniencia de que
conste en el informe médico el estado emocional de la misma.

- Informar a la victima y a sus acompafiantes de su derecho de acudir a la justicia y
presentar la correspondiente denuncia.

Hay que tener en cuenta que -en muchos casos- las personas que han
padecido este tipo de agresiones desconocen la manera adecuada de denunciar los
hechos. Por este motivo hay que prestar la maxima atencion a la victima para que
centre y detalle el tipo de discriminacién que ha padecido, por ejemplo: palabras
concretas utilizadas, ambito en el que se han producido los hechos, entorno, testigos
0 agresiones reiteradas, y asi facilite el maximo de datos para poder identificar al
autor de los hechos.

Ademas, se debe facilitar las gestiones de contacto con familiares, amistades
0 servicios que la victima solicite, de cara a garantizar su propia proteccion, de sus
hijos o de otras personas que puedan depender o estar relacionadas con ellas; y

procurara coordinar con servicios sociales para la elaboracion y tramite de denuncias.
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El texto de este segundo elemento es el siguiente (Anexo 6)

ASISTENCIA INMEDIATA A LA VICTIMA.

Por ser la victima objeto de una agresion sin que medie provocacion alguna, su estado emocional altera sus
percepciones por lo que es adecuado que la asistencia inmediata sea desplegada con calidez. Para el efecto,
se recomienda:

- Informar a la victima de su derecho a presentar una denuncia, dénde y como hacerlo.

- Acompanar a la victima a un centro médico, aun cuando externamente no aparezcan lesiones que lo
ameriten.

- Pedir que en el centro médico se registre fotograficamente las lesiones.

- Pedir que en el informe del centro médico conste el estado emocional de la victima.

- Ayudar a que la victima entre en contacto con su familia o allegados.

4.4 3. El registro de la infraccion.

Para registrar correctamente los ilicitos penales con motivacién prejuiciosa, es
fundamental que por parte de los miembros de la Policia Nacional se desarrolle una
especial sensibilidad para prestar atencidbn a las circunstancias especificas que
concurren en este delito, con la finalidad de dar una respuesta acorde y una atencion
especial a las victimas.

El denominador comun de estos tipos penales es la motivacion prejuiciosa.
Por lo tanto sera fundamental poder acreditar la incidencia de este elemento
motivador. Si se da el caso, habra que averiguar y recoger el maximo de indicios y
evidencias a través de las declaraciones de la victima o de los testigos sobre las
palabras o gestos del autor, la simbologia en el vestuario del autor, los tatuajes, el
lugar en que se produce el delito, los contactos del autor con determinadas tribus
urbanas o grupos violentos, etc.

Asi mismo, siempre que se reporten delitos de estas caracteristicas habra que
anotar en el parte policial la presuncion de que se trata de un delito de odio y
discriminacién, especificando como sub-ambito la forma del delito: violencia
intrafamiliar fisica o psicologica, violencia social fisica o psicoldgica, y luego la forma:
agresion fisica, agresion verbal, dafio de propiedad, homicidio, etc.

De igual manera, es de gran interés que los partes policiales no se limiten a la
identificacion y detencidén —segun el caso- del autor material de los hechos, sino que
se trate de profundizar lo suficiente en orden a averiguar la posible pertenencia de los
implicados a tramas o0 grupos organizados cuyo objetivo es la comision de actos de
violencia, odio y discriminacién contra las personas, para imputar su participacion en
el delito de asociacion ilicita.

Es necesario que en la denuncia se recojan todos los elementos facticos que
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permitan acreditar la motivacion de estos delitos, sin prejuicio de que nadie pueda ser
obligado a declarar contra su ideologia, religion o creencia, de acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucion de la Republica. Hay que agotar la investigacion con las
diligencias necesarias para demostrar la motivacion de odio o discriminacion, incluida
la recogida y grabacién o fotografia de simbolos, vestuario, graffitis u otros elementos
gque permitan su vinculacion.

También se debe indagar acera de si el autor pertenece a algun tipo de
asociacion u organizacion criminal, mediante la busqueda de indicios en su
indumentaria, expresiones proferidas, simbologia dibujada, tatuajes, ritos, u otros
elementos identificativos de grupos ilicitos. Hay que tener en cuenta que, en aquellos
casos en que hay menores de edad relacionados con el hecho, se debe observar la
legislacion especial para menores infractores.

El texto de este tercer elemento es el siguiente (Anexo 6):

REGISTRO DE LA INFRACCION.

Solamente sera posible prevenir y neutralizar las infracciones contra las personas GLBTI cometidas por
prejuicio, si en los instrumentos prejudiciales se recogen las evidencias de tal prejuicio. Esto requiere que el
agente de la autoridad procure no forzar a que la victima se sienta re-victimizada al tener que hacer
aseveraciones sobre si misma que le son sensibles. Para el efecto, se recomienda a los agentes de la autoridad,
que en los Datos Informativos del Parte Policial se haga constar solamente:

- El nombre y la edad de la victima, omitiendo toda referencia sobre sexo y documento de identificacién, para
evitar que la necesidad de cubrir esos campos informativos le hagan sentir violentado, y desista de
judicializar la agresion.

- Las respuestas a las preguntas formuladas mientras asiste a la victima, son elementos para identificar como
presunto delito de odio o por prejuicio la infraccién motivo del Parte.

- Las preguntas constaran en un pliego, que se adjuntaré al Parte Policial, con una marca en la que puede
constituir evidencia.

- En el Parte, se detallara por qué una o més respuestas son evidencia de infraccién por odio o prejuicio.

- Se anotara la forma de la infraccién: violencia intrafamiliar fisica, violencia intrafamiliar psicolégica,
violencia social fisica, violencia social psicolégica.

- Se anexara también el informe médico con el estado emocional de la victima.

- Se motivar4 a la victima o a sus allegados a que se presente la denuncia, y siempre se entregara una copia
fotostatica del Parte Policial.

- En los Datos Informativos del formulario de denuncia, tampoco se llenaran los espacios referidos a sexo y
nimero de documento de identidad. Bastara con la copia del Parte Policial para justificar la denuncia, sin
que la victima repita los hechos.

4.4.4. La proteccion a las victimas y a sus relacionados.

Siendo el temor a ser nuevamente victima de agresiones o actitudes de
discriminacién ofensiva lo que lleva a las personas GLBTI a abstenerse de denunciar,
y a quienes han estado presentes a no rendir su testimonio, es necesario que el
Estado les incluya de oficio en el Sistema de Proteccién y Asistencia a Victimas,
Testigos y Otros Participantes en el Proceso Penal implementado por la Fiscalia
General del Estado. A este servicio de proteccion podra renunciar expresamente la
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victima o testigo con la firma de un anexo al formulario de denuncia.

En la declaraciéon de la victima, es importante determinar las menciones,
insultos 0 amenazas vertidas durante la agresion, en contra de parientes, allegados o
instituciones de apoyo a las personas GLBTI, para de ser el caso y previa consulta
con las personas en riesgo, incorporarles al Sistema de Proteccidn.

El texto de este cuarto elemento es el siguiente (Anexo 6)

PROTECCION A LA VICTIMA Y A SUS RELACIONADOS.

El Estado, a través del 6rgano competente, de oficio, otorgara la protecciéon determinada en Sistema de
Proteccion y Asistencia de Victimas, Testigos y Otros Participantes en el Proceso Penal, al que el denunciante
podré acogerse o no. Esta proteccién se extendera a sus relacionados cuando existan amenazas contra terceros.
Se recomienda:

- Informar a la victima que si presenta la denuncia, automaticamente queda protegida por el Sistema de
Proteccion.

- Informar a la victima que si no desea la proteccion, debe firmar el formulario de exclusién anexo a la denuncia.
- Informar a los testigos que si desean pueden ser protegidos por el Sistema.

- Pedir a la victima los nombres de sus allegados que podrian ser objeto de amenazas o agresiones a causa de su
vinculacion, y que deban ser protegidos por el Sistema.

4.4.5. La actitud de los operadores de justicia.

Frente a este tipo de hechos, es opinién de los voceros de las organizaciones
GLBTI consultados, que existe una cierta tendencia en Jueces y Fiscales a restar
gravedad a los hechos denunciados, haciendo que las amenazas, injurias o lesiones
con primera asistencia facultativa, quedan reducidas desde un primer momento a
simples infracciones leves sin necesidad de profundizar en la investigacion.

Ademas, segun dichos voceros, los fiscales y los jueces tienden a dar
discursos que justifican las razones de los agresores, que degeneran en sermones
admonitorios sobre la necesidad de que la victima cambie, pues, para ellos, el hecho
de ser GLBTI es un vicio o una aberracion superable, no siendo raro que se apele a
referencias religiosas para insistir en el cambio.

El texto de este quinto elemento es el siguiente (Anexo 6)

ACTITUD DE LOS OPERADORES DE JUSTICIA.

La vulnerabilidad emocional de las personas GLBTI requiere que los operadores de justicia encargados de
investigar la infraccion y sancionarla legalmente, presten especial atencién a los méviles del presunto delito a
partir los detalles que constan en el Parte Policial y lo marcado en la hoja de preguntas anexa a éste. Se debe
evitar la re-victimizacion del denunciante, disponer su comparecencia a través de teleconferencia, y superar —en
aras del imperio de la ley- cualquier idea prejuiciada. Para el efecto, se recomienda:

- Orientar el proceso de investigacién prejudicial y judicial hacia la obtencién de indicios y evidencias de que se
esta ante un presunto delito por prejuicio.

- Respetando el principio judicial de publicidad, evitar en lo posible que la victima sea expuesta a los medios de
comunicacién y a la curiosidad popular.

- El juzgador, en su calidad de garantista de derechos, deberd valorar como prueba la evidencia del motivo
prejuicioso que originé el delito, ya sea como causa principal o coadyuvante, y desechar en lo posible los
atenuantes que se aleguen.
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Los voceros de los colectivos de personas GLBTI consideran que los
elementos de los organismos de seguridad publica, particularmente de la Policia
Nacional deben conocer la realidad social y detectar las necesidades de las personas
GLBTI en materia de seguridad ciudadana, y que les motiven a estos colectivos a
defender sus derechos instruyéndoles sobre las infracciones que se deben denunciar
y como hacerlo. Para esto, la Policia Nacional fomentara encuentros con los
colectivos de personas en riesgo.

Piden, ademas, que en los colegios se den charlas informativas sobre los
derechos y las infracciones por odio y discriminacion, informando a los jovenes sobre
la responsabilidad penal en caso de infringir estos preceptos y fomentando el respeto
y la tolerancia hacia la diversidad como valores esenciales de la sociedad ecuatoriana
y como modelo de convivencia.

Consideran que comunicar a la Policia Nacional cuando se tenga
conocimiento o sospecha fundamentada de la celebracion de un acto publico de
cualquier naturaleza, entre ellos espectaculos de todo tipo, exposiciones,
conferencias, reuniones o manifestaciones, ruedas de prensa o0 cualquier otro
acontecimiento, en que concurran una pluralidad de personas donde se puedan
difundir expresiones que puedan ser constitutivas de infracciones contempladas en el
Cdédigo Organico Integral Penal y que, por tanto, provoquen el odio, la discriminacion

o la violencia.

5. ESTRATEGIA PARA DIFUNDIR LA CARTILLA DE ACTUACION.

Para efectos de este trabajo, una estrategia comunicacional es el conjunto de
actividades sucesivas y organizadas que tienen por objeto proponer la Cartilla de
Actuacion en Caso de Delitos de Odio contra Personas GLBTI ante el organismo
competente, para que la someta a un proceso de validacion y ajuste a la normativa
legal vigente, y luego la publigue y difunda entre los operadores de justicia y los
organos auxiliares, como una forma de prevenir y disuadir el cometimiento de
infracciones motivadas por prejuicio. Las fases de esta estrategia comunicacional
seran desarrolladas a posteriori de la aprobacion y sustentacion del presente Trabajo

de Titulacion.
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5.1. El organismo proponente.

En la Mision institucional de la Universidad Iberoamericana del Ecuador, se
determina que es una entidad de Educacién Superior con orientacion humanistica,
que forma profesionales con valores éticos; comprometida a fomentar el desarrollo
sostenible del pais a través de la investigacion, la tecnologia y la innovacion. Para el
efecto, mediante proyectos de contenido social desarrollados dentro del programa de
investigacion y de vinculacion con la colectividad, la Universidad procura dar
respuestas adecuadas y oportunas a los problemas sociales, en cumplimiento de los
postulados que orientan su accionar.

En este marco, es la Universidad Iberoamericana del Ecuador el organismo
adecuado para proponer a la Fiscalia General del Estado que se considere la
presente Cartilla como insumo de trabajo, para definir los procedimientos y establecer
los protocolos de accion dentro de una politica de prevencion y alerta temprana, ante
el progresivo incremento de infracciones motivadas por prejuicio, y que requiere como
punto de partida el sinceramiento de datos para estructurar estadisticas confiables,

gue sirvan de apoyo a los organismos de seguridad y justicia.

5.2. La validacion.

Los contenidos de la Cartilla, y del producto perfeccionado que se derive de
ella, deberd ser sometido a validaciéon en dos fases. La primera fase, netamente
administrativa, tendra por objeto ajustar sus directivas y contenidos al marco legal,
modificando reglamentos y disposiciones para que guarden conformidad con sus
enunciados, y diseflando los documentos de apoyo necesarios.

La segunda fase estara dedicada a someter el producto a los operadores de
justicia y a los 6rganos de apoyo para establecer el grado de practicidad y eficacia de
los protocolos y las directivas. En esta fase serd importante la participacién de las
organizaciones de apoyo a las personas GLBTI para que, a través de sus
experiencias, contribuyan a afinar conceptos y perfeccionar procedimientos.

No se debe descartar la posibilidad de pedir asistencia especializada de
organismos extranjeros con experiencia en la deteccion y combate de los delitos
motivados por prejuicio contra las personas GLBTI. La Policia de la Generalitat de

Catalunya ha desarrollado muchas iniciativas en este sentido.
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5.3. La publicacion y difusion.

Si bien la Cartilla esté orientada a ser empleada por los operadores de justicia
y los 6rganos de apoyo -lo que daria la responsabilidad de la publicacion y difusion a
los organismos estatales de seguridad ciudadana-, para que se cumpla el objetivo de
prevencion y disuasion que conlleva la Cartilla, ésta debera llegar gratuitamente a
toda la ciudadania. Por esta razon, en la publicacion y difusién debe participar la
sociedad civil en forma de patrocinios y de avisos publicitarios que cubran los costos
de impresion y de difusion. En tal razon, se propone que en la Cartilla se incluyan
anuncios profesionales y de servicios especializados, con el compromiso de entregar
a estos patrocinadores un numero de cartillas para que sean distribuidas entre sus
clientes.

No se debe descartar la posibilidad de llegar a un acuerdo con la Asociacion
Ecuatoriana de Editores de Periddicos para que en un dia determinado y de manera
conjunta, con cada ejemplar del periddico que venden, entreguen un suplemento con
el contenido de la cartilla como contribucion de los medios escritos a la cultura de paz

y tolerancia nacional.

5.4. La socializacion.

Se denomina socializacién al proceso a través del cual los seres humanos
aprenden e interiorizan las normas, valores y principios de una determinada cultura y
sociedad. Este aprendizaje permite a las personas tener las capacidades necesarias
para adaptarse y cumplir las reglas de la interaccion social.

La socializacién implica hacerse consciente del entramado social que rodea a
cada uno. Este aprendizaje es facilitado por accién de instituciones y personas que
gozan de representacion social, quienes propagan los conocimientos culturales
necesarios. Sin desconocer que los agentes sociales mas importantes son los centros
educativos y la familia, para la socializacion de los contenidos de la cartilla la
institucion mas indicada es la Policia Nacional por ser el organismo guardian del
orden y la paz ciudadana.

Para el efecto, es necesario gestionar ante el Ministerio del Interior y el
Ministerio de Justicia para que emitan las disposiciones conducentes a implementar la

socializacién a través de este organismo.
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6. CONCLUSIONES DEL CUARTO CAPITULO.

- Comparativamente, la tipificacion de delitos de odio que tenia el Codigo Penal era
mas enumerativa que la tipificacion actual del Cédigo Organico Integral Penal, que los
generaliza a actos de violencia fisica o psicoldgica y a actos contra la integridad
personal. Los actos de discriminacibn quedan como contravenciones, pero se

destaca que se endurecen las penas en todos los casos.

- En el caso ventilado mediante el juicio N° 15251-2013-0076, los padres de Zulema
Constante, persona GLBTI guayaquilefia de 22 afios, deciden someterla a un proceso
de encierro para curarle de su lesbianismo.Para el efecto, los padres de Zulema
suscriben un contrato con el administrador del Centro de Recuperacion Femenina de
Menores Esperanza de la ciudad de Tena.

- Para cumplir lo contratado, Zulema es plagiada en Guayaquil y mantenida contra su
voluntad en el Centro durante 20 dias. El revuelo causado por la denuncia de la
victima en los medios de comunicacion, y la intervencion de autoridades del Gobierno
Central, determina que Fiscalia inicie la investigacion pre-procesal y se realice la
etapa de indagacién, bajo el supuesto de que los plagiarios han cometido un delito de
odio.

- El Fiscal no indici6 ni a los padres que contrataron el servicio, ni a todas las
personas que participaron en el plagio.

- En el proceso no se demostré que el pretendido delito de odio haya sido cometido
por una motivacion prejuiciosa que caracteriza al delito de odio.

- En la sentencia se afirma que el delito de odio radica en las practicas inhumanas y
degradantes -no demostradas- a las que habria sido sometida la victima.

- A pesar de las alegaciones, en el proceso no se acepté que habia un error de tipo,
cuya correccién habria permitido sancionar a todos los involucrados.

- La pena impuesta no corresponde al tipo penal por el que fueron juzgados.

- A mas de los tratados internacionales sobre la proteccion general de los derechos
humanos, existen dos instrumentos especificos sobre las personas GLBTI: los
Principios de Yogyakarta y la Declaracion Universal sobre Orientacion Sexual e
Identidad de Género.

- Estos instrumentos recomiendan a los Estados desplegar iniciativas de proteccion a
las personas GLBTI y prevenir las practicas discriminatorias y lesivas a su dignidad.

- Los voceros de las entidades que dan atencién a las personas GLBTI en la ciudad
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de Quito, consideran que la primera medida de prevencion es desarrollar un proceso
de sinceramiento sobre la frecuencia de infracciones motivadas por prejuicio.

- Este proceso busca cuantificar los delitos por odio que sufren las personas GLBTI a
través de un procedimiento de deteccion y registro de las infracciones.

- El procedimiento comprende: a) La identificacion del tipo, el lugar y la circunstancia
de la agresion. b) La asistencia inmediata a la victima. c¢) El registro de la infraccion.
d) La proteccion a la victima y a sus relacionados. e) La actitud de los operadores
de justicia.

- Este procedimiento es recogido en la Cartilla de Actuacion en Caso de Delitos de
Odio contra Personas GLBTI.

- La Cartilla puede ser propuesta por la Universidad Iberoamericana del Ecuador
como insumo de trabajo a la Fiscalia General del Estado para su validacion e

implementacion.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

1. CONCLUSIONES GENERALES.

- El funcionalismo sociolégico como teoria del delito que orienta la normativa penal
ecuatoriana, determina que los postulados garantistas de la Constitucion de la
Republica puedan ser aplicados directamente por los operadores de justicia, o que
permite derivar el alcance conceptual de nexo causal, desde la circunstancia objetiva
de la infraccion hacia el elemento subjetivo que consiste en la motivacion prejuiciosa
de la conducta materializada en el delito de odio, por sobre las limitantes tedricas del
positivismo juridico.

- El delito de odio no se sustenta en el sentimiento sino en el prejuicio contra la
victima, como expresion imitativa del pensamiento alienado que se irradia a través de
la comunicacién y sus medios, y que es asimilado por personas proclives a la
sugestion.

- La metodologia de registro de las denuncias de delitos, que los categoriza en
funcion de la circunstancia y no de su motivacion, impide cuantificar los delitos de
odio que se cometieron contra las personas GLBTI en Quito durante el afio 2012.

- El anadlisis comparativo de las infracciones registradas, tanto contra la integridad
personal como contra los bienes, durante los cuatro primeros meses de los afios
2011, 2012 y 2013, muestran una similar proporcion en el periodo, lo que significa
que la percepcién ciudadana de una alta inseguridad tiene un fundamento numérico.

- La confusion conceptual entre los operadores de justicia que consideran al delito de
odio como una expresion circunstancial de sentimiento antes que de motivacion
prejuiciada, hace que se cometan errores al tipificar conductas que infringen la ley,
por la idea equivocada de que cualquier infraccidén contra una persona GLBTI es un
delito de odio.

- En el juicio N° 15251-2013-0076, un evidente caso de plagio con agravante por
odio, fue tipificado como delito de odio sin que se encausen a los autores
intelectuales, siendo sentenciados una parte de los autores materiales a “penas
proporcionadas” que no corresponden al tipo.

- Como resultado de este estudio, se propone la Cartilla de Determinacion y
Actuacion en caso de Delitos de Odio en contra de Personas GLBTI, contenida en el

Anexo 6, que describe una metodologia de registro y un protocolo de actuacién con el
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criterio de que la prevencion del delito de odio se inicia con el conocimiento de su

sancion.

2. RECOMENDACIONES.

La investigacion de tipo descriptivo, que segun Roberto Hernandez Sampieri
en su libro Metodologia de la Investigacion “busca especificar las propiedades
importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea
sometido a andlisis”, y que orienta este trabajo, abre la posibilidad de realizar
estudios ampliatorios sobre el tema de los delitos de odio, por lo que se recomienda:

- Estudiar la pertinencia de sustituir el concepto de delito de odio, por los equivocos
gue genera al aludir a un sentimiento, por el concepto de motivacion prejuiciada, que
permite dar objetividad a la conducta del infractor, superando asi la posibilidad de que
se desnaturalice la infraccién al calificarla como “delito de pensamiento”.

- Estudiar si es adecuado mantener al delito de odio como delito autbnomo en la
legislacién penal, o determinar al odio como agravante para todas las infracciones
penales, esto es delitos o contravenciones. Si se mantiene como delito autbnomo, se
cierra la posibilidad de determinar la motivacién prejuiciada subyacente en otras
formas de delito como son las contravenciones, que es el ambito en el que con mayor
frecuencia se expresa la motivacion prejuiciada.

- Sugerir a la Fiscalia General del Estado cambiar la metodologia de registro de
denuncias, para evitar el enmascaramiento de las infracciones que se cometen por
motivacion prejuiciada en las categorias circunstanciales de infracciones contra las
personas o contra los bienes, pues ese cambio permitira el cumplimiento de los
pactos y acuerdos internacionales sobre la lucha mundial contra la discriminacion.

- Presentar a la Fiscalia General del Estado y al Consejo de la Judicatura, la Cartilla
de Registro y Actuacion en caso de Delitos de Odio contra Personas GLBTI,
contenida en el Anexo 6, como insumo de trabajo para el disefio de estrategias de
optimizacion del servicio de justicia.

- Insinuar a la Universidad Iberoamericana del Ecuador que, como proyecto de
vinculacion con la colectividad, desarrolle un proceso de sensibilizacion ciudadana
sobre la presencia de los delitos de motivacién prejuiciosa en la percepcion de
inseguridad, enfatizando que las conductas discriminatorias deben ser superadas

para crear una auténtica cultura de paz.
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ANEXOS.

Formas de violencia intrafamiliar.
Delitos Distrito Metropolitano de Quito, afio 2012.
Formas de delito contra el patrimonio.

Estado de las causas por delitos de odio.

Tendencia del delito, Distrito Metropolitano de Quito.

Cartilla de actuacion en caso de delitos de odio.
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ANEXO 1

FORMAS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR EXPLICITA

SEXO OBLIGADO
ACOSO SEXUAL
DANO PERTENENCIAS
AGRESIONES FISICAS
GRITOS - AMENAZAS

o
[y
o
N
o
w
o

40

FUENTE: INEC. Encuesta nacional poblacion GLBTI, estudio de caso.
ELABORACION: Autor.

FORMAS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR PSICOLOGICA

DESOMOSEXUALIZACION
TRATAMIENTO HORMONAL
CAMBIO DOMICILIO
EXCLUSION RELIGIOSA
NEGAR RECURSOS EDUCAC.
EXCLUSION FAMILIAR
EXCLUIR DEPORTE

EXPULSA CASA

IMPONE NOVIO/A

NO ACEPTA PAREJA
TRATAMIENTO PSICOLOGICO
NO DIRIGIR PALABRA
CARACTERIZACION

o

10 20 30 40

FUENTE: INEC. Encuesta nacional poblacion GLBTI, estudio de caso.
ELABORACION: Autor.

Vi




ANEXO 2
DELITOS DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, ANO 2012

3—5-HOMICIDIOS

DELITOS CONTRA EL
PATRIMONIO

CIRCUNSTANCIAS DEL HOMICIDIO

2 OTRA CAUSA

DELITO SEXUAL SIN CAUSA
> ESPECIFICA
VIOLENCIA
> RINA

INTRAFAMILIAR

VENGANZA

DESCONOCIDA
ASALTO Y ROBO

VENGANZA EN

CONVIVENCIA
VENGANZA AJUSTE
CUENTAS
FUENTE: Observatorio Metropolitano de Seguridad Ciudadana
ELABORACION: Autor
VI




ANEXO 3

FORMAS DE DELITO CONTRA EL PATRIMONIO

ROBOS LOCALES CON

ROBOS Y ASALTOS A PERSONAS

ROBOS A DOMI

LUGAR DE ROBO DE VEHICULOS

ESTACIONAMIENTOS
PUBLICOS
DOMICILIO

LES COMERCIALES

FUENTE: Observatorio Metropolitano de Seguridad Ciudadana.
ELABORACION: autor

VI



ANEXO 4

ESTADO DE LAS CAUSAS POR DELITOS DE ODIO
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, ANO 2012

ESTADO . NUMERO | PORCENTAJE

DENUNCIA 55 100%
INSTRUCCION FISCAL 54 98,18%
DESISTIMIENTO 4 7,27%
ARCHIVO DEFINITIVO 16 29,09
DICTAMEN ACUSATORIO 1 1,82

FUENTE: Fiscalia Pichincha
ELABORACION: autor

ESTADO DE CAUSAS POR TIPO DE DELITO DE ODIO
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, ANO 2012

DENUNCIA INDAGACION ARCHIVO DICTAMEN
PREVIA DEFINITIVO ACUSATORIO

DISCRIMINACION
RACIAL

INCITACION ODIO 16 16 2 0
ADMINIST.
INCITACION 4 4 4 0

OoDIO PUBLICO

FUENTE: Fiscalia Pichincha
ELABORACION: autor




ANEXO 5

TENDENCIA (ABSOLUTA) DEL DELITO
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO

ENERO-ABRIL ENERO-ABRIL ENERO-ABRIL
2011 2012 2013
77 56

HOMICIDIOS

PROPIEDAD 4.125 4.420 3.986

FUENTE: Observatorio Metropolitano de Seguridad Ciudadana
ELABORACION: autor

TENDENCIA (RELATIVA) DEL DELITO
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO

5000
4500

3500

3000
2500 _HOMICIDIOS

2000 —PROPIEDAD
1500

1000
500

ENE-ABR-2011 ENE-ABR-2012 ENE-ABR-2013

FUENTE: Observatorio Metropolitano de Seguridad Ciudadana
ELABORACION: autor




ANEXO 6

UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA DEL ECUADOR

CARTILLA DE ACTUACION
EN CASOS DE DELITOS DE ODIO
CONTRA PERSONAS GLBTI.

Las maltiples manifestaciones del delito son el resultado de un
mundo cada vez mas interconectado, en el que la violacion de la ley
no siempre obedece a factores socioeconémicos, sino a la
incidencia de ideologias y formas de pensamiento que entran en
colision con los derechos humanos.

Existen delitos y contravenciones que se originan en los prejuicios
de la gente ante caracteristicas evidentes o supuestas de las demas
personas, lo que mueve a los infractores a ejercer presion para que
cambien esas caracteristicas, o a perseguirlas con acciones que
pueden degenerar en violencia.

Las personas agredidas son victimas de ofensas y dafos gratuitos,
sin que ellas hayan dado ningin motivo. Son especialmente
vulnerables a este tipo de violencia social los grupos de personas
diferentes por su pertenencia étnica, por el credo religioso, por sus “En el delito por odio, el odio a |;
ideas politicas, por sus preferencias sexuales, por su identidad de
género, por ser personas especiales. En todo caso, son diferentes
porque existe un prejuicio social o individual contra ellas, como es
el caso de las personas GLBTI.

victima estd motivado por €
odio a un grupo de pertenencis
que estad fundado en un prejui
cio. Se ha caracterizado el cri

Muy pocos de los actos de agresion o vandalismo contra estas . .
men por odio como un acto ile

personas diferentes son denunciados. Las victimas, ya sea por no

confiar en la accién del Estado para protegerles o por no ser re- gal que importa una seleccidl
victimizadas al momento de recurrir ante las instancias oficiales, intencional de una victima a par
prefieren guardar silencio, que lo tinico que produce es la tir del prejuicio del infracto
impunidad de los intolerantes y el miedo entre todas las demés contra el estatus actual o per

ersonas que tienen las mismas caracteristicas de la victima. ., ,
P 4 cepcion de éste.

Una sociedad democratica se fundamenta en el respeto a todas las
personas. El respeto es la tolerancia al que es diferente, pues él y o
todos como él tienen los mismos derechos y les asiste las mismas definido.

garantias. La intolerancia genera violencia social, y las primeras No se pena el prejuicio, que e
victimas de su escalada son las personas diferentes. La violencia
social es como un alud, que debe ser controlado desde el principio
con la participacion de todos, antes de que sea demasiado tarde y
arrastre a la sociedad a una voragine de terror.

Asi es como la doctrina lo hi

una mera actitud, sino la con
ducta que, ademas de lesionar e
correspondiente  bien juridicc
resulta méas reprochable po
ser discriminatoria y por impli
car un mensaje para todos lo:
que se ven afectados por el pre
juicio”.

ESCUELA DE DERECHO Dr. Raal Zaffaraoni.

Universidad Iberoamericana del Ecuador.
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OBJETIVO

La presente cartilla de ac-
tuacion en casos de deli-
tos de odio contra perso-
nas GLBTI, esta dirigida a
los operadores y a los or-
ganos auxiliares de justi-
cia, con el objetivo de
contribuir en la preven-
cién y neutralizacion de
los delitos y contravencio-
nes de odio que afectan a

las personas diferentes y
a sus bienes, mediante la
definicion de procedi-
mientos que permitan
identificar este tipo de in-
fracciones para que sean
sancionadas como tales, y
dar asistencia y acompa-
namiento a las victimas
para que sean resarcidas
en el bien protegido.

“Tolerancia consiste en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de
las culturas, de nuestras formas de expresion y maneras distintas de manifestar
nuestra condicion humana”. (UNESCO, 1995)

MOMENTOS DE LA
ACTUACION

La actuacion se concentrard en los
siguientes momentos:

a) La identificacion del tipo, el lugar
y la circunstancia de la agresion.

b) La asistencia inmediata a la
victima.

¢) El registro de la infraccién.

d) La proteccion a la victima y a sus
relacionados.

e) La actitud de los operadores de

justicia.

A. LA IDENTIFICACION.

Consiste en recoger la mayor cantidad de evidencias que
permitan establecer que la agresion se cometid por

prejuicio.

Las agresiones pueden darse dentro de la familia (violencia
intrafamiliar) o fuera de la familia.

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

1. Sera un caso de violencia intrafamiliar si la victima ha

sido objeto de:

1.1.- Violencia fisica.

La evidencia de la violencia fisica intrafamiliar por prejuicio
puede surgir de las respuestas de la victima a las siguientes

preguntas:

- ¢Ha sufrido golpes u otras formas de maltrato fisico?

- ¢Quién le maltraté?

- Mientras le maltrataba, éle dijo que era por ser GLBTI?

“En los actuales momentos, la xenofobia, el racismo, la intolerancia religiosa, la discriminacién por
identidad de género o por orientacion sexual, y otras formas de persecuciéon a minorias, esta
adquiriendo grandes proporciones en varios paises del llamado primer mundo, que por imitacién son
repetidos en naciones cuyas sociedades no se han preparado para enfrentar esta nefasta irradiacion.

Esta situacion se expande por los prejuicios asimilados culturalmente ante la influencia politica
o religiosa, creando asi un campo fértil para que se propaguen conductas de odio a las personas
diferentes, prejuicios que se materializan en delitos.”




VIOLENCIA PSICOLOGICA

La evidencia de violencia psicolégica intrafamiliar por
prejuicio puede surgir de las respuestas que dé la victima a
las siguientes preguntas:

- En su familia, ¢ha sido objeto de gritos, amenazas o burlas
por ser GLBTI?

- ¢Le han quitado o dafiado sus cosas diciendo que es por
ser GLBTI?

- ¢Por ser GLBTI no le dirigen la palabra y le excluyen de
conversaciones?

- ¢No aceptan la relacién con su pareja GLBTI?

- ¢Le han excluido de las reuniones familiares, como castigo
por ser GLBTI?

- ¢Le han expulsado de la casa como castigo por ser GLBTI?

- ¢Le han negado recursos para la educacion como castigo
por ser GLBTI?

- ¢Le han excluido de eventos religiosos por ser GLBTI?

- ¢Le han obligado a cambiar de domicilio para que deje de
ser GLBTI o se relacione con otra persona GLBTI?

- ¢Le han obligado a tener tratamientos hormonales para que
deje de ser GLBTI?

- ¢Le han obligado a someterse a procesos de
deshomosexualizacidén en clinicas o centros que ofrecen ese
servicio?

- ¢{Le han presionado para que cambie de aspecto en contra
de su identidad de género o preferencia sexual?

- ¢{Le han obligado a que sea tratado por profesionales
psicologos o ministros religiosos para que deje de ser GLBTI?

- ¢Le han impuesto un novio o una novia en contra de su
identidad de género o preferencia sexual?

- ¢{Le han obligado a abandonar practicas deportivas acordes
con su identidad de género o preferencia sexual?

“Ademas de los problemas
generales para probar la
motivacion, los delitos de
odio presentan, con
frecuencia, aspectos
especificos de combinacion de
motivaciones. Una
combinacion de motivaciones
significa que el autor puede
tener mas de una razon para
actuar. Aunque exista una
concepcion popular del
'tipico' delito de odio, en el
cual el autor esta puramente
motivado por el odio al grupo
de la victima, en algunas
ocasiones, los motivos que
estan detras de un delito de
odio son bastante mas
complejos. Las
investigaciones han
demostrado que los delitos de
odio tienen con frecuencia
motivaciones multiples. Con
frecuencia los autores estan
influidos por igual o con mas
intensidad por factores
situacionales (incluyendo
normas sociales que
identifican a determinados
grupos en particular como
victimas propiciatorias) que
por sus propias actitudes hacia

. »
el grupo seleccionado”.

Oficina de Derechos
Humanos y las Instituciones
Democraticas (ODIHR)




VIOLENCIA SOCIAL

Sera un caso de violencia social, si la persona diversa
es agredida fisica o psicologicamente por prejuicio
fuera de su hogar.

VIOLENCIA FiSICA.
La evidencia de violencia fisica por prejuicio puede
surgir de las respuestas que dé la victima a las
siguientes preguntas:
- ¢El agresor es persona conocida?
- ¢Qué le dijo el agresor mientras le maltrataba?
- ¢El agresor dejo escrito algo en las paredes o en el
suelo?
- El dia de la agresion, éusted celebraba algo
relacionado con las personas GLBTI?
- Cuando le atacod, chizo el agresor algin gesto
especial?
- ¢Fue insultada antes o durante la agresion?
- ¢Ha sido obligada a tener relaciones sexuales?

La evidencia de la violencia fisica por prejuicio
también puede surgir de las respuestas que den los
testigos a las siguientes preguntas:

- ¢Conoce usted al agresor?

- ¢Qué dijo el agresor mientras maltrataba a la
victima?

- ¢El agresor dejo escrito algo en las paredes o en el
suelo?

- En el momento del ataque, ¢hizo el agresor algtin
gesto especial?

- ¢La victima fue insultada antes o durante la
agresion?

- ¢El agresor tenia algin distintivo especial, como
tatuaje, ropa o emblema?

VIOLENCIA PSICOLOGICA
La evidencia de violencia psicologica por prejuicio
puede surgir de las respuestas que dé la victima a las
siguientes preguntas:
- ¢Ha sido objeto de gritos, amenazas o insultos de
una persona en particular, por ser GLBTI?
- ¢Han escrito graffitis en su propiedad,
mencionando que es GLBTI?
- ¢Han danado sus bienes diciendo que usted es
GLBTI?
- ¢Ha recibido amenazas por ser GLBTI?
- ¢Ha sido acosada por alguna persona?
- ¢Le han amenazado que atacaran a su pareja?
- ¢Le han amenazado que atacaran a sus amigos que
no son GLBTI?

B. LA ASISTENCIA INMEDIATA
VICTIMA.

A LA

Por ser la victima objeto de una agresion sin que
medie provocacion alguna, su estado emocional
altera sus percepciones por lo que es adecuado que
la asistencia inmediata sea desplegada con calidez.
Para el efecto, se recomienda:

- Informar a la victima su derecho a presentar una
denuncia, donde y como hacerlo.

- Acompanar a la victima a un centro médico, aun
cuando externamente no aparezcan lesiones que lo
ameriten.

- Pedir que en el centro médico se registre
fotograficamente las lesiones.

C. EL REGISTRO DE LA INFRACCION.

Solamente se podra prevenir y neutralizar las infracciones
contra las personas GLBTI cometidas por prejuicio, si en los
instrumentos prejudiciales se recogen las evidencias de tal
prejuicio. Esto requiere que el agente de la autoridad procure
no forzar a que la victima se sienta re-victimizada al tener que
hacer aseveraciones sobre si misma que le son sensibles.
Para el efecto, se recomienda a los agentes que en los Datos
Informativos del Parte Policial se haga constar solamente:

- El nombre y la edad de la victima, omitiendo toda referencia
sobre sexo y documento de identificacion, para evitar que la
necesidad de cubrir esos campos informativos le hagan sentir
violentado, y desista de judicializar la agresion.

- Las respuestas a las preguntas formuladas mientras asiste a
la victima, son elementos para identificar como presunto delito
de odio o por prejuicio la infraccion motivo del Parte.

- Las preguntas constaran en un pliego, que se adjuntara al
Parte Policial, con una marca en la parte que puede constituir
evidencia.

- En el Parte, se detallara el por qué una o mas respuestas son
evidencia de infraccion por odio o prejuicio.

- Se identificara la forma de la infraccion: violencia intrafamiliar
fisica, violencia intrafamiliar psicologica, violencia social fisica,
violencia social psicolégica.

- Se anexara también el informe médico con el estado
emocional de la victima.

- Se motivara a la victima o a sus allegados a que se
presenten la denuncia, y siempre se entregara una copia
fotostatica del Parte Policial.

- En los Datos Informativos del formulario de denuncia,
tampoco se llenaran los espacios referidos a sexo y nimero de
documento de identidad. Bastara con la copia del Parte Policial
para justificar la denuncia, sin que la victima repita los hechos.




D. PROTECCION A LA VICTIMA Y A SUS
RELACIONADOS.

El Estado, a través del 6rgano competente, de oficio, otorgara la proteccion
determinada en Sistema de Proteccion y Asistencia de Victimas, Testigos y
Otros Participantes en el Proceso Penal, al que el denunciante podra
acogerse o no. Esta proteccion se extendera a sus relacionados cuando
existan amenazas contra terceros. Se recomienda:

- Informar a la victima que si presenta la denuncia, automaticamente
queda protegida por el Sistema de Proteccion.

- Informar a la victima que si no desea la proteccion, debe firmar el
formulario de exclusion anexo a la denuncia.

- Informar a los testigos que si desean pueden ser protegidos por el
Sistema.

- Pedir a la victima los nombres de sus allegados que podrian ser objeto de
amenazas o agresiones a causa de su vinculacidon, y que deban ser
protegidos por el Sistema.

"El juzgador, en su calidad de garantista de derechos, debera valorar como
prueba la evidencia del motivo prejuicioso que origino el delito.”

" ]

W

E. LAACTITUD DE LOS OPERADORES DE JUSTICIA.

La vulnerabilidad emocional de las personas GLBTI requiere
que los operadores de justicia encargados de investigar la
infraccion 'y sancionarla legalmente, presten especial
atencion a los moviles del presunto delito a partir los detalles
que constan en el Parte Policial y lo marcado en la hoja de
preguntas anexa a éste. Se debe evitar la re-victimizaciéon del
denunciante, disponer su comparecencia a ftravés de
teleconferencia, y superar -en aras del imperio de la ley-
cualquier idea prejuiciada. Para el efecto, se recomienda:

- Orientar el proceso de investigacion prejudicial y judicial
hacia la obtencidon de indicios y evidencias de que se estd
ante un presunto delito por prejuicio.

- Respetando el principio judicial de publicidad, evitar en lo
posible que la victima sea expuesta a los medios de

comiinicAaciAn v A la cririncidad nantilar

“Cuatro caracteristicas corresponden al juez: escuchar
cortésmente, responder  sabiamente, ponderar

prudentemente y decidir imparcialmente-”

Socrates:
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“La Universidad es
fundamentalmente una comunidad
académica, integrada por docentes y
estudiantes que dedican su trabajo
intelectual a la libre bisqueda de la
verdad, a la creacién y difusién del
conocimiento, representado por la
ciencia y las humanidades, y al
cultivo de los valores trascendentales

del hombre:”
Dr- Jaime Castro, PHD

CANCILLER

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
ARTICULO 11, NUMERAL 2:

"TODAS LAS PERSONAS SON IGUALES Y GOZARAN
DE LOS MISMOS DERECHOS, DEBERES Y
OPORTUNIDADES.

NADIE PODRA SER DISCRIMINADO POR RAZONES DE

ETNIA, LUGAR DE NACIMIENTO, EDAD, SEXO,
IDENTIDAD DE GENERO, IDENTIDAD CULTURAL,
ESTADO CIVIL, IDIOMA, RELIGION, IDEOLOGIA,

FILIACION POLITICA, PASADO JUDICIAL, CONDICION
SOCIO-ECONOMICA, CONDICION MIGRATORIA,
ORIENTACION SEXUAL, ESTADO DE SALUD, PORTAR
VIH, DISCAPACIDAD, DIFERENCIA FiSICA; NI POR
CUALQUIER OTRA DISTINCION, PERSONAL O
COLECTIVA, TEMPORAL O PERMANENTE, QUE TENGA
POR OBJETO O RESULTADO MENOSCABAR O ANULAR
EL RECONOCIMIENTO, GOCE O EJERCICIO DE LOS
DERECHOS. LA LEY SANCIONARA TODA FORMA DE
DISCRIMINACION"

MISION

La Universidad Iberoamericana del
Ecuador es una institucion de
Educacion Superior con
orientacion  humanistica,  que
forma profesionales con valores
¢ticos; comprometida a fomentar
el desarrollo sostenible del pais a
través de la investigacion, la
tecnologia y la innovacion.

VISION

La Universidad Iberoamericana del
Ecuador serd un referente de
Educacion Superior en el pais, por
su desempeno hacia la excelencia
en los ambitos de la ensefanza-
aprendizaje, la  investigacion
cientifica y humanistica, y la
vinculacion con la sociedad, para
contribuir al desarrollo sostenible
del pais.

QUALITAS

“Recientemente se habla de una nueva
forma de justicia, justicia social, que
algunos pensadores y estudiosos del
Derecho la definen como una
combinacion de la justicia pagana con
la caridad cristiana’.

Dr. Thelman Cabrera Vargas,
DIRECTOR DE LA ESCUELA DE DERECHO
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